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Das neue Bayerische Baurecht
— Regelungsschwerpunkte und Auswirkungen auf die notarielle Praxis —

Von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Art. 61 BayBO n.F. (= Art.58 BayBO a. F) stellt den
Grundsatz auf, da} der Bauherr und die am Bau Beteiligten
innerhalb ihres Wirkungskreises dafiir verantwortlich sind,
daB} die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften und die Anord-
nungen der Bauaufsichtsbehorde eingehalten werden. An
einem Bauvorhaben beteiligt waren bereits bisher ‘der Bau-
herr (Art. 62 BayBO n. F. = Art. 59 BayBO a. F.), der Ent-
wurfsverfasser (Art. 63 BayBO n. E. = Art. 60 BayBO a. F)
und der Unternehmer (Art.64 BayBO n.F. = Art.6l
BayBO a. F.). Diesen Personen sind insoweit 6ffentliche
Aufgaben iibertragen!. Ziel der Neufassung der Bayeri-
schen Bauordnung ist es, diese bereits bestehende Verant-
wortung der am Bau Beteiligten durch die Beschrankung
des staatlichen Priiffungsumfangs im Genehmigungsverfah-
ren, durch die Freistellung bestimmter baulicher Anlagen
von den Genehmigungspflichten und durch eine zuneh-
mende Beteiligung privater Sachverstindiger zu stirken.
Dies soll ohne inakzeptablen Qualititsverlust erfolgen2.
Der Geist des Gesetzes lautet: ,,Moglichst viel Staat raus,
viel private Verantwortung rein.“3.

. Abschied vom Bauordnungsrecht?

1. Die traditionelle Baupolizei

Das Bauordnungsrecht hat sich als Baupolizeirecht ent-
wickelt. Fiir das Baupolizeiwesen war, soweit nicht eine
einzelne gesetzliche Vorschrift mehr zulieB, der Grund-
satz maBigebend, ,,daB die Polizei das Bauwesen lediglich
nach Riicksichten zur Abwendung von Gefahren fiir Leib
und Gesundheit zu regeln hat‘4. Die materiell-rechtlichen

1 Simon, BayBO, Art. 58 Rdnr. 1. )

2 Vgl. hierzu Bayer. Staatsmin. d. Innern, Begriindung des Ent-
wurfs eines Gesetzes zur Vereinfachung und Beschleunigung
bau- und wasserrechtlicher Verfahren v. 4.8.1993, AZ: II B
7-4101-004/92, S.1 (nachfolgend kurz ,,Begrilndung®).

3 So Staatssekr. Sauter, zit. nach Bayerwald-Bote v. 14. 5. 1994,
S.43.

4 So Baltz-Fischer, PreuBl. Baupolizeirecht, 6. Aufl. 1934 (ND
1954), S.2 f. Vgl. zu dieser Funktion auch die Kreuzberg-
Urteile des PrOVG, DVBI. 1985, 216 u. 219 u. Knemeyer, in:
Maunz/Obermayer/Berg/Knemeyer, Staats- und Verwaltungs-
recht in Bayern, 5. Aufl. 1988, S.428.
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Vorschriften des fritheren Baupolizeirechts waren ,,auf
sanitiare oder sicherheitspolizeiliche Riicksichten zuriick-
zufithren“s. Allerdings ging bereits das preuflische Ober-
verwaltungsgericht in spéteren Entscheidungen davon aus,
daf} die Baupolizeibehtrde nicht auf die Wahrnehmung
lediglich baupolizeilicher und bautechnischer Belange
beschriankt sei. Bei ihren Entscheidungen iiber bauliche
Anlagen habe sie vielmehr den Schutz der &ffentlichen
Sicherheit und Ordnung in vollem Umfang wahrzuneh-
mené. Das moderne Bauordnungsrecht ist weiterhin
objektbezogen und regelt die ordnungsrechtlichen Anforde-
rungen an ein konkretes Bauwerk. Es dient jedoch nicht
mehr allein der Gefahrenabwehr, sondern beinhaltet auch
die Verhiitung von Verunstaltungen, die Wahrnehmung
sozialstaatlicher Anliegen, insbesondere an ein gesundes
Wohnen und Arbeiten, und teilweise auch die Sicherung
okologischer Standards’.

2. Die Entwicklung des Bauordnungsrechts in Bayern

In Bayern wurden aufgrund des Polizeistrafgesetzbuches
von 1861 am 2. 10. 1863 eine Bauordnung fiir Miinchen und
am 30.6.1864 eine Bauordnung firr das iibrige rechts-
rheinische Bayern erlassen, die am 29.7. 1895 durch die
Miinchener Bauordnung und fiir das iibrige Bayern durch
die Verordnung iiber die Bauordnung vom 17. 2. 1901 abge-
l6st wurden. Die letztgenannten galten — mit spateren
Anderungen — bis zum 30.9.19628. Zur Regelung des
Bauordnungsrechtes hat 1959 eine Sachverstiandigen-
kommission eine Musterbauordnung ausgearbeitet, die
die Vereinheitlichung der landesrechtlichen Bestimmungen
erreichen und zugleich auch das Landesrecht mit den
stidtebaulichen Regelungen des Bundesbaurechts abstim-
men sollte. In Anlehnung daran hat Bayern die Bayerische

5 PrOVGE (Kurzausgabe), VII, 1 Nr. 12.

6 S. nur PrOVGE (Kurzausgabe), VII, 2 Nr. 193 u. 199.

7 Vgl. dazu nur Battis, Offentl. Baurecht und Raumordnungs-
recht, 3.Aufl. 1992, S.15f; Finkelnburg/Ortloff, Offentl.
BauR II, 3.Aufl. 1994, S.5f. u. Krebs, in: von Miinch/
Schmidt-Afimann, BesVerwR, 9. Aufl. 1992, 4. Abschn. Rdnr. 6.

8 Kurz dazu Schwarzer, Handbuch des Baurechts in Bayern,
1990, I Rdnr. 16 ff.
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Bauordnung erlassen, die am 1. 10. 1962 in Kraft trat. Sie
wurde mehrfach gesndert. Die letzte wesentliche Anderung
erfolgte mit Wirkung ab 1.9.1982. Hierbei wurden vor
allem auch die Fortschreibungen vom 11.12.1981 der
Musterbauordnung beriicksichtigt®. Ziel der Novelle war es
bereits damals, zur Vereinfachung und Beschleunigung
des Verfahrens und zur Senkung der Kosten des Bauens
beizutragen!0,

3. Die ,,Revolution im Baurecht“ vom 18.4.1994 im
Uberblick

Fiir die Forderung, das materielle Baurecht zu entriimpeln
und zu entschlacken oder — wie es neuerdings heifit — zu
deregulieren, 1aBt sich ein allgemeiner Konsens finden.
Beriicksichtigt man, dafl der Regelungsperfektionismus im
Baurecht als erhebliches Investitionshindernis angesehen
wird, ist es verstidndlich, dafl auch unter den einzelnen
Landern sozusagen ein Wettlauf um das ,,einfachste” Bau-
recht eingesetzt hat. Den Anfang machte das Land Baden-
Wiirttemberg, das fiir bestimmte Wohnbauvorhaben durch
die Baufreistellungsverordnung vom 26.4. 1990 das her-
kommliche Baugenehmigungsverfahren durch ein Kennt-
nisgabeverfahren ersetzt hatll. Dieses Verfahren &nderte
zwar keine materiell-rechtlichen Vorschriften, brachte
jedoch im Bereich des Verfahrensrechtes erhebliche Neue-
rungen. Reformen bzw. Reformbestrebungen sind auch aus
den Liandern Hessen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz, Saarland, Brandenburg und Thiiringen zu melden!2.
Die zum 1. 6. 1994 in Kraft getretene Anderung der Baye-
rischen Bauordnung basiert auf dem Gesetz zur Verein-
fachung und Beschleunigung bau- und wasserrechtlicher
Verfahren, das am 12.4.1994 vom Landtag beschlossen
wurde!3, Im Mittelpunkt dieses Gesetzes steht eine um-
fassende Neureglung des Bauordnungsrechts; hinzu kom-
men Anderungen des Bayerischen Architektengesetzes, des
Bayerischen Ingenieurkammergesetzes Bau, des Bayeri-
schen Wassergesetzes, des Denkmalschutzgesetzes, der
Gemeindeordnung und des Gesetzes zur Ausfithrung der
Verwaltungsgerichtsordnung. Die Bayerische Bauordnung
wurde mit neuer Artikelfolge am 18. 4. 1994 bekanntge-
macht!4,

Die ,,bayerische Losung* des modernen Bauordnungsrechts
versucht eine Antwort auf folgende beiden Fragen zu
geben:

9 Zur BayBO v. 21.6.1982 vgl. die Bek. v. 2.7.1982 (GVBI.

S. 419). Die Musterbauordnung wurde u. a. verdffentlicht von"

Ammon, Musterbauordnung, Stand: April 1991 (Fassung vom
14, 1. 1991).

10 Vgl. Finkelburg/Ortioff (FuBn. 7), S.3.

11 Baufreistellungsverordnung v. 26.4.1990 — BaufreistVO,
s. dazu die Kurzkommentierung von Taxis, Baufreistellungs-
verordnung, 1990.

12 vgl. die HessBauO v. 20.12. 1993 (GVBL S. 655), Frankfurter
Allg. Zeitung v. 12. 1. 1994 u. vom 12. 2, 1994 sowie Stiddeut-
sche Zeitung vom 14./15.5. 1994, S. 6.

13 GVBL S. 210.

14 GVBI. S.251. Vgl. zur Novellierung kurz Jide, in: Wohnung
& Haus, 4/1993, S.169 ff.; Grziwotz, in: Bayer/Lindner/
Grziwotz, Bayer. Nachbarrecht, 2. Aufl. 1994, S.254 ff. u.
Jide/Weinl/Dirnberger, Schwerpunkte des neuen Bauord-
nungsrechts, BayVBI. 1994, 321 ff.; Simon, Die neue Bayerische
Bauordnung aus der Sicht der Praxis, BayVBL. 1994, 332 ff.
sowie ausfithrlich Busse, Die neue Bayerische Bauordnung,
1994; Simon, Bayerische Bauordnung, Synopse mit Erlduterun-
gen, 1994 u. Jide/Weinl/Dirnberger/Bauer, Die neue Baye-
rische Bauordnung, 1994.
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— Wo (und in welchem Umfange) kann auf vom Staat
gesetzte und durchgesetzte materielle Anforderungen ver-
zichtet werden, wenn deren Zielsetzungen auch auf andere
Weise erfiillt und gewahrleistet werden?

— Wo (und in welchem Umfange) kénnen Mechanismen
geschaffen werden, die es ermoglichen, vom Staat gesetzte
Anforderungen ohne praventive (vorgingige) staatliche
Kontrolle in einem Genehmigungsverfahren auf andere
Weise ohne nicht (mehr) hinnehmbare Qualitatsverluste zu
garantieren ? 15

Die im wesentlichen verfahrensrechtliche Losung erfolgt in
drei Stufen: In der ersten Stufe werden Wohnbauvorhaben
geringer Hohe unter bestimmten Voraussetzungen vom
Erfordernis der Baugenehmigung freigestellt. 'In einer
zweiten Stufe soll die behordliche Priifung bauaufsicht-
licher Anforderungen wegfallen, wenn der Bauherr Be-
scheinigungen ,,besonders qualifizierter Sachverstandiger*
vorlegt. Als dritte Stufe ist vorgesehen, die Baugenehmi-
gung zu einer rein planungsrechtlichen Genehmigung
umzugestalten, wenn die Bauvorlagen von einem ,,beson-
ders qualifizierten Entwurfsverfasser* erstellt worden sind.
Kontrolliert wird dann nur noch die Einhaltung des Bau-
planungsrechtes. Ziel ist die vollstandige Uberfithrung des
Bauordnungsrechtes in den Verantwortungsbereich beson-
ders qualifizierter Entwurfsverfasser. Der Staat zieht sich
somit aus dem Bauordnungsrecht im weitesten Sinne
zuriick. Die erste Stufe ist am 1. 6. 1994 mit der Novelle in
Kraft getreten. Die Umsetzung der weiteren Stufen ist vom
ErlaB zusitzlicher Rechtsverordnungen (Art. 97 Abs. 10,
11 und 12 BayBO n.F), die im wesentlichen die Kreie-
rung besonders qualifizierter Sachverstindiger betreffen,
abhangiglé.

Diese Tendenz ist freilich nicht neu. So ist von Car! Gottlieb
Svarez\7, dem Mitverfasser des Allgemeinen Landrechts.
fiir die preuBischen Staaten von 1794, folgende handschrift-
liche Notiz zu den dortigen Bestimmungen iiberliefert, die
eine Einschrankung der Baufreiheit durch staatliche Ge-
setze vorsehen!8: ,Will man . .. einen Satz haben, welcher
die Befugnif} des Staats, dergleichen Zeitgesetze zu geben,
begriindet und bestimmt, so wiirde ich sagen: Verénde-
rungs- und Benutzungsarten der Sachen und Grundstiicke,
aus welchen dem gemeinen Wesen ein erheblicher Schaden
entstehen wiirde, ist der Staat durch Polizei-Gesetze nach
Zeit und Umstdnden zu untersagen und einzuschridnken
berechtigt. Dadurch wird wenigstens so viel verhiitet, das'
nicht jeder Polizeibaumeister, Landrath, Kammer mich
nach Belieben chikaniren kann.* 19,

Il. Die wichtigsten Neuerungen der Bayerischen
Bauordnung im einzelnen und ihre Auswir-
kungen auf den Grundstiicksverkehr

1. Baugenehmigung und Genehmigungsfreistellung

a) Anderungen hinsichtlich der bauaufsichtlichen Geneh-
migung

Da die Baugenehmigung potentielle oder tatsichliche

Nutzungskonflikte zwischen benachbarten Eigentiimern

15 Jide, (FuBin. 14), S.169.
16 Vgl Begriindung, S.5.

17 Vgl. zu ihm kurz Hattenhauer, in: Allg. Landrecht fiir die
PreuBischen Staaten von 1794, 1970, S. 16 f.

18 ALR Th. I Tit. 8 §§ 66 f.
19 Zit. nach PrOVG v. 14. 6. 1882, jetzt DVBI. 1985, 219/224.
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regelt, wirken sich Anderungen des Baurechts und des Bau-
verfahrensrechtes auch auf die Beziehungen von Grund-
stiickseigentiimern aus?.- Das bauaufsichtliche Verfahren
als Verfahren, das auf den ErlaB eines mehrpoligen Ver-
waltungsaktes gerichtet ist, dient grundsitzlich der Aus-
balancierung der gegenlaufigen, jeweils auf materielle
Grundrechtspositionen oder grundrechtsihnliche Rechte
zuriickzufithrenden Interessen der Beteiligten. Auf seiten
des Bauherrn ist die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte
Baufreiheit zu berticksichtigen, ein betroffener Nachbar
kann seinerseits seine Grundrechtspositionen (insbesondere
Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 GG) und den durch Art. 19
Abs.4 GG garantierten effektiven Rechtsschutz geltend
machen, und schlieBlich ist die Planungshoheit der betrof-
fenen Gemeinde (Art.28 Abs.2 Satz 1 GG) zu beachten.
Dem baurechtlichen Genehmigungsverfahren kommt im
Hinblick auf diese unterschiedlichen Interessen eine Ver-
teilungs- und - Ausgleichsfunktion fiir das knappe Gut
,JGrund und Boden‘ zu2l,

Sinn und Zweck der Genehmigungspflicht war es deshalb
nach- traditionellem Verstandnis, vor der Ausfithrung der
baulichen MaBnahme zu priifen, ob- diese den 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entspricht (Grundsatz der vor-
beugenden Verwaltungskontrolle). Diese Priifung wurde als
sowohl im offentlichen Interesse als auch im Interesse des
Bauherrn liegend angesehen, weil nachtrigliche Korrek-
turen bis hin zur vollstindigen Beseitigung viel Zeit und
Geld kosten. Wegen der in der Regel mit der Ausfithrung
von ungepriiften Vorhaben verbundenen Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung und wegen der hohen
Kosten sah man es weder fiir die Verwaltung noch fiir den
Bauhermn als sinnvoll an, diesen bei der Ausfithrung bau-
licher MaBnahmen zunichst gewédhren zu lassen und erst
einzuschreiten, wenn solche Gefahren oder Verstofe gegen
das geltende Recht festgestellt werden?2.

In der Rechtsprechung wurde deshalb die Baugenehmigung
als Verwaltungsakt verstanden, der aus einem feststellenden
und einem verfiigenden Teil besteht?3. Die Baugenehmi-
gung stellt zundchst das Bestehen eines baurechtlichen
Anspruchs fest und enthilt damit die umfassende Entschei-
dung tber die Vereinbarkeit eines Vorhabens mit dem
offentlichen Recht?4. Dieser feststellende Teil ist Voraus-
setzung fiir den verfiigenden, mit dem der Bau zur Aus-
fithrung freigegeben wird?S. Allerdings hat bereits der
Grofle Senat des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes in
seinem Beschlul vom 18.3.199326 die vorstehend dar-
gestellte sog. Schlufipunkttheorie abgelehnt. Nach seiner
Ansicht darf die Baugenehmigung erteilt werden, auch
wenn noch offen geblieben ist, ob eine andere &ffentlich-
rechtliche Gestattung erteilt werden kann, die fiir das Vor-
haben neben der Baugenehmigung erforderlich ist. Die
landldufige Meinung, daB mit der Erteilung der Baugeneh-
migung mit dem Bauen begonnen werden diirfe, wurde
somit ausdriicklich abgelehnt.

20 Vgl. Begriindung, S. 11 u. Grziwotz (Fuin. 14), S.256.

21 Ausfithrlich zum Ganzen Grziwotz, A6R 113, 1988, S. 213/232.
m. w. N,

22 S. statt vieler Schwarzer (FuBn. 8), III Rdnr. 259.

23 S. nur BVerwGE 48, 242/245 u. 69, 1.

2 S0 z.B. Finkelnburg/Ortloff (Fuin. 7), S.93 m.w. N.
25 Kurz dazu Grziwotz, Baulanderschliefung, 1993, S.92.
26 BayVBL. 1993, 370.
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Die vorstehend dargestelite Rechtsprechung hat die Bau-
rechtsnovelle in diesem Punkt gleichsam vorweggenom-
men. Art. 79 BayBO n. F. (= Art. 74 BayBO a. F.) vollzicht
diese Rechtsprechung nunmehr nach, indem in seinem
Absatz 1 die Versagung der Baugenehmigung auf einen
Widerspruch zu 6ffentlichen Vorschriften beschrinkt wird,
die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu prii-
fen sind. Der Gesetzgeber will mit dieser Vorschrift das
Baugenehmigungsverfahren von sonstigen Priifungen ent-
lasten.

b) Erweiterungen der Genehmigungsfreiheit

‘aa) Genehmigungsfreiheit von Grenzgaragen

Nach der bisherigen Rechtslage (Art. 7 Abs. 5 BayBO a. F.)
mubten Grenzgaragen einschlieBlich ihrer Nebenrdume mit
einer Gesamtnutzfliche bis zu 50 gqm und Nebengebidude
ohne Feuerstitte mit einer Nutzfliche bis zu 20 gm zur
Grundstiicksgrenze keine Abstandflichen einhalten, wenn
an der Grenze eine Traufhohe von 2,75 m nicht iiber-
schritten wurde.

Nach der Neufassung (Art.7 Abs.4 i. V.m. Art. 69 Abs. 1
Nr. 2 BayBO n. F)) geht der Gesetzgeber von der weitgehen-
den Zulassigkeit von Grenzgaragen und iiberdachten Stell-
plétzen, die nicht im AuBenbereich liegen, aus. Ihre Errich-
tung und Anderung ist, sofern keine entgegenstehenden
gemeindlichen Satzungen bestehen, genehmigungsfrei; eine
Planvorlage bei der Gemeinde oder der Bauaufsichts-
behorde ist deshalb entbehrlich. Auch eine Nachbarbeteili-
gung ist nicht durchzufiihren. Hinsichtlich des Begriffes der
Grenzgarage kniipft der Gesetzgeber nicht mehr an die
Traufhohe, sondern an die Wandhohe an. Kiinftig ist somit
eine Grenzgarage ohne Einhaltung von Abstandsflichen
zulassig, wenn eine Wandhoéhe von 3 m im Mittel nicht
uberschritten wird. Da Dach- und Giebelflichen bei Dach-
neigungen von mehr als 75 Grad bei natiirlicher Betrach-
tungsweise als Winde anzusehen sind, miissen sie voll ange-
rechnet werden; keine Anrechnung erfolgt jedoch bei
Déchern und Giebelflichen, die nur eine Dachneigung
von 75 Grad aufweisen. Diese Regelung ist bereits als
stidtebaulich und nachbarrechtlich verungliickt ange-
sehen worden, da dadurch eine ,,Scheinzuldssigkeit* von
Garagen mit einer Firsthohe von ca. 18 m gesetzlich einge-
fithrt wurde?’. Aufgenommen wurde ferner die Begren-
zung fiir die Langenausdehnung der Grenzgaragen auf 8 m.
Da somit je Grundstiicksgrenze eine Grenzgarage bis zu
8 m Linge zuléssig ist, sofern die Gesamtnutzfliche von
50 gm fiir ein Grundstiick nicht iiberschritten wird, kénnen
zwei Garagen 4 8 x 3 m links und rechts neben einem
Wohnhaus an der Grenze situiert werden. Nach der Neu-
fassung des Gesetzes findet ferner keine Anrechnung der
Nutzflachen im Dachraum einer Garage mehr statt2s.
Schlieflich ist noch darauf hinzuweisen, daB auch iiber-
dachte Tiefgaragenzufahrten und Aufziige zu Tiefgaragen-
anbauten zuldssig sind. Da vom Gesetzgeber gewollt ist,
daBl Garagen unmittelbar auf der Grenze errichtet werden,
gelten die Abstandsflichenerleichterungen des Art. 7 Abs. 4
BayBO nur dann, wenn die Garage oder das Nebengebdude
unmittelbar an der Grenze errichtet wird?. Ein Abriicken
von der Grenze lifit die Privilegierung entfallen.

27 So zu Recht Busse (FuBin. 14), Art.7 Rdnr. 7.

28 Anders noch BayVGH, BayVBL. 1987, 695.

29 Es sel nur darauf hingewiesen, da am 01, 1,1994 die Neu-
fassung der Garagenverordnung vom 30. 11. 1993 (GVBL. 1993,
S.916) in Kraft getreten ist.
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bb) Genehmigungsfreiheit plankonformer Garagen und
tiberdachter Stellplatze

Neben den eben dargestellten Grenzgaragen sind sonstige
Garagen und iiberdachte Stellplitze genehmigungsfrei,
wenn sie einem Wohngebidude geringer Hohe dienen und
im Geltungsbereich eines Bebauungsplans, eines Vorhaben-
oder ErschlieBungsplans oder einer értlichen Bauvorschrift
liegen, sofern darin Regelungen iiber ihre Zuldssigkeit ge-
troffen sind und das Vorhaben mit diesen Regeln iiberein-
- stimmt. Enthilt ein Bebauungsplan einer Gemeinde nur
Festsetzungen fiir diec Wohnhauser, aber keine Baurdume
fiir die Garagen, kann es zu der paradoxen Situation
kommen, daf3 das Wohngebdude genehmigungsfrei errich-
tet werden koénnte, jedoch fiir die Garage, sofern keine
Grenzgarage vorliegt, eine Baugenehmigung notwendig ist.

k c¢) Genehmigungsfreiheit fiir Wochenendhéduser

Art. 69 Abs. 1 Nr.7 BayBO n.F. 148t die Errichtung von
Wochenendhdusern sowie baulichen Anlagen, die keine
Gebaude sind, genchmigungsfrei zu, wenn sie in einem
durch qualifizierten Bebauungsplan (§ 30 BauGB) fest-
gesetzten Wochenendhausgebiet3 liegen und mit den Fest-
setzungen dieses Bebauungsplans iibereinstimmen. Fak-
tisch werden derartige Hauser spater meist stillschweigend
zum dauernden Wohnen ,umgewidmet®. Deshalb werden
die Gemeinden haufig im Bebauungsplan durch Festset-
zung einer geringen Grundfliche fiir die Hauser und durch
gestalterische Vorschriften versuchen, eine (rechtswidrige)
Nutzung als Dauerwohnstédtten weitgehend auch tatsich-
lich auszuschlieen3!.

dd) Genehmigungsfreiheit des DachgeschoBausbaus und
von Dachgauben

Art. 66 Abs. 1 Nr. 11 BayBO a. FE. lie die Errichtung und
Anderung einzelner Aufenthaltsriume im DachgeschoB
von Wohngebiuden zu, wenn dadurch die Dachkonstruk-
tion und die duBere Gestalt des Gebdudes nicht verdndert
wurde. Nach der Neuregelung (Art. 69 Abs. 1 Nr. 18 BayBO
n. F) gilt die Genehmigungsfreiheit fiir den Dachgeschof3-
ausbau nunmehr nicht nur fir reine Wohngebidude. Es
reicht vielmehr aus, wenn das Gebédude iiberwiegend zu
Wohnzwecken genutzt wird; eine untergeordnete gewerb-
liche Nutzung ist deshalb zulassig32. Durch den Ausbau,
der nur einzelne Aufenthaltsriume (Art. 48 Abs. 1 BayBO
n. F), nicht ganze Wohnungen (Art. 49 BayBO n.F.) be-
trifft, diirfen die Dachkonstruktion und die duflere Gestalt
des Gebdudes nicht verandert werden, ausgenommen durch
den Einbau von Dachflichenfenstern. Dachgauben sind
nur dann genehmigungsfrei zulédssig, wenn ein Bebauungs-
plan oder eine 6rtliche Bauvorschrift besteht, hierin Rege-
lungen iiber die Zulissigkeit der Dachgauben getroffen
wurden und das Vorhaben diese einhalt33.

ee) Anzeigepflicht beim Abbruch von Gebduden
Bisher waren der Abbruch und die Beseitigung baulicher

Anlagen grundsitzlich genehmigungspflichtig.. Nach
Art.71 BayBO n.F. ist ein bauaufsichtliches Genehmi-

30 vgl. § 10 Abs. 3 BauNVO.
31§, nur die Empfehlung von Busse (FuBin. 14), Art. 69 Rdnr. 6.

32 Vgl. zur analogen Problematik im Rahmen des § 10 Abs.2 S.1
BauGB-MafinahmenG a.F. u. n.F. Lohr, in: Battis/Krautz-
berger/Léhr, BauGB, 4. Aufl. 1994, § 31 Rdnr. 31 u. Grziwotz
(FuBn. 25), S. 154 f.

33 Vgl. Busse (FuB3n. 14)," Art. 69 Rdnr. 17.
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gungsverfahren fiir den Abbruch einer baulichen Anlage
oder ihre Beseitigung nicht mehr notwendig. Der Bauherr
hat diese Absicht nur der zustdndigen Bauaufsichtsbehorde
anzuzeigen. Gleichzeitig sind die Eigentiimer der benach-
barten Grundstiicke zu informieren. Die Bauaufsichts-
behorde bestitigt dem Bauherrn binnen einer Woche den
Eingang der Anzeige. Mit dem Vorhaben darf einen Monat
nach dem von der Bauaufsichtsbehorde bestitigten Ein-
gangstermin begonnen werden, ausgenommen nur den Fall,
daB eine anderweitige behordliche Erlaubnis erforderlich ist
oder wenn die Bauaufsichtsbehorde den Abbruch oder die
Beseitigung untersagt.

¢) Die Genehmigungsfreistellung bei Wohngebduden ge-
ringer Hohe

Die Genehmigungsfreistellung von Wohngebauden geringer
Hohe ist der Kern der ersten Stufe der Neuordnung des
Baugenehmigungsverfahrens. Genehmigungsfrei sind die
Errichtung und Anderung von Wohngebsduden, auch in
Form von Doppelhdusern und Hausgruppen, geringer
Hohe einschlieBBlich ihrer Nebengebdude und Neben-
anlagen. Dies gilt auch fiir eine Nutzungsdnderung, wenn
sie zu einer Nutzungssituation fiihrt, die, wenn das ent-
sprechende Gebdude nicht schon vorhanden wire, ebenfalls
ohne Baugenehmigung hitte herbeigefiihrt werden kénnen.
Beispiel hierfiir ist der Umbau eines Ladens in ein Wohn-
gebdude unter Einhaltung der Bebauungsplanfestsetzun-
gen34, Wichtig ist, dall Nutzungsanderungen, die zu einer
Wohnnutzung fithren, danach genehmigungsfrei sind, nicht
jedoch eine Umwandlung von Wohngebduden in eine
gewerbliche Nutzung,. ' '

Das Genehmigungsfreistellungsverfahren (Art. 70 BayBO
n. F.) trifft nur Wohngebdude von geringer Hohe. Gebidude
von geringer Hohe sind nach der Legaldefinition des Art.2
Abs.3 BayBO n.F. Gebdude, bei denen der FuBlboden
keines Geschosses, in dem Aufenthaltsriume moglich sind,
an einer Stelle mehr als 7 m iiber der natiirlichen oder fest-
gelegten Gelandeoberfliche liegt. Diese Hohe wurde nach
Brandschutzkriterien, ndmlich dem Einsatzbereich der
tragbaren vierteiligen Steckleiter35, ausgerichtet. Als Faust-
regel 14Bt sich angeben, daBl dadurch Wohngebdude mit drei

‘Vollgeschossen vom Genehmigungsverfahren freigestellt

sind. Voraussetzung ist ferner, dal das Wohnhaus den Fest-
setzungen eines qualifizierten Bebauungsplans oder einem
Vorhaben- oder ErschlieBungsplan entspricht. Wenn auch
nur eine Ausnahme oder Befreiung erforderlich ist, kommt
eine Genehmigungsfreiheit nach dieser Bestimmung nicht
in Betracht. SchlieBlich mu auch noch die ErschlieBung
gesichert sein. -

Das Verfahren beginnt mit der Einreichung der Bauvor-
lagen in dreifacher Ausfertigung bei der Gemeinde3s.
Gleichzeitig mit der Vorlage bei der Gemeinde benachrich-
tigt der Bauherr die Eigentiimer der Nachbargrundstiicke

~von dem Bauvorhaben (Art. 70 Abs. 2 Satz 2 BayBO n. F).

Die Gemeinde hat einen Monat nach Vorlage der erforder-
lichen Unterlagen Zeit, diese zu priifen. Verpflichtet ist sie
hierzu nicht. Die Gemeinde kann, auch wenn die Voraus-
setzungen fiir eine Genehmigungsfreiheit vorliegen, erklé-

34 So Busse (FuBn. 14), Art.70 Rdnr. 2.

35 Vgl. Busse (FuBin. 14), Art. 2 Rdnr. 5 u. Jiade/Weinl/Dirnberger,
BayVBL. 1994, 321/324.

36 Zu FEinzelheiten vgl. § 11 a Bauvorlagenverordnung sowie das
Schaubild bei Simon, BayVBI. 1994 332/335.
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ren, daB ein Genehmigungsverfahren durchgefithrt werden
soll. Praktisch relevant wird dies wohl nur dann, wenn die
Gemeinde beabsichtigt, den Bebauungsplan zu dndern, von
ihr nicht zu klidrende technische Probleme durch das Vor-
haben aufgeworfen werden oder Nachbarrechte betroffen
sind. In diesem Fall erhilt der Bauherr mit der Erkldrung
die vorgelegten Unterlagen zuriick. Allerdings kann der
Bauherr bereits bei der Vorlage bestimmen, dafl im Falle
der Erklarung der Gemeinde seine Vorlage als Bauantrag zu
behandeln ist. AuBert sich die Gemeinde innerhalb der Frist
nicht, kann der Bauherr einen Monat nach Vorlage mit
seinem Vorhaben beginnen. Die Gemeinde kann dem Bau-
herrn auch vor Ablauf der Frist schriftlich mitteilen, daf
kein Genehmigungsverfahren durchgefithrt werden soll; in
diesem Fall kann der Bauherr bereits frither mit der Bau-
ausfihrung beginnen. Stets ist zu beachten, daff der Beginn
der Arbeiten mindestens eine Woche vorher auch der Bau-
aufsichtsbehorde schriftlich mitzuteilen ist (Art. 70 Abs. 5
i. V.m. Art.79 Abs. 10 BayBO n. F.). Vor Baubeginn, spite-
stens vor Ausfiihrung der jeweiligen Bauabschnitte, miissen
auch. die von einer dazu befugten Person gefertigten Nach-
weise Uiber Standsicherheit, Schall-, Warme- und baulichen
Brandschutz erstellt sein (Art. 70 Abs. 4 BayBO n. F).

Nochmals festzuhalten ist, da3 die Gemeinde keine Pri-
fungspflicht trifft; das Verfahren bei der Gemeinde soll
kein neuartiges bauaufsichtliches Verfahren darstellen?’. Die
Gemeinde priift auch nicht, ob der Bauherr die Nachbar-
beteiligung ordnungsgemiB durchgefithrt hat; wie dieser
die Nachbarn informiert, bleibt seiner’ Verantwortung
iiberlassen372. Der Bauherr hat schliefllich keinen Rechts-
anspruch darauf, daB} die Gemeinde von der Moglichkeit
der Uberleitung in das Baugenechmigungsverfahren keinen
Anspruch macht (Art.70 Abs.3 Satz 2 BayBO n.F).
Anders als nach § 9 Bad.-Wiirtt. BaufreistVO kann der
Bauherr auch nicht die Durchfihrung eines baurechtlichen
Genehmigungsverfahrens beantragen. Liegen die Voraus-
setzungen des Art. 70 BayBO n. F. vor, ist das Verfahren
genehmigungsfrei3s,

Probleme wirft dies auf, wenn der Bauherr ein berechtigtes
Interesse an der Erteilung einer Baugenehmigung hat. Dies
konnte der Fall sein, wenn ein Bautriger ein Wohngebidude
geringer Hohe an einen Kaufer verduBert. Nach § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 MaBV darf er Vermdgenswerte des Erwerbers
erst entgegennehmen, wenn die Baugenehmigung erteilt
worden ist39. Ist eine Baugenehmigung aufgrund des Frei-
stellungsverfahrens des Art.70 BayBO nicht erforderlich,
durfte diese Filligkeitsvoraussetzung entfallen. Das be-
deutet, daB die Filligkeit ohne Genehmigung nach Durch-
fuhrung des Verfahrens des Art. 70 BayBO n. F. (Ablauf
der Monatsfrist ohne gemeindliche Erkldrung der Durch-
fithrung eines Genehmigungsverfahrens oder vorzeitige
Zulassung des Baubeginns durch die Gemeinde) eintritt.
Allerdings soll durch die Voraussetzung der Baugenehmi-
gung der Kéufer davor geschiitzt werden, Vermégenswerte
in Vorhaben zu investieren, die moglicherweise nicht ver-

37 Busse (FuBn.‘ 14), Art. 70 Rdnr. 2; teilweise abweichend Simon,
BayVBl. 1994, 332/336.

37a Vgl. Jide/Weinl/Dirnberger, BayVBL. 1994, 321/326: ,,Post-
kartennachricht* geniigt, a. A. Simon, BayVBL. 1994, 332/336.

38 Ebenso Busse (FuBn. 14), Art.70 Rdnr. 1.

39 'Vgl. hierzu Marcks, MaBYV, 5. Aufl. 1991, § 3 Rdnr. 20 u. Basty,
Der Bautrigervertrag, 1993, Rdnr. 104.
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wirklicht werden konnen®. Dieser Verbraucherschutz-
aspekt wird durch Art. 70 BayBO insbesondere beim Bau
von Doppelhidusern und Hausgruppen durch Bautriger
ohne Grund vernachléssigt. Der Gesetzgeber sollte insoweit
— wie in Baden-Wirttemberg — die Erteilung einer Bau-
genehmigung auf Antrag des Bauherrn zulassen. Da gem.
Art. 70 Abs.5 BayBO i.V.m. Art.79 Abs.9 BayBO n.F.
auch die Schnurgeriistabnahme bei genehmigungsfreien
Gebduden entfallen ist, kénnen sich zudem, da Kredit-
institute diese hiaufig fordern, Finanzierungsprobleme fiir
Wohnhauskiufer ergeben. Die geplante Zulassung eines
Antrags in der Vollzugsbekanntmachung diirfte insoweit
bereits eine erste Korrektur der Novelle darstellen.

Auf ein weiteres Problem sei in diesem Zusammenhang
nur hingewiesen: Da der Bauherr eine Baugenehmigung
bei einem Gebiude, das unter Art. 70 BayBO n. F. fillt,
auch nicht freiwillig beantragen kann, ergeben sich fiir
ihn zusatzliche Risiken. Da die Baugenehmigung als Ver-
waltungsakt in Bestandskraft erwichst, ist diese hdufig
Ankniipfungspunkt vertraglicher Regelungen bei Grund-
stiicksgeschaften4!. Eine Anfechtung durch einen Nach-
barn ist nur erfolgreich, wenn dieser durch die Genehmi-
gung in eigenen Rechten verletzt ist. Das Verfahren nach
Art. 70 BayBO n.F. endet dagegen nicht mit einem Ver-
waltungsakt. Ab welchem Zeitpunkt und in welcher Weise
der Bauherr gegen Rechtsbehelfe eines Dritten geschiitzt ist,
ist derzeit nur schwer zu beurteilen. Zeitliche Beschrankun-
gen fur die Ausfithrung eines nach Art.70 BayBO n. F.
genehmigungsfréien Vorhabens sind im Gesetz nicht vor-
gesehen. Auch das Problem der Rechtsnachfolge ist nicht
geregelt.

Wird in einem GrundstiicksverduBerungsvertrag hinsicht-
lich der baulichen Nutzbarkeit nicht auf die Baugenehmi-
gung, sondern auf die Zulissigkeit eines Bauvorhabens
entsprechend den Festsetzungen eines Bebauungsplans
abgestellt, besteht ein Weniger an Rechtssicherheit fir
den Grundstiickskdufer. Gegen einen Bebauungsplan ist
namlich eine Normenkontrolle zum Bayerischen Verwal:"
tungsgerichtshof méglich. Der Antragsteller muB hierzu
nicht in seinen Rechten verletzt sein; es gentigt, dafl er
einen Nachteil durch den Bebauungsplan bereits erlitten
hat oder dieser noch zu erwarten ist®2. Eine Ungiiltigkeits-
erklarung des Bebauungsplans wirkt sich nicht auf eine
unanfechtbar gewordene Baugenehmigung aus4. Kann
eine solche wegen der neugeregelten Genehmigungsfreiheit
von Wohngebiuden geringer Hohe nicht erteilt werden, so
kann eine erfolgreiche Normenkontrolle moglicherweise zu
einer Unzuldssigkeit jedenfalls eines noch nicht ausge-
fihrten genehmigungsfreien Wohnbauvorhaben fiihren43a.
Mangels Wahlmoéglichkeit- kann der Bauherr bei einem
unter Art. 70 BayBO n.E fallenden Vorhaben eine Bau-
genehmigung nur erhalten, wenn er mit der Gemeindever-
waltung zusammenwirkt und diese erklirt, ein. Genehmi-
gungsverfahren solle durchgefiihrt werden. Eine andere
Moglichkeit stellt di€ geringfiigige Abweichung der Bauvor-

40 So Ziff. 3.3.1.4 VWV § 34 ¢ GewO. Zum ,Verbraucherschutz‘-
Aspekt der Baugenehmigung kurz auch Simon, BayVBI. 1994,
332/333. i

41 Ausfithrlich Grziwotz (FuBn. 25), S. 140 ff.

42 Grundlegend BVerwGE 45, 309/322.

43 Zu dieser Problematik s. Grziwotz (Fulin. 25), S.152 m. w. N.
432 vgl. auch Simon, BayVBI. 1994, 332/338.
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lagen von den Festsetzungen des Bebauungs- bzw, Vor-
haben- und ErschlieBungsplans oder von 6rtlichen Bauvor-
schriften dar43b,

Ob das Freistellungsverfahren wirklich gréere praktische
Bedeutung erlangen wird, ist derzeit noch offen. Vorsich-
tige Schiatzungen gehen davon aus, daB bayernweit nur drei
Prozent der ,,einfachen Bauten* in den (noch umstrittenen)
GenuB dieser Neuregelung gelangen werden®.

d) Vereinfachtes Genehmigungsverfahren

Bei einfachen baulichen Anlagen, Wohngebiduden geringer

Hohe, die nicht unter Art.70 BayBO n.F. fallen, sowie
landwirtschaftlichen Betriebsgebduden und eingeschossi-
gen gewerblichen Lagergebduden mit Stiitzweiten von nicht
mehr als 12m und Grundflichen von nicht mehr als
250 gm, priift die Bauaufsichtsbehérde nur noch das Bau-
planungsrecht, das Abstandsflichenrecht, die Baugestal-
tung, den Stellplatznachweis sowie die Frage, ob infolge der
Baugenehmigung eine Entscheidung nach anderen 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften entfillt oder ersetzt wird
(Art. 80 BayBO n.F).

e) Entfallen der Typengenehmigung und Neuregelung der
Teilbaugenehmigung

Die Typengenehmigung (Art. 77 BayBO a. F), die fir eine
bautechnische Ausfithrung einer unbestimmten Anzahl
von baulichen Anlagen, die an mehreren Stellen errichtet
~ werden sollten, erteilt wurde, ist wegen ihrer geringen prak-
tischen Relevanz ersatzlos entfallen.

Die Teilbaugenehmigung (Art. 76 BayBO a. F. = Art. 83
BayBO n. F.) hebt die ,,Bausperre* teilweise auf, indem sie
die Bauarbeiten fiir die Baugrube, einzelne Bauteile oder
Bauabschnitte gestattet. Sie setzt voraus, daBl das gesamte

Vorhaben in seinen Grundziigen mit 6ffentlich-rechtlichen .

Vorschriften vereinbar ist4. Nach der Neufassung ist es
nunmehr auch zulidssig, eine Teilbaugenehmigung fir die
Errichtung einer baulichen Anlage insgesamt zu erteilen
und einen Vorbehalt fiir die noch unbekannte kiinftige
Nutzung zu machen. Voraussetzung ist, daB die Genehmi-
gungsfahigkeit der baulichen Anlage nicht von deren kiinf-
tiger Nutzung abhingt. Diese Einschrinkung liegt regel-
mafig nur bei privilegierten Vorhaben im AuBenbereich
und sonstigen Vorhaben, bei denen die Bausubstanz so aus-
gestaltet ist, daf sie nur fiir eine bestimmte Nutzung geeig-
net ist, vor. Im iibrigen kann kiinftig eine Teilbaugenehmi-

gung auch fiir eine ,,Baubhiille® erteilt werden. Méglich ist -

z. B. eine Teilbaugenehmigung fiir ein Geschéftshaus eines
Bautragers, ohne dafl die kiinftige Nutzung, z.B. durch
Liden, Gastronomiebetrieb, Biiros etc. angegeben wird4s,

f) Abweichungen von Bauvorschriften

Das bisherige System der Abweichungen, die bei tech-
nischen Bauvorschriften und allgemein anerkannten Regeln

43b Dies empfiehlt Simon, BayVBL. 1994, 332/337.

44 Hackelsberger, in: Siiddeutsche Zeitung v. 25.2. 1994, S.15.

4 S. nur Grziwotz (FuBin. 25), S.95.

46 Ahnlich Busse (FuBn. 14), Art.84 Rdnr.1; dagegen halten
Jiade/Weinl/Dirnberger, BayVBl. 1994, 321 diesen Fall fir
»schwerlich denkbar®. In diesem Fall einer Teilbaugenehmi-
gung diirfte diese bei einem Kauf vom Bautréiger, bei dem dem
Erwerber die zukiinftige Nutzung zunichst gleichgiiltig ist, da
er sie erst nach Fertigstellung kldren will, entgegen der bisheri-
gen h. M. (s. nur Marcks (Fulin. 39), § 3 Rdnr. 20) als Falhg—
keitsvoraussetzung ausrelchen
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der Baukunst und Technik zulissig waren, von Ausnahmen,
die bereits im Gesetz vorgesehen waren, und Befreiungen,
die von zwingenden baurechtlichen Vorschriften erfolg-
ten (Art.72 BayBO a. F), wurde aufgegeben und durch
einen einheitlichen Abweichungstatbestand ersetzt (Art. 77
BayBO n.F). Die Zulassung einer Abweichung steht im
Ermessen der Bauaufsichtsbehorde. Sie ist moglich, wenn
sie unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks der bau-
ordnungsrechtlichen Vorschrift und unter Wiirdigung der
nachbarrechtlichen Interessen mit den offentlichen Belan-
gen vereinbar -ist. Dem Nachbarn steht ein Rechtsmittel
gegen die Erteilung einer Abweichung entsprechend der bis-

" herigen Rechtsprechung zur Befreiung dann zu, wenn eine

Abweichung von nachbarschiitzenden Vorschriften erfolgt
und er hierdurch in seinen Rechten verletzt ist47.

g) Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens

War zu einem Bauvorhaben das gemeindliche Einverneh-
men (§ 36 BauGB) erforderlich, so durfte die Bauaufsichts-
behorde, wenn die .Gemeinde ihr Einvernehmen — auch
rechtswidrig — versagte, den gestellten Bauantrag nicht
positiv. bescheidens, Auch die Widerspruchsbehorde
durfte das versagte Einvernehmen der Gemeinde nicht
ersetzen; dies war lediglich im Rahmen der Kommunal-
aufsicht méglich®. Nunmehr gilt nach Art. 81 BayBO n. F.
die Baugenehmigung zugleich als Ersatzvornahme. Ist die
Gemeinde selbst .Baugenehmigungsbehorde, kann die
Widerspruchsbehorde das Einvernehmen der Gemeinde
ersetzen. Die Baugenehmigung, die das Einvernehmen der
Gemeinde ersetzt, stellt gegeniiber dieser einen belastenden
Verwaltungsakt dar, den sic mit Widerspruch anfechten
kann. Der Widerspruch hat aufschiebende Wirkung. Dies
gilt wohl auch fir Vorhaben, die iiberwiegend Wohn-
zwecken dienen, da die Gemeinde als Mitwirkende im
Genehmigungsverfahren nicht als Dritte im Sinne des § 10
Abs. 2 BauGB-MaBnahmenG anzusehen ist50. ‘

h) Ausblick auf die kiinftigen Anderungen des Bauge-
nehmigungsverfahrens

Bereits obens! wurde auf die folgenden beiden - Stufen
hinsichtlich der Emschrankungen die bei der behordlichen

" Prifung der bauaufsichtlichen Anforderungen erfolgen

werden, hingewiesen. In der zweiten Stufe soll der Prii-
fungsumfang der Baugenehmigungsbehorde durch Beschei-
nigungen von Sachverstindigen beschrankt werden. Art. 76
Abs. 4 BayBO fingiert insoweit, dall die bauaufsichtlichen
Anforderungen fiir den Jewelhgen Béreich als eingehalten
gelten, fiir den Bescheinigungen eines besonders qualifizier-
ten Sachverstindigen vorgelegt werden. In den Rechtsver-
ordnungen nach Art. 97 Abs. 10 BayBO n. F. wird detailliert
geregelt, fiir welche Bereiche solche Sachverstindige titig
werden kénnen und welchen Anforderungen sie geniigen
miissen.

47 -Vgl. Simon (Fufin. 1), Art.72 Rdnr. 38;

48 So z. B. BVerwG, NVwZ 1986, 556; NVwZ-RR 1989, 6 u. 1992,
529 sowie NVwZ 1992, 878. Zur Entschidigungspflicht der
Gemeinde bei einem rechtswidrigen Handeln s. nur BGH,
NJW 1992, 2218 = BayVBL 1993, 90.

49 S, dazu Art. 112 u. 113 GO sowie Gaentzsch, BauGB, 1991,
§ 36 Rdnr. 8.

50 Ahnlich Busse (FuBn. 14), Art.82 Rdnr. 2, der aber noch auf
Vorhaben abstellt, die ausschliefllich Wohnzwecken dienen und
somit die Neufassung des § 10 Abs.2 BauGB-MafBnahmenG
nicht beriicksichtigt.

51 8. dazu Abschn. 1.3.
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In der dritten Stufe erfolgt schlieflich die Umgestaltung der
herkdmmlichen Baugenehmigung zur planungsrechtlichen
Gestattung (Art. 73 BayBO n. F.). Die Bauaufsichtsbehérde
iiberpriift sodann nur noch die Ubereinstimmung eines
Vorhabens mit den planungsrechtlichen Vorschriften. Vor-
aussetzung ist, dafl die Bauvorlagen von einem besonders
qualifizierten Entwurfsverfasser unterschrieben sind. Es
handelt sich insoweit noch um ein Experiment, das als End-
ziel die Vorstellung eines qualifizierten Entwurfsverfassers
hat, der im Regelfall fiir alle Bauvorhaben die Einhaltung
der bauordnungsrechtlichen Vorschriften garantiert (sog.
Baunotar)’2. Entscheidend hinsichtlich dieses neuen
Berufsbildes wird sein, inwieweit dieser Sachverstindige
wirklich unabhéngig von seinem Auftraggeber sein kann.
Die hierzu erforderliche Rechtsverordnung (Art. 97 Abs. 11
BayBO n. F.) steht noch aus.

2. Abstandsflichenrecht und Nachbarbeteiligung
a) Anderungen hinsichtlich der Abstandsflichen

aa) Abstandsflichen bei Dachern, Giebeln und unterge-
ordrieten Bauteilen '

Im materiellen Recht wurde das durch die Bayerische Bau-
ordnung 1982 eingefithrte Abstandsflichensystem im
wesentlichen unverdndert iibernommen. Die Anderungen
betreffen hauptsichlich Art. 6 Abs. 3 BayBO. Neu geregelt
wurde, daB fir die Berechnung der Abstandsflichen
Dicher mit einer Neigung von mehr als 75 Grad (senkrech-

-ten) Winden gleichgestellt und deshalb bei der Abstands-

flachenberechnung voll beriicksichtigt werden, wihrend
Dicher mit einer Neigung von mehr als 45 Grad zu einem
Drittel anzurechnen sind. Gleiches gilt fiir die Giebel-
flachen. Die bisherige Vorschrift des Art. 6 Abs. 6 BayBO
a. F., die eine Mindestabstandsfliche von 5 m bei Wanden
in nicht feuerhemmender Ausfiihrung oder aus brennbaren
Baustoffen vorsah, wurde ersatzlos gestrichens3, Erleichte-
rungen ergeben sich hierdurch insbesondere fiir Neben-
anlagen wie z. B. Geritehiitten, die nun auch in Holzbau-
weise an den Grundstiicksgrenzen zuléssig sind.

Die Einfiigung von Art.6 Abs. 3 Satz 7 BayBO n.F. gibt
dem Bauherrn einen groBeren Gestaltungsspielraum. Funk-
tion der Abstandsflichen sollte es sein, durch Grenz- und
Gebiudeabstinde cine ausreichende Belichtung, Beson-
nung und Liiftung und eine Sicherstellung des Brand-
schutzes, insbesondere auch im Interesse des Nachbarn, zu
gewihrleisten. Allerdings hat die nachbarschiitzende Funk-
tion von Abstandsflichen’ dazu gefiihrt, daB Gerichte
teilweise millimetergenau priifen, ob Abstandsflichen
durch Nebenanlagen eingehalten werdenS. Vor die Auflen-
wand vortretende, untergeordnete Bauteile und Vorbauten,
wie Pfeiler, Gesimse, Dachvorspriinge, Blumenfenster,
Hauseingangstreppen und deren Uberdachungen, Erker
und Balkone, bleiben bei der Abstandsflichenberechnung
nach der Neufassung aufler Betracht, wenn sie nicht mehr
als 1,5 m vortreten und von der Grundstiicksgrenze minde-
stens 2 m entfernt bleiben. Diese Aufzihlung der unter-
geordneten Nebenanlagen ist nicht abschlieflend. Zuléssig
sind auch andere Bauteile, wie z. B. Schaufenstervorbauten,

52 So Innenminister Beckstein, zit. nach Bayerwald-Bote v.
12.3.1994, S.13. Ebenso Simon, BayVBL. 1994, 332/340.

53 Vgl. Simon (Fufin. 1), Art.6 Rdnr. 44 ff.
54 Ausfithrlich Simon (Fufin. 1), Art.6 Rdnr 53 a ff.
55 Kritisch auch Busse (FuBin. 14), Art. 6 Rdnr. 2.

(;
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Warenautomaten etc.56. Voraussetzung ist allerdings, daf ‘
das Gebiude selbst die vorgeschriebenen Abstandsflachen
einhalt.

Die Voraussetzungen der Genehmigungsfreiheit von Grenz-
garagen wurden bereits oben57 dargestellt.

bb) Abstandsflachenregelungen in gemeindlichen Satzungen

Wenn Gemeinden in Bebauungsplidnen, die nach dem
1.6.1994 offentlich ausgelegt wurden oder fiir die die
Gemeinde die Anwendung des neuen Abstandsflichen-
rechts beschlossen hat (Art. 100 Abs.1 BayBO n.FE), in
einem Vorhaben- und ErschlieBungsplan oder in einer
Satzung nach Art.98 BayBO n.F. Festsetzungen uber
die Zulidssigkeit von AuBenwinden trifft, enthalten diese
zugleich Regelungen tiber - die Abstandsflichen. Diese
haben Vorrang vor dem Abstandsflichenrecht des Art. 6

* Abs. 4 und 5 BayBO n. F. Eine derartige Abstandsflachen-

regelung kann im Bebauungsplan beispielsweise durch die
Festsetzung von Baugrenzen an der Grundstiicksgrenze
erfolgen. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn die Gemeinde
im Bebauungsplan auf diesen Vorrang verzichtet und
ausdriicklich anordnet, daf sie an den bauordnungsrecht-
lichen Abstandsflichenregelungen festhalten will. Inwie-
weit die Festsetzung geschlossener Baurdume eine derartige
Abstandsfliachenregelung enthilt, ist derzeit umstrittenss.

b) Ubernahme von Abstandsflichen durch Nachbarn

Abstandsflichen miissen auch nach der Neufassung in ihrer
gesamten Breite und Tiefe grundsitzlich auf dem Bau-
grundstiick liegen (Art.6 Abs.2 Satz 1 BayBO n.FE =
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 BayBO a. F.). Allerdings war es auch im
bisherigen Bauordnungsrecht (Art. 7 Abs. 6 BayBO a. F.)
zuldssig, daB, falls das Baugrundstiick fiir die Abstands-
flachen nicht ausreichte, durch die Belastung eines Nach-
bargrundstiicks den gesetzlichen Anforderungen entspro-
chen wurde. Damit wurden die 6ffentlichen Belange des
Baurechts durch eine ,,Verschiebung‘‘ zwischen zwei oder
mehreren Grundstiicken insgesamt gewahrts. Erforderlich
war bisher eine rechtliche Sicherung, daf die tibernomme-
nen Abstandsflichen nicht iiberbaut werden. Die 6ffent-
lich-rechtliche Absicherung der iibernommenen Abstands-
flichen auch gegeniiber einem Einzelrechtsnachfolger
erfolgte in Bayern durch die Bestellung einer beschrankten
personlichen Dienstbarkeit zugunsten des Staates, da
Bayern anders als die'anderen Bundeslinder das Institut
der Baulast — aus guten Griinden — nicht eingefiihrt
hat60,

Dieses Erfordernis einer rechtlichen Sicherung fiir die
Zulassigkeit der Erstreckung von Abstandsflachen auf ein
Nachbargrundstiick ist durch die Neufassung des Art.7
Abs. 5 BayBO entfallen. Es genligt nunmehr, wenn der
Nachbar gegentiber der Bauaufsichtsbehorde schriftlich
zustimmt oder die betroffenen Flachen aus rechtlichen oder
tatsdchlichen Griinden nicht tiberbaut werden kénnen. Die
Zustimmung des Nachbarn gilt kraft gesetzlicher Anord-
nung auch fiir seine Rechtsnachfolger. Probleme bereitet
weniger die vorstehend geschilderte zweite Alternative;

5 Ebenso Busse (FuBin.14), Art.6 Rdnr. 11.

57 S. oben IL.1.b, aa.

58 Vgl. Busse(Fufin. 14), Art.7 vor Rdnr. 1 (zur Neufassung).
59 Grziwotz, BauR 1990, 20.

60  Ausfithrlich zur ,,Doppelsicherung® Grziwotz, BauR 1990,
20 ff. :
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eine Unmoglichkeit einer Uberbauung aus rechtlichen oder
tatsichlichen Griinden wird insbesondere ‘dann vorliegen,
wenn auf dem Nachbargrundstiick eine durch das Baye-
rische Naturschutzgesetz geschiitzte Fliche liegt, die nicht
iiberbaut werden darf. Schwierigkeiten fiir die Rechtssicher-
heit ergeben sich jedoch durch die nunmehr nicht mehr aus
dem Grundbuch ersichtliche Ubernahme von Abstands-
flachen auf Grundstiicke.

Der Gesetzgeber wollte trotz der — unter anderem auch von
der Landesnotarkammer — geiuBerten Bedenken die Uber-
nahme von Abstandsflichen auf das Nachbargrundstiick
erleichterné!. Dies sollte dadurch geschehen, dafl die
rechtsformliche Sicherung der Einigung zwischen den
Nachbarn als ,,Erschwernis* nunmehr entfillt. Fiirr die
Rechtssicherheit werde einmal dadurch gesorgt, da eine
schriftliche Zustimmung gegeniiber der Bauaufsichts-
behorde zu erfolgen habe, wobei eine iiber die blofie Unter-
schrift im Rahmen der Nachbarbeteiligung hinausgehende
Erklarung gefordert wird. Diese Erklirung wird zu den
Bauakten genommen, so dafl auch spiter auftretende
Zweifelsfragen geklirt werden konnten. Im iibrigen so die
Gesetzesbegriindung — ,,miissen Streitigkeiten — z. B.
nach einer etwaigen Rechtsnachfolge — im Verhiltnis zwi-
schen den privaten Grundstiickseigentiimern ausgetragen
werden, die auch hier umsomehr an Verantwortung iiber-
nehmen, als sich staatliche Behorden aus der Beurteilung
zuriickziehen. 62,

Der Streit scheint vorprogrammiert. Wihrend in den ande-
ren Bundeslindern die Ubernahme einer Abstandsfliche
zumindest aus dem Baulastenverzeichnis zu ersehen ist,
" muf ein Grundstiickserwerber in Bayern nunmehr vor
Beurkundung eines entsprechenden Vertrages die Bauakten
bei der Baunaufsichtsbehorde einsehen, um zu erfahren, ob
er sein Grundstiick iiberhaupt oder nach seinen Vorstellun-
gen bebauen kann. In Bayern hat man bisher die Ein-
fitlhrung der Baulast und ecines Baulastenverzeichnisses
abgelehnts3. Was nicht zuletzt (mit einem gewissen Stolz)
damit begriindet wurde, da das Grundbuch vollstindige
Auskunft iiber die Belastungen eines Grundstiicks geben
solles4, Risiken entstehen nunmehr fiir einen Grundstiicks-
erwerber nicht nur dann, wenn das Nachbargrundstiick be-
baut ist, sondern im Gegenteil sogar in groflerem Umfang,

wenn das Nachbargrundstiick (noch) nicht bebaut ist. Bei

einer Besichtigung ist nimlich nicht erkennbar, daf} bereits
zu einem die Abstandsflichen nicht einhaltenden Vorhaben

eine Zustimmung erteilt wurde; auch ein baurechtlich ‘

erfahrener Kiufer kann zuverlissige Auskunft iiber die
Bebaubarkeit seines Baugrundstiicks somit nur noch durch
Einsicht in die bei der Baubehorde gefithrten Akten er-
halten. Der diesbeziigliche Rat ist allerdings nicht unproble-
matisch, da es keine Regelung iiber das Einsichtnahme-
recht gibt. Wihrend die Linder, in denen Baulastenver-
zeichnisse bestehen, auch das Recht der Einsichtnahme und
der Abschriftenerteilung gesetzlich fiir den Fall der Dar-
legung eines berechtigten Interesses vorsehenss, wird man

6! Begriindung, S.18.

62 Begritndung, S.32 f.

63 Vgl. nur Beschl. d. Bayer. Landtags v. 1.2.1984, LT-Drs.
10/1822 u. Grundei, BayVBI. 1989, 32.

64 Ebenso MiinchKomm-Falckenberg, 2. Aufl. 1986, vor § 1018
Rdnr. 15 u. Michalski, MittBayNot 1988, 204/211 sowie
Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993,
Rdnr. 3197. Vgl. auch Simon, BayVBI. 1994, 332/339.

65 Vgl. etwa § 79 Abs. 5 MBO.
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hierzu in Bayern mangels einer gesetzlichen Regelung aus
Griinden des Datenschutzes wohl eine Vollmacht des Eigen-
tiimers fordern miissenss.

Wihrend die Bauaufsichtsbehorde gegeniiber dem Nach-
barn bei Ubernahme einer Abstandsfliche wohl eine be-
sondere Aufkliarungspflicht dariiber trifft, daf} sein spi-
teres Bauvorhaben zusitzliche Abstandsflichen einhalten
muflé’, besteht firr den Notar keine Verpflichtung und
moglicherweise auch kein Recht, die Bauakte einzusehen.
Ob eine allgemeine Hinweispflicht auf die Moglichkeit des
Bestehens von aus dem Grundbuch nicht ersichtlichen Ab-
standsflicheniibernahmen entsprechend der Rechtspre-
chung zu den Baulasten®® anzunehmen ist, ist derzeit recht-
lich noch nicht geklart, aber moglicherweise zu bejahen.
Zivilrechtlich begriindet das Bestehen einer Abstands-
flaicheniibernahme allenfalls eine Sachmingelhaftung®.
Diese wird jedoch iiblicherweise in Grundstiickskaufver-
trigen ausgeschlossen”. Diese vom Bundesgerichtshof im
Rahmen der sog. ,,Altlasten-Rechtsprechung®7! gebilligte
Praxis entspricht — abgesehen von den Fillen der Arg-
list — jedenfalls den Interessen des Verkdufers, der hiufig
nicht weif}, ob seine Rechtsvorginger im Eigentum ent-
sprechende Abstandsflicheniibernahmeerklarungen abge-
geben haben. Erklart. der GrundstiicksveriuBerer nach
Gefahriibergang noch cine Abstandsflicheniibernahme, so
hat er dem Erwerber unabhingig von einem etwaigen
Gewihrleistungsausschlu3 den hierdurch eintretenden
Minderwert des Vertragsobjektes stets zu ersetzen?2,

Die im Rahmen des Art.7 Abs.5 BayBO n. E abgegebene
Erkldrung gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde??2 beinhal-
tet fiir sich allein wohl noch keinen Verzicht auf private
Rechte und diirfte als solche auch noch kein besonderes
nachbarrechtliches Gemeinschaftsverhiltnis begriinden,
das auch einen Rechtsnachfolger des die Abstandsfliche
gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde iibernehmenden Nach-
barn zur Duldung des betroffenen Bauvorhabens verpflich-
ten wiirde’3. Eine umfassende ,,Befriedung® ist nur mog-
lich, wenn auch eine den Rechtsnachfolger bindende zivil-

66 Zu Problemen der Auskunft tiber Grundstiicksverhiltnisse
im Hinblick auf das informationelle Selbstbestimmungsrecht
s. Grziwotz, CR 1991, 109 ff.

67 So auch Busse (FuBn. 14), Art.7 Rdnr. 8. Hat sic Zweifel, ob
der Zustimmende Eigentiimer ist, kann sie die Vorlage eines
Grundbuchauszugs verlangen (§ 1 Abs. 7 BauVorlV).

68  Vgl. OLG Schleswig, NJW-RR 1991, 96 = DNotZ 1991, 339 u.
Haegele/Schoner/Stéber (Fufin. 64), Rdnr. 3196.

69 vgl. BGH, NJW 1978, 1429 f.; OLG Disseldorf, NJW-RR
1992, 87 u. OLG Karlsruhe, NJW-RR 1992, 1104 sowie
Haegele/Schoner/Stober (Fufin. 64), Rdnr.3196 u. Grziwotz
(FuBn. 25), S. 135, jeweils zur analogen Problematik der Bau-
lasten.

70 S. nur v. Hoffmann, Das Recht des Grundstiickskaufs, 1982,
S.245 f.

- M Vgl. nur BGHZ 106, 323 u. 108, 224.

72 Vgl. OLG Diisseldorf, NJTW-RR 1992, 87; s. ferner VGH Bad.-

Witrtt., NJW 1993, 678.

Offentlich-rechtlich besteht wegen der unklaren Rechtsnatur

der Erklarung des Nachbarn (5ffentlich-rechtliche Willenser-

karung) das Problem, ob oéffentlich-rechtliche Verfiigungs- und

Veranderungssperren (z. B. § 51 BauGB in der Umlegung) der-

artigen Erklarungen entgegenstehen.

73 Vgl. BayOblGZ 1990, 204 = NJW-RR 1991, 19 = BayVBL
1991, 28. S. dazu auch Grziwotz (FuBin. 14), S. 246 u. kritisch
Reidt, JuS 1993, 20 ff. '
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rechtliche Zustimmung erteilt wird. Die Erklarung gegen-
iiber der Baubehorde gibt namlich dem begiinstigten Eigen-
titmer selbst keine unmittelbare zivilrechtliche Rechtsposi-
tion”. Er kann diese nur dadurch erreichen, dal3 durch
den Eigentimer des belasteten Grundstiicks neben der
,,offentlich-rechtlichen Sicherung eine dieser entspre-
chende Grunddienstbarkeit zu seinen Gunsten bestellt
wird?, Insofern wire eine Verwaltungsvereinfachung auch
in der Weise zu erreichen gewesen, da} — wie dies teilweise
Landratsdmter ohnehin handhaben — zur rechtlichen
Absicherung der Ubernahme der Abstandsflachen eine
Grunddienstbarkeit ausgereicht hatte’s.
sich hiergegen wieder einwenden, daB der Bauherr und der
Nachbar hinsichtlich dieser Grunddienstbarkeit weiterhin
dispositionsbefugt bleiben und diese daher nach Erteilung
der Baugenehmigung durch Verzicht oder Aufhebung
wieder beseitigen kénnen”’,

Art. 7 Abs. 5 BayBO n. F. gilt ab 1.6.1994. Wurde dem
Bauherrn bereits unter Geltung der bisherigen Fassung der
Bayerischen Bauordnung eine Baugenehmigung unter Ab-
weichung von den Abstandsflachen erteilt, so besteht hier-
fur Vertrauensschutz’8. Eine zusatzliche schriftliche
Zustimmung des Nachbarn gegeniiber der Bauaufsichts-
behorde ist, auch wenn das Bauvorhaben noch nicht aus-
gefithrt wurde, nicht erforderlich. Wurde noch keine Bau-
genehmigung erteilt, sondern zunichst nur die Dienstbar-
keitsbestellung zugunsten des herrschenden Baugrund-
stiicks und des Freistaats Bayern vorgenommen, so stellt
sich das zivilrechtliche Problem, ob sich aus dieser Dienst-
barkeitsbestellung eine Verpflichtung fiir den Nachbarn
ergibt, nunmehr die Ubernahme der Abstandsflachen auch
schriftlich gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde zu erklaren.
Dies wird man nach Treu und Glauben zu bejahen haben.
Schwierigkeiten ergeben sich, wenn zwischenzeitlich auf-
grund Sonderrechtsnachfolge ein Eigentumswechsel statt-
gefunden hat. Folgt in diesem Fall fiir den Rechtsnachfolger
des Bestellers einer Grunddienstbarkeit aus dieser die
Verpflichtung, in der Form des Art.7 Abs. 5 BayBO n.F.
eine entsprechende Abstandsflicheniibernahmeerklarung
abzugeben ? Damit verbunden ist die Frage, ob die Bauauf-
sichtsbehorden die Loschung der zugunsten des Freistaats
Bayern im Grundbuch eingetragenen beschrankten persén-
lichen Dienstbarkeiten — zumindest bei bereits ausgefiihr-
ten Bauvorhaben — im Hinblick auf die- Anderung der
Rechtslage bewilligen diirfen. Im Kern handelt es sich um
das Problem, ob sich aus einer Grunddienstbarkeit als
Nebenpflicht eine auf den Rechtsnachfolger iibergehende
Verpflichtung ergibt, die Zustimmung zur Ubernahme der
Abstandsflache auch gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde
in der gesetzlich vorgeschriebenen Form zu erkldren. Dies
wird vom Bundesgerichtshof in nunmehr standiger Recht-
sprechung firr Baulasten bejaht”. Allerdings ‘scheint das
Problem im Hinblick auf kritische Stimmen in der Literatur

74 Vgl. nur BGHZ 88, 97/99 ff. u. 94, 160/164 zur Baulast.

75 So bereits Grziwotz, BauR 1990, 20/22; ebenso Busse
(Fufin. 14), Art. 7 Rdnr. 8.

76 MiunchKomm/Falckenberg, § 1018 Rdnr. 50. Vgl. auch BVerwG,
NVwZ 1989, 353.

77 Grziwotz, BauR 1990, 20/22.
78 Vgl. nur BVerwG, NJYW 1979, 995/996 = DVBL. 1978, 614/615.

79 BGH, NIW 1989, 1607 = JR 1989, 419; WPM 1990, 320;
WPM 1992, 1784 u. NJW 1992, 2885.
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und neuere Entscheidungen von Zivilgerichten noch im
FluB zu seind0. Es empfiehlt sich deshalb, eine entspre-
chende Verpflichtung vorsorglich schuldrechtlich neben der
Grunddienstbarkeit zu vereinbaren und diese mit einer
Weitergabeverpflichtung auf den Rechtsnachfolger zu ver-
sehen.

b) Neuregelung der Nachbarbeteiligung

Das bewihrte Bayerische Modell der Nachbarbeteiligung,
das seit jeher die private Verantwortlichkeit des Bauherrn in
den Vordergrund stellte, bleibt auch nach der Novelle weit-
gehend erhalten8!. Die Neufassung des Art. 78 BayBO n. E.
(= Art. 73 BayBO a. F.) enthilt in Abs. 1 das Verfahren fiir
die Regelfdlle der Nachbarbeteiligung, in Abs. 2 wird das
Verhaltnis zum Verwaltungsverfahrensgesetz geklart, und -
Abs. 3 befaBit sich schlieBlich mit Sonderfillen der Nach-
barbeteiligung. Von Bedeutung ist, da} das Verfahren der
Nachbarbeteiligung nur im Falle der Erteilung einer Bau-
genehmigung durchzufiithren ist; bei einer Genehmigungs-
freistellung nach Art.70 BayBO bleibt es dem Bauherrn
iiberlassen, wie er die Nachbarn informiert. Neugeregelt
wurde im Verfahren der Nachbarbeteiligung das Procedere
bei fehlenden Nachbarunterschriften. Kiinftig benachrich-
tigt die Gemeinde die betroffenen Grundstiickseigentiimer
nur noch auf Antrag des Bauherrn, wobei es in ihrem
Ermessen liegt, ob sie dem Antrag des Bauherrn nach-
kommt.

Sind an einem Baugenehmigungsverfahren mindestens
zehn Nachbarn im gleichen Interesse beteiligt, kann die
Bauaufsichtsbehdrde von ihnen verlangen, dal sie einen
Vertreter bestellen. Bei mehr als fiinfzig Beteiligten kann
die Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung ersetzt
werden. Schlieflich nimmt der Eigentiimer des Nachbar-
grundstiicks bei der Nachbarbeteiligung auch die Rechte
des Mieters oder Pachters wahr, die aus deren Eigentums-
grundrecht, nicht aber aus anderen Grundrechten (z.B.
Gesundheit) folgen.

3. Hinweise auf weitere Neuregelungen im Bauord-
nungsrecht

a) Aufhebung der Teilungsgenehmigung.

Nach Art.11 BayBO a. F. war bisher zur Teilung eines
Grundstiicks im Rechtssinne neben der bauplanungsrecht-
lichen Teilungsgenehmigung (§ 19 BauGB) unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch eine bauordnungsrechtliche
Teilungsgenehmigung erforderlich. Dieses Erfordernis
sollte verhindern, daB} durch die Grundstiicksteilung Ver-
haltnisse geschaffen wiirden, die den Vorschriften des Bau-
ordnungsrechtes widersprachen. Als ,,Anhdngsel* der
bundesrechtlichen Teilungsgenehmigung betraf sie vor
allem den Wegfall oder die Beeintrachtigung einer fiir ein
vorhandenes Gebaude vorgeschriebenen Zufahrt, die Nicht-
einhaltung von Abstandsflichen, die Notwendigkeit von
Brandwianden und den Wegfall erforderlicher Stellplitze
fir Kraftfahrzeuge sowie die sonstigen bauaufsmhtsrecht-
lichen ErschlieBungsanforderungens?.

Dieses Erfordernis der bauordnungsrechtlichen Teilungs-
genehmigung ist nunmehr ersatzlos entfallen. Eine Grund-

80 Kritisch Grziworz, JR 1989, 420 f. u. nunmehr auch OLG
Karlsruhe, WPM 1992, 75. Vgl. auch LG Braunschweig, NJW
1985, 272.

81 Begriindung,. S. 16.
82 Vgl. Schwarzer, BayBO, 2. Aufl., Art. 11 Anm.6.
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stiicksteilung, die dem Planungsrecht entspricht, kann also
kiinftig wegen fehlender Abstandsflichen eines Gebaudes
nicht beanstandet werden, wenn der Grundstiicksnachbar
einverstanden ist. Die Streichung des Art. 11 BayBO a. F.
bedeutet somit im Ergebnis, daf3 der Staat anliflich einer
Grundstiicksteilung nicht mehr priift, ob der betroffene
Grundstiicksnachbar mit der Ubernahme nicht eingehal-
tener Abstandsflachen einverstanden ist. Die sich hieraus
ergebenden Streitigkeiten sind vorherzusehen. In den selten-
sten Fillen werden die Beteiligten das komplizierte Ab-
standsflachenrecht beherrschen und wissen, inwieweit eine
Grundstiicksteilung zu einem baurechtswidrigen Zustand
fithrt®3, Nur zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, daR
die Ablehnung der bauplanungsrechtlichen Teilungsgeneh-
migung weiterhin dann erfolgen kann, wenn die Erschlie-
Bung infolge der Teilung nicht mehr gesichert ist.

b) Anderung hinsichtlich der privaten Wohnwege

Privatwege konnten bereits bisher unter den in Art. 4 Abs. 2
BayBO a. F. genannten Voraussetzungen als ErschlieBungs-
anlagen zugelassen werden. Nach dessen neugefafiter Nr. 2
kommt ein Verzicht auf die Widmung als offentliche Ver-
kehrsfliche dann in Betracht, wenn der Wohnweg nur
Wohngebédude von bis zu drei Wohnungen erschliet, die
dritte Wohnung in der ersten Ebene des Dachgeschosses
liegt, und rechtlich gesichert ist, da3 der Wohnweg sach-
gerecht unterhalten wird und allgemein genutzt werden
kann. In diesem Zusammenhang hat der Gesetzgeber an
dem Erfordernis der sog. ,,Doppelsicherung* durch Grund-
dienstbarkeit und beschriankte personliche Dienstbarkeits4
festgehalten. Ein Grund fiir die Abweichung gegeniiber der
Behandlung der Ubernahme von Abstandsflachen wird
nicht angegeben.

¢) Erweiterung der Stellplatzablose

- - Bereits bisher war es dem Bauherrn und der Gemeinde ge-

stattet, einen Stellplatzablosevertrag zu schlieBen (Art. 56
BayBO a. F.), in welchem sich der Bauherr verpflichtete, die
Kosten fiir die Herstellung der vorgeschriebenen Stellplitze
oder Garagen in angemessener Hohe zu iibernehmen. Die
Gemeinde hatte den Ablosebetrag fiir die Herstellung von
Garagen und Stellpldtzen an geeigneter Stelle oder fiir den
Unterhalt bestehender Garagen und Stellplitze zu ver-
wenden. :

Die Gemeinde kann nunmehr die Stellplatzablése auch
dann verlangen, wenn sie durch die Festsetzung eines Be-
bauungsplans oder ortlicher Bauvorschriften untersagt hat,
daB auf dem Baugrundstiick oder in seiner Nahe Stellplitze
oder Garagen errichtet werden diirfen (Art. 59 Abs. 1 Satz 2
i. V.m. Art. 98 Abs. 2 Nr. 4 BayBO n. F.). Dadurch kann von
seiten der Germeinde erreicht werden, daf3 der Stellplatz-
nachweis nur durch Ablésezahlungen erfolgen kann. Aller-
dings besteht diese Befugnis nicht bei Wohnnutzungen,
soweit die Stellpldtze oder Garagen die nach Art. 58 BayBO
n. F. erforderliche Zahl nicht iiberschreiten. Im vorgenann-
ten Fall, der sog. rechtlichen Unméglichkeit der Real-
herstellung, kann die Gemeinde nunmehr die Stellplatz-
ablose auch fiir bauliche Mafinahmen zum Ausbau und zur
Unterhaltung von Einrichtungen des 6ffentlichen Perso-

8 Kritisch auch Busse (FuBn.14), Art.7 Rdnr.8 u. Simon,
BayVBI. 1994, 332/339.

84 Vgl. Simon (FuBn.l1), Art.4 Rdnr.21 u. nunmehr Busse
(FuBn. 14), Art. 4 Rdnr. 6. .
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nennahverkehrs benutzen (Art.59 Abs.1 Satz 4 BayBO
n. F). Diese Voraussetzungen sind beim Abschlufl und bei
der Beurkundung von Stellplatzablosevertragen kiinftig zu
beachten. Die pauschale Formulierung, daB die Ablose-
summe fiir den Betrieb des offentlichen Nahverkehrs ver-
wendet werden soll, geniigt nicht, da nach dem Gesetzes-
zweck durch ihre Verwendung eine Verbesserung der Ver-
kehrssituation im Hinblick auf die Unterbringung des
ruhenden Verkehrs eintreten soll. Nur unter dieser Voraus-
setzung liegt auch keine unzuldssige Koppelung zwischen
der Leistung des Bauherrn und der Gegenleistung der
Gemeinde vor; die Gemeinde wird nicht ungerechtfertigt
bereichert, sondern lediglich von Aufwendungen
entlastetsS. Nach bisheriger Rechtsprechung sind die Ge-
meinden nicht verpflichtet, einen Ablosungsvertrag abzu-
schliefen®é. Ob an dieser Rechtsprechung dann festzu-
halten ist, wenn der Bauherr aufgrund einer Festsetzung der
Gemeinde keine Moglichkeit hat, den Stellplatznachweis
nach Art. 58 BayBO zu erbringen und die Stellplitze finan-
ziell ablosen muB, ist fraglich. Jedenfalls wird man dem
Bauherrn insofern einen Amnspruch auf eine fehlerfreie -
Ermessensbetatigung, die insbesondere auch den Gleich-
heitssatz zu beachten hat, zubilligen miissen.

ll. Weitere Anderungen durch das Gesetz zur
Vereinfachung und Beschleunigung bau-
und wasserrechtlicher Verfahren

1. Einflihrung einer ,,Architekten-GmbH*

In das Bayerische Architektengesetz werden die Artikel 2a
bis 2 f eingefiigt, die Regelungen hinsichtlich der neu ein-
gefiihrten ,,Architekten-GmbH" enthaltenss2, Ahnlich wie
bei Steuerberatungsgesellschaften bestehen auch bei Archi-
tekten-GmbHs Sondervorschriften, die bei der Errichtung
des Gesellschaftsvertrages und bei spiteren Anderungen zu
beachten sind. Die Architektenkammer fithrt ein Verzeich-
nis der Gesellschaften mit beschriankter Haftung, in das die
Gesellschaften zusitzlich zur Eintragung in das Handels-
register einzutragen sind. Die Entscheidung iber die Ein-

‘tragung trifft ein Eintragungsausschuf, der dem zustin-

digen Registergericht in Form einer Unbedenklichkeits-
bescheinigung zu bestitigen hat, daB die im Handelsregister
einzutragende Gesellschaft die Voraussetzungen zur Ein-
tragung in die Liste der Gesellschaften erfiillt. Vorausset-
zungen fiir die antragsgeméafe Eintragung in das Verzeich-
nis sind u.a. die Eintragung aller Geselischafter und
Geschéftsfithrer in die Architektenliste, die Beschrankung
auf die Berufsaufgaben gemaB Art.1 des Bayerischen
Architektengesetzes und auf Planungsleistungen gemif
den Leistungsbildern der Honorarordnung fiir Architekten
und Ingenieure im Gegenstand des Unternehmens, die ver-
antwortliche Geschiftsfithrung in der Hand mindestens
eines Gesellschafters, die satzungsgemife Uniibertrag-
barkeit der Geschaftsanteile an Personen, die nicht in die

- Architektenliste eingetragen sind, und die Riickgabepflicht

durch Erbfall erworbener Geschiftsanteile an die Gesell-

85 Vgl. BVerwG, DOV 1979, 756 u. allg. Grziwotz, Stadtebauliche
Vertrdge als Weg zu einer sozialgerechten Bodennutzung?,
DVBI. 1994 (erscheint demnichst).

8 BayVGH, BayVBl. 1987, 85; so auch nach der Neufassung
Busse (Fufin. 14), Art. 59 Rduor. 2.

86a Vgl. hierzu auch das Rundschreiben der Landesnotarkammer
Bayern v. 17.6.1994 .
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schaft oder — entsprechend dem Sinn des Gesetzes — an
die verbleibenden Mitgesellschafter. Bei der Firmierung der
Gesellschaft, die ihre Niederlassung, nicht unbedingt auch
ihren statuarischen Sitz in Bayern haben muf, ist ent-
sprechend ‘der Fachrichtung, mit der die Gesellschafter in
die Architektenliste eingetragen sind, ein entsprechender
Zusatz (,,Gesellschaft von Architekten mbH*, ,,Gesell-
schaft von Innenarchitekten mbH* oder ,,Gesellschaft von
Landschaftsarchitekten mbH*) zu fiihren. In die Firma ist
mindestens der Name eines Gesellschafters aufzunehmen
(Art.2a BayArchG). Nach Auffassung der Bayerischen
Architektenkammer ist die Bildung einer dariiberhinaus-
gehenden gemischten Sach- und Personenfirma unzulissig.
Ferner soll die Weiterfithrung des Namens eines ausgeschie-
denen Gesellschafters in der Firma aus standesrechtlichen
Griinden unzuléssig sein. Das Gesetz regelt beide Fragen
nicht ausdriicklich.

Spatere Anderungen des Gesellschaftsvertrages, der Zu-
sammensetzung der Gesellschafter und in der Geschifts-
filhrung, die dem Registergericht anzuzeigen sind, sind
unverziiglich jeweils durch Vorlage beglaubigter Urkunden
auch der Architektenkammer mitzuteilen. Dies gilt auch fiir
die Gesellschafterliste, die allerdings zu Beginn des Kalen-
derjahres und nicht zu dem in § 40 GmbHG genannten
Zeitpunkt, also zusammen mit dem Jahresabschluf3 der
Gesellschaft, bei der Architektenkammer einzureichen ist
(Art. 2b BayArchG). )

2. Anderungen des Bayerischen Wassergesetzes

In Ubereinstimmung mit der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung®” wird das Grundwasser vom Grundeigen-
tum ausgenommen (Art.4 Abs.1 BayWG). Art.4 Abs.2
BayWG enthélt ferner eine Duldungspflicht des Gewéasser-
eigentiimers fiir Benutzungen durch Dritte im Rahmen
einer Erlaubnis, Bewilligung oder Genehmigung sowie
Grundséatze hinsichtlich des festzusetzenden Entgelts. Von
Bedeutung ist ferner Art.68 a BayWG, der Gewésserver-
unreinigungen betrifft. Sanierungspflichtig hinsichtlich
einer Gewisserverunreinigung sind der Verursacher, dessen
Gesamtrechtsnachfolger, der Grundstiickseigentiimer und
der Inhaber der tatséchlichen Gewalt iiber ein Grundstiick.
Wichtig ist die Regelung in Art. 68a Abs. 3 Satz 2 BayWG,
wonach mehrere Verantwortliche als Gesamtschuldner
haften. Tragt die Gesellschaft zur Altlastensanierung in
Bayern mbH (GAB) oder eine Korperschaft des offent-
lichen Rechts die Kosten einer Sanierung von Boden-
belastungen oder Gewisserverunreinigungen, kénnen vom
Grundstiickseigentiimer oder den sonst dinglich Berechtig-
. ten Kostenbeitriage je nach ihrem Vorteil verlangt werden.
Dieser Beitrag ruht als o6ffentliche Last auf dem Grund-
stlick. :

87 BVerfGE 58, 300/332.
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3. Zustandigkeit fiir die Behandlung von Bauplanungs-
verfahren

Die Gemeindeordnung wird in Art.32 Abs.2 Nr.2 ge-
dndert. Kiinftig darf der ErlaB von Bebauungspldnen und
sonstigen Satzungen nach den Vorschriften des Baugesetz-
buches bzw. des MaBnahmengesetzes zum Baugesetzbuch
auf beschlieende Ausschiisse iibertragen werdens8. Eine
Verpflichtung hierzu besteht allerdings nicht; es kann auch
weiterhin der Gemeinderat diese Kompetenz wahrnehmen.

4. Beschrinkung des Normenkontrollverfahrens gegen
ortliche Bauvorschriften

Ortliche Bauvorschriften im Sinne des Art. 91 BayBO n. F.
(= Art.98 BayBO a.F), die durch Satzung erlassen
werden, konnten bisher durch Normenkontrolle zum
Verwaltungsgerichtshof bei Vorliegen einer rechtlichen
Betroffenheit angefochten werden. Diesen Rechtsbehelf hat
Art. 5 Satz 2 AGVwGO nunmehr erheblich eingeschrinkt:
Antragsbefugt sind nur noch Behorden, sofern die Rechts-
sache grundsitzliche Bedeutung hat. Der Biirger hat aller-
dings weiterhin die Moglichkeit, im Rahmen einer Einzel-
anfechtung (z. B. gegen belastende selbstindige Auflagen
in Baugenehmigungen) eine Inzidentkontrolle derartiger
Satzungen zu erreichens,

IV. Privatisierung des Chaos?

Der Begriff der ,,Privatisierung® ist gleichsam zum poli-
tischen Schlagwort geworden?. Sie kann sowohl Symptom
der Starke wie der Schwiche des Staates sein®!. Vereinzelte
kritische Stimmen haben im Hinblick auf die Novelle zur
Bayerischen Bauordnung der Hoheitsverwaltung vorge-
worfen, sie mochte sich sozusagen unter ,,Privatisierung
des Chaos‘‘ aus der Schlinge ziehen®2. Allerdings kann die
Krise auch als Chance genutzt werden, d. h. der Riickzug
des Staates als sinnvolle Beschrinkung auf seine eigent-
lichen Aufgaben verstanden werden??. Ob nicht die anhal-
tende Briisseler Normenflut hier, wie beispielsweise die
Baustellen-Sicherheitsrichtlinie zeigt, verniinftige regionale
Bestrebungen wieder zunichte macht, bleibt abzuwarten.

8 Vgl. zur bisherigen Rechtslage Masson/Samper, Art.32 GO
Rdnr. 5.

89 Busse (Fufin. 14), Art.98 Rdnr. 1.

90 Ausfiihrlich hierzu Weyreuther, Privatisierung zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht, in: Deutsches Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Verwaltungsrecht, 3. Jahresarbeitstagung fiir
Verwaltungsrecht, 27./28.1.1994 in Berlin (erscheint dem-
néchst).

91 Vgl. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 2. Aufl.
1971, S.24. .

92 'So Hackelsberger, in: Sitddeutsche Zeitung v. 25. 2. 1994, S. 15.
Vgl. auch Simon, BayVBL. 1994, 332/340 f.

93 Dazu kurz bereits Grziwotz, Vertragliche Gestaltungsformen
zur Verfolgung stadtebaulicher sowie sonstiger offentlicher
Interessen, in: Deutsches Anwaltsinstitut e. V. (Fufin. 90).
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Neuentwicklungen im GmbH-Konzernrecht

Von Notar Dr. Dieter Mayer, Zwiesel

.  Einleitung
Ii. Entwickiung des Konzernhaftungsrechts

lil. TBB-Urteil

1.  Sachverhalt

2.  Urteilsgriinde

3. Das Haftungssystem nach dem ,,JBB-Urteil*

a) Faktischer Konzern
b) Qualifiziert faktischer Konzern

¢) Beeintriachtigung des Eigeninteresses der abhingigen Gesell-
schaft ’

aa) Die Subsidiaritiat der Konzernhaftung
bb) Beeintrachtigung der Eigeninteressen

(1) Fallgruppenbildung
(2) Haftungsneutrale Elemente (negative Fallgruppenbildung)
(3) - Nachhaltige Beeintrichtigung des Eigeninteresses

cc) Beweislastverteilung
dd) Rechtsfolgen (Verlustiibernahme/Ausfallhaftung)

IV. Vermeidungsstrategien
1. Haftungsvermeidung durch Umstrukturierung
2.  Vermeidung des Haftungstatbestandes

3.  Vermeidung von konzernierten Einzelunternehmen

. Elnleitung

Die fiir die Wahl der Unternehmensform ,,GmbH*‘ grund-
legende Vorschrift des § 13 Abs. 2 GmbHG bestimmt, dal}
fiir die Verbindlichkeiten einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung den Glaubigern nur ithr Vermégen haftet, auf
das Privatvermogen der Gesellschafter also nicht zuriick-
gegriffen werden kann. Dieser Grundsatz ist durch die
rechtsfortbildende Spruchpraxis des II. Zivilrechtssenats
des BGH arg ins Wanken geraten. Hinzuweisen ist vor allem
auf die stetig ausgedehnte persénliche Haftung des Gesell-
schafter/Geschéftsfithrers der GmbH! und die Rechtspre-
chung zum Kkapitalersetzenden Darlehen und zur kapital-
ersetzenden Nutzungsiiberlassung?. Erhebliche Haftungs-
risiken ergeben sich iiberdies aus der Rechtsprechung des
BGH zum GmbH-Konzernrecht und zwar insbesondere fiir
die mittelstindische Wirtschaft und dort vor allem fiir die
Unternehmerfamilie an der Spitze eines mittelstindischen
Familienkonzerns und fiir die Besitzgesellschafter im
Rahmen der nach wie vor allseits beliebten Betriebsauf-
spaltung.

Eine Konzernbildung hat zur Folge, daf die Kapitalgesell-
schaft, an der ein anderes Unternehmen die Kapitalmehr-
heit erworben hat, dem Einfluf} dieses anderen Unter-
nehmens und damit den Zielprojektionen einer externen
Planungs- und Entscheidungsinstanz untergeordnet wird.
Es besteht die Gefahr, daB dic Mehrheit die Gesellschaft

1 Dazu ausfithrlich D. Mayer/Wissmann, Handbuch des Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrechts, Kapitel C, Rdnr. 294 ff.

2 Dazu ausfiihrlich D. Mayer, BB 1990, 1935 ff. und ders. DStR
93, 206 ff.
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zum Nachteil der Minderheit oder zum Nachteil der
Gliubiger fiir ihre unternehmerischen Interessen ausbeutet
und dem Konzerninteresse der herrschenden Gesellschaft
ein genereller Vorrang vor dem Eigeninteresse der abhéngi-
gen Gesellschaft eingerdumt wird. Die konzernrechtlichen
Bestimmungen des Aktienrechts (vgl. §§ 291-338 AktG)
versuchen diese Konflikte zu 16sen. Sie sind aber nur
anwendbar, wenn einer abhingigen Aktiengesellschaft
Weisungen der Konzernspitze erteilt werden. Die Rolle der
zu schiitzenden Gesellschaft bleibt also allein der Aktien-
gesellschaft vorbehalten. Nur wenn eine GmbH als herr-
schendes Unternehmen fungiert, greifen die Schutzbestim-
mungen ein. Das GmbH-Konzernrecht hat bisher keine
Regelung erfahren. Zwar gab es in den 70-er Jahren einen
Regierungsentwurf fiir den faktischen (also nicht vertrag-
lichen) GmbH-Konzern, der sich im wesentlichen am
Aktienrecht orientierte, dieser Entwurf wurde jedoch nie
Gesetz. Der BGH hat mittlerweile diese Liicke im Wege der
Rechtsfortbildung weitgehend geschlossen und mit dem
einen vorlaufigen Abschluf bildenden TBB-Urteil ein fiir
die Praxis handhabbares Konzernhaftungsrecht der GmbH
entwickelt.

Il. Entwicklung des Konzernhaftungsrechts

Vor dem beriihmten Autokran-Urteil ist die Rechtspre-
chung Konzernsachverhalten mit den allgemeinen Institu-
ten des Gesellschaftsrechts, wie etwa der Treuepflicht und
der Durchgriffshaftung, begegnet. Im Autokran-Urteil griff
der BGH dann im Wege der Rechtsfortbildung auf die
aktienrechtlichen Konzernrechtsvorschriften zuriick und
leitete aus der entsprechenden Anwendung der §§ 303, 302
Abs. 2 AktG eine Verlustausgleichspflicht des herrschenden
Unternehmens her, wenn dieses die GmbH praktisch wie
eine bloBe Betriebsabteilung eines einheitlichen Unter-
nehmens organisiert und behandelt hat. Voraussetzung fiir
die Verlustausgleichspflicht sollte die Beeintrichtigung des
Eigeninteresses der abhangigen GmbH sein, die bei einer
qualifizierten Herrschaft vermutet wurde3.

Im zweiten Konzernrechtsurteil, dem sog. ,.Tiefbau‘‘-
Urteil4 hat der Bundesgerichtshof die im Anschlufl an das
Autokran-Urteil aufgeworfene Frage, ob die Haftung im
qualifizierten GmbH-Konzern lediglich auf einem be-
stimmten Organisationszustand (Zustandshaftung) beruht
oder auf einem Verletzungstatbestand (Verschulden),
dahingehend beantwortet, daB jedenfalls der Anspruch
nach § 302 AktG im GmbH-Konzern nicht davon ab-
hiangen konne, ob das herrschende Unternchmen die

. Geschifte wie der Geschaftsfithrer einer selbstindigen

GmbH pflichtgemaB gefithrt habe. Allein das Vorliegen
eines qualifiziert faktischen Konzerns sollte die Vermutung
begriinden, dafB in der Konzernierung der Grund fir die
eingetretenen Verluste lag.

Im ,Video‘“-Urteils riickte der BGH vom reinen Zustands-
haftungskonzept wieder teilweise ab und legte dar, daf} als

3 BGH, DB 1985, 2321 ff.
4 BGH, DB 1989, 816 ff.
5 BGH, DB 1991, 2176 ff.
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Haftungsgrundlage vor allem die Verletzung des Eigen-
interesses der abhingigen GmbH anzusehen sei. Eine
solche Verletzung des Eigeninteresses sei aber grundsitzlich
bei Vorliegen eines qualifiziert faktischen Konzerns (Struk-
turhaftungstatbestand) zu vermuten und das herrschende
Unternehmen kénne der Haftung nur entgehen, indem es
nachweise, daB die eingetretenen Verluste auf Umstinden
beruhen, die mit der Ausiibung der Leitungsmacht nichts
zu tun haben®. Voraussetzung fiir einen erfolgreichen Ent-
lastungsbeweis sei, dal die Verluste auf konzernexternen
Griinden beruhen, wie etwa branchenspezifischen Ein-
briichen, hoherer Gewalt, unerwarteter Verteuerung von
Rohstoffen, Streik, Produzentenhaftung und konjunktur-
bedingten Einbufen.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Haftung
im qualifiziert faktischen Konzern wurde zunehmend von

den Instanzgerichten’, anderen Zivilsenaten des BGHS® und,

anderen Fachgerichten® tbernommen; besonders weit-
gehend war dabei die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts. Im Fall ,Warmwassergerite!® nahm der Arbeit-
nehmer einer GmbH & Co KG nach dem Fehlschlagen der
Sanjerung durch die Muttergesellschaft letztere erfolgreich
auf Zahlung riickstindigen Lohns in Anspruch. In einem
weiteren Urteil stellte das BAG fiir die Frage einer Betriebs-
rentenanpassung auf die Leistungsfihigkeit der englischen
Muttergesellschaft ab!!. Im Fall ,,AG-Union* bejahte das
BAG die Haftung eines Einzelkaufmanns fiir eine von einer
Tochtergesellschaft gegebene Versorgungszusage!2, In allen
Féllen wurde das Vorliegen eines qualifiZiert faktischen
Konzerns mit nur formeller Begriindung bejaht. In einem
etwa zeitgleich mit ,,TBB* verkiindeten Urteil nahm das
Bundesarbeitsgericht — zur Frage des Widerrufs einer Ver-
sorgungszusage durch eine erst.in der Krise erworbene
Konzerntochter — im Ergebnis eine zuriickhaltendere Sicht
ein und hijelt die Muttergesellschaft nicht firr verpflichtet,

bis zur eigenen wirtschaftlichen Erschépfung Finanzie-

rungsbeitrage zur Sanierung zu leisten?3,

Das Video-Urteil ist auf einhellige Ablehnung im Schrift-
tum gestofen!4. Symposien und Seminare wurden zu
seinen Ehren veranstaltet!S. Der 59.Deutsche Juristentag
nahm sich des Themas anlé. Man appellierte an die Recht-
sprechung, die GmbH nicht im Jahr ihres 100-jihrigen
Bestehens untergehen zu lassen. Die Literatur vermutete
»qualifiziert-faktische Konzerne, soweit man sieht‘“!7, man
sah die haftungsbeschrinkende Funktion der GmbH als

¢ BGH, DB 1991, 2176.

7 Vgl. OLG Saarbriicken, ZIP 1992, 1623, OLG Karlsruhe, ZIP
1992, 1394.

8 IX.Zivilsenat, BGHZ 117, 8, Anwendung von § 114 a ZVG
auf das den die Zwangsversteigerung betreibenden Glaubiger
qualifiziert beherrschende Unternehmen.

® BAG, ZIP 1991, 884; BAG, ZIP 1992, 1566; BAG, ZIP 1993,
380 und 1330.

10 BAG, ZIP 1991, 884, 888; zustimmend Limmer, GmbHR 1992,
265.

11 BAG, ZIP 1992, 1566, 1569; kritisch Lutter, JZ 1993, 580, 581.
12 BAG, ZIP 1993, 380.

13 BAG, ZIP 1993, 1330, 1334.

14 Vgl zusammenfassend Timm, GmbHR 1992, 213, 218.

15 Heidelberger Konzernrechtstage und dazu Kleindiek, GmbHR
1992, 574.

16 Vgl. dazu Windhafel, GmbHR 1992, R 74).
17 K. Schmidt, ZIP 1991, 1325, 1329.
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gefahrdet an und am Ende geriet sogar die Treuhandanstalt
in die Gefahr, als ,,herrschendes Unternehmen‘‘ nach kon-
zernrechtlichen Grundsitzen haftbar gemacht zu werden!8.
Als letzter Ausweg erschien die Uberpriifung der Verfas-
sungsmaéfigkeit des Video-Urteils durch Anrufung des Bun-
desverfassungsgerichts; das Bundesverfassungsgericht hat
die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung
abgelehnt (§ 93 b BVerfG) — verfassungsrechtlich nicht zu
beanstandende Rechtsfortbildung!19.

Das TBB-Urteil?® hat nunmehr zu einer Neufassung des
Haftungstatbestands gefithrt, wobei allerdings die vom
BGH bisher vertretene Definition des Konzerns und die
Rechtsfolge einer Konzernhaftung, nimlich die Kombina-
tion von Verlustausgleich und Ausfallhaftung analog
§8§ 302, 303 AktG Giltigkeit behalten hat, was zu dem
Schluf} fihrt: ,,Video* ist tot — die Konzernhaftung lebt !

lll. TBB-Urteil

1. Sachverhalt

Der Beklagte war als Finanzberater einzelunternchme-
risch tidtig und war Geschéftsfithrer mehrerer, inzwischen
zusammengebrochener GmbH, darunter einer TBB-
GmbH. Einzige Gesellschafterin der TBB war secine Ehe-
frau. Der Beklagte hatte mit der Hausbank eine Gesamt-
haftung der Gesellschaften vereinbart und Wertgegenstinde
des Gesellschafts- und Privatvermdgens an diese Bank
iibereignet. Uberdies hatte er mit der Bank vereinbart, da3
die TBB fiir die Schulden von Schwesterunternehmen auf-
kommen mufB3 und die Hausbank ermichtigt, diec Konten
wechselseitig auszugleichen. Der Kliger hat den Beklagten
wegen unbezahlter Bauvauftrige, die von diesem im Namen
der TBB vergeben worden waren, in Anspruch genommen.

2. Urteilsgriinde

Das TBB-Urteil vom Mirz 1993 fiihrte zu einer deutlichen
Kurskorrektur. Den Umstand, daB der Beklagte ebenso
wie in der Video-Konstellation ein einzelkaufminnisches
Unternehmen sowie mehrere Gesellschaften mbH als
(wirtschaftlicher) Alleingesellschafter betricben hat, deren
Geschiftsfithrer er gleichzeitig war, sah der Bundesgerichts-
hof nicht mehr als ausreichend fiir eine Haftung des
Beklagten fiir die Verbindlichkeiten seiner insolventen
Gesellschaft an. Haftungstatbestand sei nicht die dauernde
und umfassende Leitung der abhingigen Gesellschaften,
sondern die Beeintrachtigung des - Eigeninteresses der
abhingigen Gesellschaft durch das herrschende Unter-
nehmen. Die Beeintrachtigung des Figeninteresses sei auch
nicht schon bei Vorliegen einer dauernden und umfassen-
den Leitung zu vermuten. Es miisse vielmehr durch den
Klager dargelegt und bewiesen werden, wobei der BGH
Erleichterungen hinsichtlich der Substantiierungslast
zulieB. Zusitzliche Voraussetzung fiir eine Haftung des

 herrschenden Unternehmens sei, daB sich der durch die

Interessenverletzung zugefiigte Nachteil nicht durch Einzel-
ausgleichsmafinahmen kompensieren lasse (sog. Subsidia-
ritat der Konzernhaftung).

18 Vgl. dazu Weimar/Alfes, DB 1992, 1225 und § 28 a EGAktG.
19 BVerfG, ZIP 1993, 1306.
20 BGH, DB 1993, 825 ff.
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3. Das Haftungssystem nach dem ,,TBB-Urteil

a) Faktischer Konzern

Der BGH hilt am sog. funktionalen Unternehmensbegriff
fest und stellt fest, daBl auch eine natiirliche Person, die
auflerhalb einer GmbH weitere unternehmerische Inter-
essen, sei es in Form weiterer Beteiligungen oder als Einzel-
unternehmen verfolgt, Unternehmen im Sinne der §§ 15 ff.
AktG ist. Von diesem weiten Unternehmensbegriff waren
bisher nur. Gesellschafter/Geschiaftsfithrer, nicht Nur-
Geschiftsfiihrer erfaBt2!. Die Frage, ob der Beklagte herr-
schender Gesellschafter war, mufite deshalb Schwierig-
keiten bereiten, denn Alleingesellschafter der TBB war die
Ehefrau des Beklagten, er selbst ,,nur® Geschiftsfiihrer.
Nach Auffassung des BGH war deshalb die Frage erheb-
lich, ob die Gesellschafterstellung der Ehefrau dem Beklag-
ten zuzurechnen war, wovon im Fall einer Verwaltungstreu-
hand, aber auch im Fall einer gemeinsam betriebenen
Unternehmenspolitik auszugehen sei. Bei Bejahung dieses
Zurechnungstatbestands diirfte sogar eine jfaktische Ge-
schéftsfihrung ausreichend sein.

Offenblieb, ob, wie in der Literatur teilweise gefordert22,
bei einer natiirlichen Person als Konzernspitze das Privat-
vermadgen von der Konzernhaftung freigestellt ist. Jeden-
falls dann, wenn der beklagte Gesellschafter aullerhalb der
Beteiligung an der GmbH ein einzelkaufmdnnisches Unter-
nehmen betreibt, sollte eine Haftungsbeschrankung aus-
scheiden?3. In einem neueren Urteil vom 13. 12. 199324 hat
der Bundesgerichtshof nunmehr klargestellt, daBl die
Konzernhaftung auch greift, wenn der beherrschende
Gesellschafter seine anderweitigen wirtschaftlichen Inter-
essen lediglich als Allein- oder Mehrheitsgesellschafter in
mehreren Gesellschaften mit beschrankter Haftung ver-
folgt, i. . miifiten auch auslandische Gesellschaften bei der
Beurteilung der Konzernstruktur miteinbezogen werden.
Entscheidend sei, daB die unternehmerische Betitigung in
der Ausiibung von Leitungsmacht — auch — in den jeweils
anderen Gesellschaften besteht. Eine Begrenzung der Haf-
tung des Gesellschafters auf sein in den Beteiligungen an
den einzelnen Gesellschaften bestehendes Vermogen
komme schon deshalb nicht in Betracht, weil sich dieses
Vermogen vollstreckungsrechtlich nicht befriedigend vom
sonstigen' Vermogen des Gesellschafters trennen 1af3t. Eine

Ausklammerung des Privatvermogens wiirde nach Auf-

fassung des Bundesgerichtshofs zu einer nicht zu recht-
fertigenden Bevorzugung der Privatglaubiger gegeniiber
der abhingigen Gesellschaft und deren Glaubigern fiithren;
vor dem Zugriff jener privaten Glaubiger 148t sich das
Beteiligungsvermogen des Gesellschafters ndmlich nicht
schiitzen?s.

b) Qualifiziert faktischer Konzern

Aufgrund der haftungsrechtlichen Vermutungswirkung bei
Vorliegen eines qualifiziert faktischen Konzerns, stellte sich
bisher die schwierige Frage einer Abgrenzung des einfachen
vom qualifizierten Konzern. Wihrend im Autokran-Urteil
noch darauf abgestellt wurde, daff das herrschende Unter-

21 Vgl. K. Schmidt, ZIP 1993, 551 und zum Begriff ,,herrschendes
Unternehmen® zuletzt BGH, NJW 1994, 446.

22 Vgl. Ehlke, DB 1986, 523, 526; Ziegler, WM 1989, 1077.
23 BGH, GmbHR 1993, 283, 285.
24 Vgl. dazu in diesem Heft S.244.

25 vygl. BGH in diesem Heft S. 244, und die Stellungnahme von
W, Goette, DStR 1994, 180 f.
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nehmen das abhingige wie eine selbstdndige Betriebsabtei-
lung gefithrt hat, d.h. die Geschiftsleitung dauernd und
umfassend an sich gezogen hat?é, stellte der BGH in den
folgenden Entscheidungen auf die Zentralisierung einzelner
wichtiger Unternehmensbereiche, wie insbesondere auf eine
Zentralisierung der sog. betriebswirtschaftlichen Grund-
funktionen, wie Einkauf, Verkauf und Produktion sowie
den Finanzbereich ab??,

Im TBB-Urteil wies der BGH demgegentiber darauf hin,
daB nicht die Dichte und umfassende Leitung den Haf-
tungstatbestand begriindet, sondern die Beeintrachtigung
der Gesellschaftsinteressen28, Daraus wird deutlich, dal
der BGH die dauernde und umfassende Leitung als haf-
tungsbegriindendes Tatbestandsmerkmal -aufgegeben hat2°,
Im faktischen Konzern, qualifiziert oder nicht, ist jeden-
falls das herrschende Unternehmen nicht berechtigt, die
Tochtergesellschaft im Konzerninteresse zu schidigen.

Dem ,,Qualifikationsmerkmal‘ kam bisher die Funktion
zu, eine analoge Anwendung der Regelung iiber den aktien-
rechtlichen Vertragskonzern (Verlustausgleich analog § 302
AktG und Haftung gegeniiber den Glaubigern der GmbH
analog § 303 AktG, wenn feststeht, dafl diese mit ihren
Forderungen gegen die GmbH ausfallen) zu rechtfertigen.
Nur dort, wo fiir die Glaubiger der gleiche gefdhrdende
Zustand wie im aktienrechtlichen Vertragskonzern geschaf-
fen war, sollte die Konzernhaftung greifen.

Aufgrund der im TBB-Urteil neu entwickelten Subsidiaritit
des Konzernhaftungsrechts3? diirfte dem Qualifikations-
merkmal nunmehr keine eigenstindige Bedeutung mehr
zukommen3!,

¢) Beeintrichtigung des Eigeninteresses der abhdngigen
Gesellschaft

aa) Die Subsidiaritit der Konzernhaftung

Der BGH macht erstmals die Konzernhaftung davon ab-
hangig, dal} ein einzelner Ausgleich der zugefiigten Nach-
teile nicht moglich ist32. Es sei nicht Aufgabe der Konzern-
haftungsregeln, einzelne isolierbare schidigende Eingriffe
auszugleichen. Hierfiir habe das Gesetz und die Recht-
sprechung verschiedene Instrumente entwickelt, die eine
angepalitere Rechtsfolge ermoéglichen: Schadensersatz
wegen Treuepflichtverletzung, §§ 30, 31 GmbHG, Delikts-
recht etc. Danach fiihrt eine einzelne nachteilige Maf-
nahme, etwa eine verdeckte Gewinnausschiittung an das
herrschende Unternehmen, nur zum Einzelausgleich- Ge-
sellschaft/Gesellschafter und nicht zur Globalhaftung
Glaubiger/Gesellschafter nach §§ 302, 303 AktG?33.

In welchen Fillen der der Gesellschaft insgesamt zugefiigte
Nachteil sich nicht durch Einzelausgleichsmafnahmen
kompensieren 148t, wird vom Bundesgerichtshof allerdings
nicht erortert34.

26 Vgl. BGH, DB 1985, 2344.

- 27 Vgl. BGH, DB 1989, 820.

28 BGH, GmbHR 1993, 283, 285.

29 Zutreffend Drygala, GmbHR 1993, 322, Versteggen, DB 1993,
1225. ’

30 vgl. dazu nachstehend Ziff. III c¢).

31 Zutreffend Drygala, GmbHR 1993, 322; anders Limmer, DStR
1993, 767.

32 BGH, GmbHR 1993, 283, 285.

3 Vgl. Drygala, ZIP 1992, 1629; ders. GmbHR 1993, 320;
Kowalsky, GmbHR 1993, 253; Goette, DStR 1993, 570.

34 Kritisch hierzu Versteggen, DB 1993, 1226.
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Es diirften folgende Fallgruppen in Betracht kommen:

— Es findet keine ordnungsgemidfBle Dokumentation der
Geschiiftsvorginge zwischen dem herrschenden und
dem abhingigen Unternehmen sowie eventuellen Schwe-
stergesellschaften statt3s.

— Beachtlich sind auch sonstige Buchfiihrungsmdngel,
soweit sich kein zutreffender Uberblick mehr iiber die
Finanzlage der Gesellschaft gewinnen liaBt, denn dies
erschwert die Geltendmachung von Einzelausgleichs-
anspriichen. Das hat der BGH im TBB-Fall fiir unter-
lassene Riickstellungen erheblichen Umfangs bejaht,
denn gerade diese Unterlassung kann die Darstellung
der Vermogenslage verfialschen36.

— Die Globalhaftung analog §§ 302, 303 AktG kommt
weiterhin dann in Betracht, wenn die Tochtergesellschaft
durch die nachteilige MaBnahme in ihrer Existenz
getroffen wurde, d. h. vor allem dann, wenn die nach-
teilige Mallnahme konkursverursachend war.

— UnmaBgeblich ist die ,,Dichte* der Leitung im Sinne des
bisherigen Qualifizierungsmerkmals, denn auch eine
~ Nachteilszufiigung durch eine einzige pflichtwidrige
Mafnahme kann den Einzelausgleich ausschalten3?, so
etwa die Uberleitung wertvoller Vermdgensgegenstiande
der Tochtergesellschaft ohne hinreichende Gegenlei-
stung oder die Ausschaltung von Kriften in der Tochter-
gesellschaft, die tendenziell auf die Wahrung der Eigen-
gegenilber den Konzerninteressen achten konnens3s,

bb) Beeintrichtigung der Eigeninteressen

(1) Fallgruppenbildung

Entscheidendes Tatbestandsmerkmal ist nach dem TBB-
Urteil, daB der beherrschende Unternehmensgesellschafter
die Konzernleitungsmacht in einer Weise ausiibt, die keine
angemessene Riicksicht auf die eigenen Belange der abhédn-
gigen Gesellschaft nimmt. Leider finden sich im Urteil
keine weiteren Ausfithrungen, in welcher Weise dieses Tat-
bestandselement konkretisiert werden kann. In Anlehnung
an das Haftungssystem des faktischen Konzerns (vgl.
§§ 311, 317 AktG) ist davon auszugehen, daB das herr-
schende Unternehmen dann das Eigeninteresse der abhin-
gigen Gesellschaft verletzt, wenn es gegen die Grundsitze
verstofit, die ein pflichtgemafl handelnder Geschiftsfiihrer
einer selbstindigen Vergleichs-GmbH zu beachten hat39.
Der BGH hatte diesen Mal3stab bereits im Autokran- und
auch im Video-Urteil angewendet, dort aber lediglich als
Entlastungsmoglichkeit fiir das herrschende Unternehmen.
Das Verhalten des Gesellschafters im ,, TBB*“-Fall wird man
ohne weiteres als pflichtwidrig in diesem Sinn ansehen
konnen, da dieser an die Gliubigerbank Gegenstinde
und Forderungen der ,,TBB* zur Sicherung fremder Kredit-
verbindlichkeiten iibereignet bzw. abgetreten hatte. Dar-
iiber hinaus sollte die Bank berechtigt sein, alle Soll-
und Habensalden der verschiedenen Konzernunterneh-
men jeweils miteinander zu verrechnen. Eine solche Ver-

35 Drygala, GmbHR 1993, 320.
36 BGH, GmbHR 1993, 283, 286.
37 Zutreffend Drygala, GmbHR 1993, 321.

38 Vgl. Westermann, ZIP 1993, 556, 557; a. A. zum Erfordernis
des Qualifikationsmerkmals Limmer, DStR 1993, 767 f.

39 Zutreffend Limmer, DStR 1993, 767.
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mischung unterschiedlicher Unternehmen ohne ordnungs-
gemife Buchfiihrung und Trennung der Verbindlichkeiten
steht im Widerspruch zu den Grundsidtzen ordnungs-
geméfBer Geschaftsfithrung.

Das herrschende Unternehmen muf daher, will es. nicht
der Konzernhaftung ausgesetzt sein, einige grundsitz-
liche Regeln ordnungsgemafBer Konzerngeschiftsfithrung
beachten40:

— Konzerninterne Leistungen sind angemessen zu ver-
gliten.

— Bei der Personalpolitik im Konzern miissen die Inter-
essen der abhingigen Gesellschaft beachtet, Arbeit-
nehmer diirfen nur in Ausnahmefilleh zur Arbeit.in
anderen Unternehmen und nur zu iblichen Konditionen
eingesetzt werden.

— Konzernfinanzierungs- und Liquiditatsgeschifte miis-
sen zu angemessenen, dem Marktpreis entsprechenden
gesicherten Konditionen abgewickelt werden. Der
Abzug von Liquiditét bei der Tochtergesellschaft ist nur
zuldssig, wenn sie weiterhin in der Lage ist, den aktuel-
len und den absehbaren zukiinftigen Finanzbedarf zu
decken. Liquiditdtsabzug darf nur zu solchen Bedin-
gungen wie zwischen unabhéngigen Dritten erfolgen4!.
Ein cash-Management, bei dem im Wege einer Salden-
verrechnung Liquiditit einer abhingigen Gesellschaft
zur Begleichung von Schulden einer Schwestergesell-
schaft eingesetzt wird, birgt nach dem TBB-Urteil ein
Haftungsrisiko in sich. Das gleiche gilt fiir eine sonstige
Zentralisierung des Finanzwesens bei der Konzernspitze,
die zu einem vollstindigen Abzug von Liquiditidt — ins-
besondere durch téigliches Clearing — bei der abhingi-
gen Gesellschaft fithrt42. Dem vorgenannten Risiko
kann nur dadurch begegnet werden, daf3 fiir eine etwaige
Inanspruchnahme fiir Verbindlichkeiten der Schwester-
gesellschaften Riickstellungen gebildet werden und die
abhingige Gesellschaft dadurch nicht gehindert ist, ihre
tibrigen Verbindlichkeiten zu begleichen*:.

— Jede Tochtergesellschaft darf in ihrem Recht, Geschifts-
chancen wahrzunehmen, nicht vom herrschenden
Unternehmen beeintrachtigt werden. Dabei geht es
jedoch nur um eine Verringerung oder Einstellung
bestehender Aktivitdten; Gesellschaftsglaubiger haben
auch bei konzernbeherrschten Gesellschaften keinen
Anspruch darauf, daf} der Geschiftsbereich der Gesell-
schaft ausgeweitet wird#.

Die Konzernleitung darf aber nicht zu einer Bestands-
gefihrdung der abhingigen Gesellschaft fithren, etwa
dadurch, daB das herrschende Unternehmen die
Konzerntochter durch organisatorische oder sonstige
Strukturmafnahmen in ein so hohes Abhingigkeitsver-
hiltnis bringt, daf} die Tochter bei einer Beendigung des
Konzernverhiltnisses nicht mehr selbstdndig am Markt
fortexistieren konnteds.

40 Dazu Limmer, DStR 1993, 767 und Decher, Miinchener Hdb.
des Gesellschaftsrechts (GmbH); erscheint demnichst.

41 Vgl. Priester, ZIP 1989, 1302.

42 Schneider, WM 1993, 782, 783; Burgard, WM 1993, 925, 928.
43 Kowaiski, GmbHR 1993, 256.

4 Lutter, ZHR 151 (1987), 444, 457.

45 Vgl. Burgard, WM 1993, 925, 929; Schneider, WM 1993, 782,
784. :
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— Auch die Zentralisierung wesentlicher operativer Unter-
nehmensfunktionen (insbesondere Vertrieb, ggf. auch
Produktion und Einkauf) kann zu einer Existenzgefahr-
dung der abhingigen Gesellschaft filhren und den
Befund einer nachhaltigen Beeintrachtigung ihres
Eigeninteresses rechtfertigen4s. Stets kommt es jedoch
auf den Umfang der Zentralisierung und deren Aus-

wirkungen fiir das jeweilige Unternehmen an. So kann

sich die Zentralisierung des Einkaufs auf ein Aus-
handeln der Einkaufsbedingungen beschrinken und
dann eine unbedenkliche Serviceleistung des herrschen-
den Unternehmens darstellen. Kein Verstol gegen das
Eigeninteresse der abhingigen Gesellschaft liegt vor,
wenn die abhingige Gesellschaft von vornherein nur
beschrankten Aufgaben dient (Produktions-GmbH,
Vertriebs-GmbH) und die iibrigen Unternehmensfunk-
tionen zentralisiert sind. Darauf ist bereits bei Abfas-
sung des Unternehmensgegenstandes der abhingigen
Gesellschaft zu achten.

Die Konzernleitung darf nicht simtliche haftungs- und
gewihrleistungsrelevanten Bereiche auf die abhangige
Gesellschaft ausgliedern und dadurch die abhangige
Gesellschaft spekulativ zum Nachteil der Gesellschafts-
glaubiger einsetzen4’,

Zu weiteren Fallgruppen vgl. Drygala, GmbHR 1993,
324 ff. und Kowalski, GmbHR 1993, 56 ff.

(2) Haftungsneutrale Elemente (negative Fallgruppenbil-
dung) :

Nach der TBB-Entscheidung steht fest, daf allein die
Identitit von herrschendem Unternehmen und Geschafts-
filhrung der abhingigen GmbH nicht mehr zur Begriin-
dung eines qualifiziert faktischen Konzerns ausreicht. Es
entspricht anerkannter ordentlicher Geschaftsfiithrung,
wenn der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter einer GmbH
auch dann deren Geschifte als —. haufig einziger —
Geschaftsfiihrer selbst leitet, wenn er daneben an weiteren
Gesellschaften unternehmerisch beteiligt ist48. Auch perso-
nelle Verflechtungen diirften auf der Grundlage des TBB-
Urteils in Zukunft haftungsneutral sein. Zwar kann eine
personelle Verflechtung ,,von oben nach unten* Ausdruck
einer zentralen Konzernleitung durch das herrschende
Unternehmen sein*®; hohe Leitungsdichte ist jedoch fiir
sich gesehen nicht mehr ein ausreichendes Indiz fiir die
nachhaltige Beeintrachtigung des Eigeninteresses der
abhangigen Gesellschaft.

Als Fallgruppe, in der vielfach das herrschende Unter-
nehmen (auch) im Eigeninteresse der abhidngigen Gesell-
schaft handelt, sind Sanierungsfille anzusehen, bei denen
das herrschende Unternehmen eine abhingige Gesellschaft
iibernimmt, die ohne die Hilfe der Konzernmutter von
vornherein nicht iiberlebensfihig wire. In solchen Fallen
wird das herrschende Unternehmen regelmifig eine hohe
Leitungsdichte ausiiben, die das abhangige Unternehmen
in eine so hohe Abhangigkeit von der Muttergesellschaft
bringen kann, daB sie bei Beendigung des Konzernverhilt-
nisses nicht mehr fortbestehen kénnte. Solche Mafinahmen
konnen jedoch der Existenzsicherung der abhingigen
Gesellschaft in der akuten Krise dienen und kompensieren

46 Burgard, WM 1993, 925, 929,

47 Vgl. BGH in diesem Heft S.244.

8 Altmeppen, DB 1991, 2225, 2227.

49 Vgl. Sdcker, ZHR 151 (1987), 59, 65.
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dann eine Existenzgefahrdung fiir den Fall einer spateren -

Beendigung des Konzernverhiltnisses. An dieser Wertung
andert sich auch dann nichts, wenn die Sanierung nicht
gelingt und das herrschende Unternehmen jede weitere
Hilfe an das abhingige Unternehmen einstellt, weil andern-
falls das Mutterunternehmen eine dem Recht fremde
Erfolgsgarantie fiir die Sanierung tragen wiirde*2. Durch
die Herausnahme solcher Fille aus der Konzernhaftung30
wiirde sich die Problematik der Erschwerung von Investitio-
nen in den neuen Bundeslandern wegen drohender Haf-
tungsrisiken entschirfen lassen3!,

Die TBB-Entscheidung 148t dem herrschenden Unter-
nehmen iiberdies die Moglichkeit, im Einzelfall auch
eine nachhaltige Beeintrdchtigung des Eigeninteresses der
abhidngigen GmbH zu kompensieren. Der BGH verweist
insbesondere auf eine vollstandige Erfassung solcher Maf3-
nahmen in der Buchfiithrung oder — bei drohenden Nach-
teilen — auf die Bildung bilanzieller Riickstellungen32.
Gelingt aufgrund solcher MaBnahmen eine Kompensation
der nachhaltigen Beeintrichtigung des Eigeninteresses, so
besteht fiir die Anwendung der besonderen Haftungsregeln
im qualifiziert faktischen Konzern kein Bediirfnis. Aus-
reichend erscheint etwa eine Erfassung von das Eigeninter-
esse der abhingigen Gesellschaft beeintrachtigenden Maf-
nahmen in Berichten, in einem Finanzplan u.4. Zu eng
ist es jedenfalls nur buchhalterische oder bilanzielle MaB-
nahmen als Mittel zur Herstellung der Kompensations-
fahigkeit zuzulassens3.

(3) Nachhaitige Beeintrichtigung des Eigeninteresses

Liegt im Einzelfall eine Konzernleitung unter Verstofl gegen
das Eigeninteresse der abhingigen GmbH vor, so 15st diese
fiir sich gesehen noch nicht die Rechtsfolgen des qualifizier-
ten faktischen Konzerns aus. Es muf} sich um eine nach-
haitige Beeintrachtigung des Eigeninteresses handeln$4.
Das bedeutet zweierlei:

Die Beeintrachtigung des Eigeninteresses mufl dauerhaft
sein und es muB sich um eine vielfaltig das Eigeninter-
esse iiberlagernde Konzernleitung handeln. Die bisherige
Formel des BGH, von der (sachlich) umfassenden und (zeit-
lich) andauernden Konzernleitung (so Autokran, Tiefbau
und Video) gilt weiterhin, nunmehr aber bezogen auf die
Interessensverletzung. Eine Haftung im qualifiziert fakti-
schen Konzern bei einzelnen, isolierbaren Konzernleitungs-
maBnahmen scheidet — wie bereits ausgefithrt — aus, und
zwar auch dann, wenn die damit fiir das abhangige Unter-
nehmen verbundenen Nachteile — etwa wegen der Schwie-
rigkeit der Schadensermittlung — nicht kompensierbar
sind55. Die Unterbindung oder der'Ausgleich nachhaltiger
EinzelmaBnahmen erfolgt nach den Regeln des (einfachen)
faktischen Konzerns bzw. nach den allgemeinen Regeln
(§§ 30, 31 GmbHG, § 826 BGB). Die Haftung im qualifi-
zierten faktischen Konzern kniipft demgegeniiber daran an,

493 Zntreffend Decher, Miinchener Hdb. des Gesellschaftsrechts

(GmbH); erscheint demnéchst.

50 Vgl. auch Schanze/Kern, AG 1991, 421, 425.

51 Vel. in diese Richtung auch BAG, ZIP 1993, 1330, 1334.

52 Vgl.-dazu Greiffenhagen, Wpg 1993, 525, 530.

53 So aber Bauder, BB 1993, 1103, 1105 und Greiffenhagen, Wpg
1993, 525, 532. ‘

54 Vel. Stodolkowitz, ZIP 1992, 1517, 1521.

55 Vgl. Lutter, JZ 1993, 580; Limmer, DStR 1993, 756, 768;
Schneider, WM 1993, 782, 783.
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daf3 wegen der Bestdndigkeit von das Eigeninteresse beein-
trachtigenden MafBnahmen der Konzernleitung eine Isolie-
rung einzelner Maflnahmen und aus diesem Grunde deren
Ausgleich nicht moglich ist6. Der BGH hat im TBB-Urteil
diesen erforderlichen ,Umschlag der Quantitdt in die
Qualit4t*“57 nicht deutlich genug herausgestellt.

cc) Beweislastverte’ilungl '

Die zweite wichtige Korrektur der Rechtsprechung betrifft
die Beweislastgrundsditze, die der BGH im Video-Urteil
aufgestellt hat. Der BGH verlangt nunmehr, daf} der Klager
Umsténde darlegt und beweist, die zumindest die Annahme
nahelegen, daf} bei der Unternehmensfithrung die Belange
der GmbH iiber Einzeleingriffe hinaus beeintrachtigt
worden sind38. Der Kldger muf} folglich darlegen, daf die
abhingige Gesellschaft aufgrund der nachteiligen Weisun-
gen nicht mehr in der Lage war, ihre Verbindlichkeiten zu
begleichen. Damit kehrt der BGH zu den allgemeinen
Grundsidtzen betreffend die Erleichterung bei der Sub-
stantiierung und Beweislast wegen Beweisnot, Beweisver-
eitelung oder fehlenden Einblick in die Sphére der anderen
Partei zuriick. Danach muf} der Kldger konkrete nachteilige
Eingriffe im Konzerninteresse darlegen und beweisen.
Lediglich in Fillen, in denen er weitere Einzelheiten wegen
fehlenden Einblicks in den Konzernbereich nicht vortragen
kann, gilt sein Vorbringen nach § 138 Abs. 3 ZPO als zuge-
standen, wenn der Beklagte dem nicht substantiiert ent-
gegentritts9.

Ein Glaubiger wird also in Zukunft zumindest Indizien
dafiir vortragen miissen, daf (1.) der Konzernherr in objek-
tiv mifibrauchlicher Weise in die Leitung der abhingigen
Gesellschaft eingegriffen hat und (2.) daf} diese Eingriffe
nicht mehr isoliert feststellbar sinds°,

dd) Rechtsfolgen (Verlustiibernahme/Ausfallhaftung)

Im aktienrechtlichen Vertragskonzern bestimmt § 302
Abs.1 AktG, da3 das herrschende Unternehmen jeden
wahrend der Vertragszeit entstehenden Jahresfehlbetrag
auszugleichen hat; flankierend wird die Verlustausgleichs-
pflicht iiber § 303 AktG dadurch abgesichert, daf} bei
Beendigung éines Unternechmensvertrags den Glaubigern
der abhingigen Gesellschaft Sicherheit zu leisten ist. Diese
Grundsitze iibertrdgt der BGH auf die von ihm entwickelte
Konzernhaftung, iiberdies wandelt sich nach seiner Auf-
fassung, die aufgrund der Verlustausgleichspflicht be-
stehende Innenhaftung (Gesellschaft gegen Gesellschafter),
die den Glaubigern nur mittelbar Zugute kommt, in eine
Auflenhaftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern
analog § 303 AktG um, wenn feststeht, da3 der Glaubiger
mit seiner Forderung gegen die beherrschte Gesellschaft
ausfillt (z. B. Ablehnung der Er6ffnung des Konkursver-
fahrens oder stille Liquidation. der Gesellschaft).

Durch die Anerkennung einer Verlustausgleichspflicht des
herrschenden Unternehmens in Analogie zu § 302 AktG
bzw. durch Anerkennung der Auflenhaftung, wird der

56 Lutter, JZ 1993, 580.

5T Stodolkowitz, ZIP 1992, 517, 521.
58 BGH GmbHR 1993, 283.

59 BGH, GmbHR 1993, 283.

60 Vgl. auch Westermann, ZIP 1993, 554, 557; zur Beweislast-
verteilung ausfithrl. Kowalski, GmbHR 1993, 258; Drygala,
GmbHR 1993, 28; Limmer, DStR 1993, 768; Schneider,
WM 1993, 782 f.
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Konzern mit einer natiirlichen Person an der Konzernspitze
somit unter Durchbrechung des § 13 Abs.2 GmbHG als -
Haftungseinheit behandelts!,

Bei der typischen Betriebsaufspaltung konnen die Haf-
tungsgrundsatze zum qualifiziert faktischen Konzern
jedenfalls im Regelfall nicht auf den Besitzgesellschafter
iibertragen werden62,

IV. Vermeidungsstrategien

1. Haftungsvermeidung durch Umstrukturierung

Fiir kleinere und mittlere Unternehmen mit natiirlichen
Personen als Konzernherrn wurden insbesondere unter
dem Eindruck des Video-Urteils Uberlegungen angestellt,
wie durch Umstrukturierung der Haftungsdurchschlag auf
das Privatvermogen vermieden werden kann. Die Bemii-
hungen der Kautelarjurisprudenz konzentrieren sich auf
die Entwicklung von Strategien, die schon das Vorliegen
eines Konzernsachverhalts vermeiden, Ansatz ist stets der
Begriff des herrschenden Unternehmens. So wurde vor-
geschlagen, das mit einer Mehrheitsbeteiligung verbundene
Stimmrecht gesellschaftsvertraglich abzusenken, die Mehr-
heitsbeteiligung auf mehrere Familienmitglieder aufzu-
teilen oder einen Entherrschungsvertrag mit der GmbH
zu schlieflens3. Am haufigsten diskutiert ist der Vor-
schlag einer Einbringung der Konzernbeteiligungen in eine
Holdings4. Dieses Modell bleibt unbefriedigend, weil es die
kiinstliche und kostenintensive Installierung einer zusitz-
lichen gesellschaftsrechtlichen Einheit erforderlich macht.
Das Holding-Modell bietet zudem keine hinreichende
Sicherheit, weil es mit der streitigen Beurteilung steht und
fallt, ob die Konzernspitze in einer solchen Konstellation
Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne ists5. Vollends
unbefriedigend ist der Vorschlag einer Zusammenfassung
aller unternehmerischen Aktivitdten in einem Einheits-
unternehmen. Diese Losung ist zwar sicher, weil sie das Vor-
liegen eines Konzernsachverhalts ausschlieBt, sie nimmt
aber gerade die Vorteile unternehmerischer Tatigkeit in
mehreren Gesellschaften zuriick (etwa betreffend die Publi-
zitat und die Mitbestimmung). Der Vorschlag widerspricht
aber auch dem hiufig gehegten Wunsch mittelstandischer
Unternechmen nach Dekonzentration, der in jiingster Zeit
insbesondere durch die Moglichkeit einer ertragsteuerlich
neutralen Spaltung®é gefoérdert wird.

Fiir solche und andere Vermeidungsstrategien besteht nach
dem TBB-Urteil des BGH auch kein hinreichender Grund
imehr, weil die Gefahr eines ,,Mittelstandskonzerns mit
unbeschrinkter Haftung® nunmehr bereits durch die
Beachtung anerkannter Grundsidtze ordnungsgeméifier
Konzernfithrung vermieden werden kann6’.

61 Ausfithrlich zu den Rechtsfolgen D. Mayer, DStR 1992, 760,
792.

62 Dazu ausfithrl. D. Mayer, DStR 1992, 792 ff. und zustimmend
Kefiler, GmbHR 1993, 549.

63 Vgl. dazu Limmer, MittBayNot 1992, 25.

64 Vgl. Priester, ZIP 1986, 137, 144.

65 Vgl. K. Schmidt, ZIP 1991, 1327 und BGH, GmbHR 1982, 133.
6 Dazu D. Mayer, GmbHR 1992, 129 ff.

67 Ebenso Burgard, WM 1993, 925, 934; Kowalski, GmbHR 1993,
253, 256 und Limmer, DStR 1993, 765, 769.
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2. Vermeidung des Haftungstatbestandes

Seit dem TBB-Urteil des BGH konnen auch kleine und
mittlere GmbH-Konzerne wieder durch entsprechende
Vorsorge die Haftungsfolgen des qualifizierten faktischen
Konzerns vermeiden. Allgemein wird man sagen kénnen,
dafl eine ordentliche Konzernleitung, die anerkannten
Standards geniigt, nicht in die Konzernhaftung fiihren
wird. Erforderlich ist nicht, daB das herrschende Unter-
nehmen nur auf die Interessen der einzelnen Konzerngesell-
schaft achten muB. Vielmehr muBl das Eigeninteresse der
einzelnen Gesellschaften lediglich gleichwertig neben den
Interessen des Gesamtkonzerns, der Muttergesellschaft und
anderer Konzerngesellschaften in einer Gesamtabwigung
Beriicksichtigung finden.

Bei Vorliegen eines Konzerntatbestands ist dem herrschen-
den Gesellschafter zu raten, jede Gesellschaft wie eine
eigene Gesellschaft zu fithren, ihre Rechtspersonlichkeit zu
respektieren und auf eine sauber getrennte Buchfiihrung
und Dokumentation bei den jeweiligen abhingigen Gesell-
schaften zu achten$’a, Vermogensgegenstinde, Forderun-
gen und Verbindlichkeiten miissen klar den Konzerngesell-
schaften zugeordnet sein. Uniibersichtliche Leistungsaus-
tauschbeziehungen sind risikobehaftet.

Dabei muf} keineswegs die gesamte Geschéftsentwicklung
wihrend der Dauer des Konzernverhiltnisses dargelegt und
der Beweis erbracht werden, dal jede einzelne Geschifts-

fithrungsmaBnahme sachgerecht gewesen ist68, aber zu- -

mindest Uber verlustreiche Geschifte und den Eintritt von
ungewohnlichen Ereignissen miissen genaueste Aufzeich-
nungen gefiihrt werden. Unter Umstinden muf auch ein
Gutachten eines Wirtschaftspriifers oder Steuerberaters
beigebracht werden, das die ordnungsgemifBe Geschifts-
fihrung im ,Verlustjahr* bestitigt6d.

Zur Wahrung des Eigeninteresses ist es unbedingt not-
wendig, die personliche Stellung der Geschéftsleitungsmit-
glieder der Tochtergesellschaft abweichend von § 37 Abs. 1
GmbHG nachdriicklich zu stirken. Hierfiir bieten sich
Satzungsvereinbarungen oder Bestimmungen in den Ge-
schaftsfithrervertrigen an, in denen dann genau geregelt
werden miifite, welchen Handlungsspielraum der Geschi fts-
fuhrer unbeeinfluBt vom herrschenden Unternehmens-
gesellschafter hat. Diese Bestimmungen sollten zumindest
das Tagesgeschift in die alleinige Verantwortung des
Geschiftsflihrers legen0.

67a Solange sich Einzeleingriffe durch Dokumentation isolieren
lassen, scheidet eine AuBlenhaftung aus, vgl. Lutter, DB 1994,
129, 130.

68 So auch BGH, DB 1991, 2179.
69 Zutreffend Limmer, MittBayNot 1992, 25.
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Zu empfehlen ist iiberdies die Aufstellung eines Abhingig-
keitsberichts sowie dessen fachkundige Priifung durch
einen Wirtschaftspriifer. Namentlich im Finanzbereich der
Konzerntochter ist Vorsorge angezeigt. Zum einen muB
der Tochter-Geschiftsleitung die Initiative fiir die Ergebnis-
Verwendung verbleiben; und zum anderen braucht die
Tochter bei zentralem ,,cash-Management* einen Sockel-
betrag an Liquiditét, iiber den die Tochter-Geschaftsleitung
jederzeit und vollig frei vom herrschenden Unternehmen
disponieren kann. Die Herstellung eines Haftungsverbun-
des (etwa gegeniiber Banken) ist, wie der TBB-Fall deutlich
gemacht hat, insbesondere bei Vereinbarung einer Verrech-
nung der Salden aller Gesellschaften gefihrlich und sollte
nur bei penibler Verbuchung der einzelnen Zahlungsstréme
erfolgen; auch die Zentralisierung von haftungs- und
gewahrleistungstrachtigen Bereichen ausschlieBlich auf die
abhangige Gesellschaft ist zu unterlassen”..

3. Vermeidung von konzernierten Einzelunternehmen

Wie bereits erwidhnt hat es der BGH im TBB-Urteil offen-
gelassen, ob er, wie in der Literatur teilweise gefordert, bei
einer natiirlichen Person als Konzernspitze das Privatver-
mogen von der Konzernhaftung freistelit. In seiner neueren
Entscheidung hat er dagegen die Haftung der natiirlichen
Personen als herrschendes Unternehmen mit dem gesamten
Privatvermogen auch dann bejaht, wenn die unternehme-
rische Aktivitat ausschlieflich durch Mehrheitsbeteiligun-
gen an mehreren Gesellschaften entfaltet wird’2.

Die bisherigen Entscheidungen, insbesondere die TBB-
Entscheidung machen jedenfalls deutlich, daB bei der Ein-
bindung einzelkaufminnischer Unternehmen eine Beein-
trdchtigung des Eigeninteresses des abhiingigen Unter-
nehmens mit weitaus geringeren Anforderungen an das
Vorliegen des Haftungstatbestands bejaht wird, mehr als
bei einer reinen Mehrfachbeteiligung an GmbH.

Insbesondere bei einer Konzernierung unter Einbindung
einzelkaufméannischer Unternehmen muB man sich deshalb
dariiber im klaren sein, daB nicht nur die Ausgliederung
riskanter Betriebsteile aus einzelkaufmiinnischen Unter-
nehmen auf eine GmbH, sondern vor allem auch die
Arbeitsteilung zwischen freiberuflicher T#tigkeit und einer
Wirtschaftspriifungs- bzw. Steuerberatungs-GmbH mit
erheblichen konzernrechtlichen Privathaftungsrisiken be-
lastet ist73, '

70 Vgl. Limmer, DStR 1993, 769.

71 Dazu BGH in diesem Heft S. 244.

72 Vgl. BGH in diesem Heft S. 244.

73 Zutreffend K. Schmidt, ZIP 1993, 554.
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Die Flurkarte im Grundstiicksverkehr

Von Notar Dr. Christoph Reithmann, Wolfratshausen

I.
Der BGH! hatte sich mit folgendem Fall zu befassen:

Ein Grundstiick war in mehrere Teilflichen aufgeteilt

worden. Die neugebildete Fl. Nr. 28/1 war mit einem -

Gebiude (Schwimmbhalle und Wohnungen) bebaut, wih-
rend Fl. Nr. 28/2 einen unbebauten Parkplatz darstellte.
Das bebaute Grundstiick sollte in Wohnungs- und Teil-
eigentum aufgeteilt werden. In der Teilungserklarung war
jedoch irrigerweise F1. Nr. 28/2 angegeben also (das.unbe-
baute Parkplatzgrundstiick).

Das Grundbuch von Fl. Nr. 28/2 wurde geschlossen;
Wohnungs- und Teileigentumsgrundbiicher wurden ange-
legt; die Wohnungen wurden verkauft, aufgelassen und in
die neugebildeten Wohnungsgrundbiicher umgeschrieben.
Neun Jahre spiter entdeckte das Grundbuchamt den
Fehler, wies darauf hin, daf3 die Wohnanlage tatsdchlich auf
Fl. Nr. 28/1 steht und trug, weil Wohnungseigentum nicht
entstanden ist, in den Wohnungsgrundbiichern einen Amits-
widerspruch ein.

Einer der Wohnungskiufer verlangte, da der aufteilende
Bautridger inzwischen in Vermogensverfall geraten war,
Schadensersatz vom Land Schleswig Holstein. Die Scha-
densersatzpflicht (wegen Amtspflichtverletzung des Grund-
buchamts) wurde vom Landgericht bejaht, vom Ober-
landesgericht verneint, vom BGH wiederum bejaht2,

IL
Dies moge einige Bemerkungen zur Flurkarte rechtfertigen.

Das Grundbuch nimmt hinsichtlich Lage und Gréfe der
Grundstiicke Bezug auf ein ,,amtliches Verzeichnis“ (§ 2
Abs. 2 GBO). Amtliches Verzeichnis ist das Liegenschafts-
kataster. Dort sind die Grundstiicke nach Gemarkung und
Flurstiicksnummer (friiher in Bayern ,,Plannummer) ein-
getragen. In einigen Bundeslindern sind mehrere Flur-
stiicknummern zusammengefaflt zu einer ,,Flur.

Das Liegenschaftskataster trat 1940 anstelle fritherer
landesrechtlich geregelter Verzeichnisse. Nach 1945 fiel die
Zustandigkeit firr das Vermessungswesen wieder an die
Lander zuriick.

Das Liegenschaftskataster gliedert sich in die Kataster-
biicher und das Katasterkartenwerk. Weder Katasterbuch
noch Katasterkarte miissen materiell sichtbar sein, sie
kdnnen auch als die im Speicher einer Rechenanlage ent-
haltenen Daten definiert sein3.

1 BGH, Urteil vom 12.11.1993 — V ZR 174/92 = NJW 1994,
650 = WM 1994, 246.

2 Weil der Aufteilungsplan fehlerhaft war. § 7 Abs. 4 WEG
schreibt eine ,Bauzeichnung“ vor, ,aus der sich die Aui-
teilung des Gebaudes sowie die Lage und Grofe der im Sonder-
eigentum und der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Gebiudeteile ersichtlich ist“. Meist ist im Aufteilungsplan
auch ein Lageplan (Abdruck aus der Flurkarte) enthalten.

3 Simmerding bei Meikel, GBO 7. Aufl. (1986) Anhang zu § 2
Rdnr. 67.
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Die Buchungseinheit im Kataster enthélt die Nummer des
Flurstiicks, dessen Benennung und GréBe. Die Lage in der
Natur ist aus der Flurkarte zu entnehmen.

Die Flurkarte ist die Ausgangsgrundlage fiir das Grund-
buch. Sie ist eine ,,Karte‘‘ im Sinne von § 2 Abs. 3 GBO. Bei
elektronischer Katasterfithrung gilt der Inhalt des Speichers
als amtliche Karte.

Abdrucke der Flurkarte werden auf Antrag vom Vermes-
sungsamt ausgestellt und dienen hiufig als Unterlage fir
Kaufverhandlungen. Die Vertragsteile gehen dabei von
dieser Karte aus.

Beim Notar wird diese Karte meist nicht vorgelegt. Auch
wenn sie vorgelegt wird, wird sie selten zum Inhalt des
Vertrags und zum Bestandteil der notariellen Urkunde
gemacht.

Manchmal stimmt jedoch die Karte nicht mit dem gegen-
wirtigen Rechtsstand tiberein. Sie beriicksichtigt u. U. Ver-
dnderungen in den Grenzen und im Flicheninhalt des
Grundstiicks nicht, die seit Ausstellung der Karte vor-
genommen worden sind. Dies gilt besonders fiir die Praxis
in Bayern. Nach den Grundsitzen der fritheren (reichs-
rechtlichen) Regelung muBten fiir Grundstiicke, deren
Grenzen gedndert wurden, neue Flurnummern gebildet
werden. Die Mehrzahl der Linder hat dieses Prinzip bei-
behalten, nicht aber Bayern und Baden-Wiirttemberg?. Die
alte Flurstiicknummer wird auch fiir das verinderte Grund-
stiick verwendet. Deshalb ist aus einer &lteren Karte nicht
mit Sicherheit zu ersehen, ob das abgebildete Grundstiick
mit dem unter der gleichen Flurnummer im Grundbuch
eingetragenen Grundstiick iibereinstimmt.

IIL.

Diese Unsicherheit gilt aber nicht nur fiir dltere Karten.
Auch eine neue Karte kann zu Irrtum AnlaB gebent. Ver-
dnderungen an den Flurstiicken sind im ,Verdnderungs-
nachweis enthalten. Bis zur Ubernahme der Verinderun-
gen in die Katasterbiicher stellt der Verinderungsnachweis
das amtliche Verzeichnis der Grundstiicke fiir das Grund-
buch dar. Aufgrund eines Auszugs aus dem Verdnderungs-
nachweis dndert das Grundbuchamt die Angaben im
Grundbuch. In den meisten Landern werden Flurstiicks-
zerlegungen sofort im Kataster vollzogen und im Bestands-
verzeichnis des Grundbuchs (ohne rechtliche Teilung des
Grundstiicks) eingetragenS. Damit wird die Ubereinstim-
mung mit der Karte moéglichst schnell durchgefiihrt. Dies ist .
zweckméflig; denn der Abdruck der Flurkarte gibt nur den
Stand der Vermessung wieder und greift der Eintragung im
Grundbuch voré. Dadurch kénnen Irrtiimer geschehen,
insbesondere dann, wenn Veridnderungen lange nicht voll-
zogen werden und wenn sogar weitere Verinderungen an
eine nicht vollzogene Verinderung anschlieBen.

4 Ein routinemifBiger (nicht substantiierter) Hinweis auf die
Moglichkeit von Divergenzen niitzt der Praxis wenig.

5 Simmerding a.a.O. Rdnr. 91.
6  Simmerding a.a.O. Rdnr. 101.
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In Bayern wird, anders als in den meisten Bundeslandern,
ein Auszug aus dem Verdnderungsnachweis nicht an das
Grundbuchamt sondern an einen Notar gegeben, der dann
auch die Voraussetzungen einer Grundstiicksteilung
(Genehmigung, Lastenfreistellung etc.) schaffen soll.

Iv.

Kritischer sind die Fille, in denen ,,auf Vorrat* mehrere
(im Grundbuch noch gar nicht gebildete) Flurstiicke (ins-
besondere kleine Fliachen, die zu einer StraBe gezogen
werden sollen), zu einem Flurstiick ,,verschmolzen‘ werden.
Auch solche Verschmelzungs-VN werden ,,vorsorglich schon
mit angefertigt, um daran zu erinnern, daf3 die Verschmel-
zung zur gegebenen Zeit noch durchzufithren ist*7,

Die Verschmelzung kann erst durchgefithrt werden, wenn
alle zu verschmelzenden Flurstiicke sich im Eigentum der
Gemeinde befinden. Die grundbuchliche Verschmelzung
kann von den Messungsbehorden selbst beantragt werden.
Dies gehort jedenfalls nicht zu der notariellen ,Urkunds-
tatigkeit® (§§ 20 — 22 a BNotO). Durch die vorzeitige
Anfertigung von Verschmelzungs-VN wird oft auf Jahre
hinaus ein falscher Anschein erweckt, insbesondere dann,
wenn weitere Verdnderungen an unvollziehbare Verschmel-
zungs-VN anschlieflen.

Mehrere Teil-Flurstiicke zu verschmelzen liegt im Interesse
der Ubersichtlichkeit des Kartenwerks. Dazu wird der Notar
in vielen Fallen hilfreich sein konnen. Fiir jede Titigkeit des
Notars ist aber ein Antrag (Ansuchen) eines Beteiligten
(hier Grundstiickseigentiimers) Voraussetzung. Daf3 der
Notar auf Beteiligte ,,Druck* ausiibt, etwa durch wieder-
holte Vorladung oder durch Zuriickstellung anderer Ange-
legenheiten des betreffenden Beteiligten, darf aber nicht
erwartet werden.

Auf ,Vorrat* erstellte Verschmelzungs-VN beeintrachtigen
ohne Not oft auf lange Zeit die Sicherheit des Grundbuchs.

7 Simmerding a.a.O. Rdnr. 92.
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Gregor Basty, Der Bautriagervertrag: Schwerpunkte
der Vertragsgestaltung unter besonderer Beriicksich-
tigung von AGB-Gesetz und MaBV, Carl Heymanns
Verlag KG, Koin/Berlin / Bonn / Miinchen 1993,
258 Seiten, DM 84,—

Die Arbeit des Kollegen Dr. .Basty setzt neue MaBstibe:
Dem Autor gelingt es, auf 160 Seiten genau diejenigen Ver-
tragsklauseln zu behandeln, die von findigen Bautrigern

mit oder ohne juristischen Beistand entworfen werden und

deren rechtliche Zulissigkeit oft zweifelhaft ist. Nach ein-
leitender Beschreibung des Bautrigervertrags als Vertrags-
typ ,sui generis‘ folgt der Aufbau des Werks der Gliederung
einer gekonnt konzipierten notariellen Urkunde, womit
auch ohne Zuhilfenahme des ' Stichwortverzeichnisses
schnell die gewiinschte Information gefunden werden kann.

In der Praxis ist das Werk, das sich in erster Linie an den
Notar und dessen fachkundige Mitarbeiter wendet, bereits
auf eine erhebliche Resonanz in der Bauwirtschaft ge-
stoflen, wie eine Besprechung in der Zeitschrift ,,Jmmobi-
lien Wirtschaft heute (Heft 3/94 — Seite 58) zeigt (,,Fiir
Bautridger ist dieses Buch ein Muf} ...%). Personliche
Erfahrungen mit Initiatoren (und auch mit Berufskollegen)
haben diese Einschitzung bestitigt. Ursache dafir diirfte
sein, daf} der Autor konkrete Klauseln aufgreift, die sich
héufig in Entwiirfen iiberortlich akquirierender Vertriebe
finden, und zu jeder Frage eine klare Stellung bezieht.

Die Vertragspraxis wird im Laufe der Zeit neue Gestaltun-
gen oder zumindest neue Detailregelungen entwickeln.
Nach dem gegenwirtigen Stand bleiben kaum Wiinsche
. offen, soweit es um die Beurteilung des Bautrigervertrages
geht, der in jedem ,,Modell** (Bautrigermodell, Erwerber-
modell, konventionelles Modell) fiir den beurkundenden
Ortsnotar wie fiir den Zentralnotar noch immer die zentrale
Bedeutung hat. Um nur einige Beispiele zu nennen: Bau-
konto des Kaufers, Verkauf mehrerer Objekte, Inhalt des
Freigabeversprechens mit seinen zahlreichen Klauseln,
Sonderwiinsche und Ratenplan, Abnahme von Gemein-
schaftseigentum, riickwirkende Verzinsung von Baufort-
schrittsraten, Zwangsvollstreckung wegen Hauptsache und
Zinsen, Gewihrleistung fur Altsubstanz bei renoviertem
Altbau, Altlastenproblematik, Schiedsgutachten, Kosten
der Gebidudeeinmessung und Katasterfortschreibung etc.
Obwohl der Bautridgervertrag eine Bauleistung voraussetzt,
kann das Werk in seinen kaufvertraglichen Bestimmungen
auch zur Beurteilung eines reinen Kaufvertrages (gewerb-
liche Aufteilung ohne ‘oder -allenfalls mit ,,Pinselsanie-
rung‘‘) herangezogen werden.

Trotz dieser dufBleren Vorziige bliecbe das Werk weniger
beachtet, wenn der Autor nicht den Mut hétte, auch dort
fortzufahren, wo andere Ratgeber enden und auch die
Rechtsprechung keine Antwort bietet, wofiir als willkiirlich
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herausgegriffenes Beispiel die Ausfithrungen zur Vollmacht
iber die Vormerkung (,,AV-Killer) dienen mogen. Die
Stidrke des Werkes liegt in seinem materiellen Gehalt. So wie
im Idealfall die notarielle Urkunde ist das Werk von Basty
sausgewogen“, ein  gelungener Interessenausgleich
zwischen Bautrdger/Initiator und privatem Kidufer. Soweit
Material vorhanden ist, hat sich Basty der Rechtsprechung
angeschlossen, gelegentlich ,,Standardliteratur* angegrif-
fen und konnte der Versuchung widerstehen, den vorhande-
nen Meinungen auch da eine weitere hinzuzufiigen, wo
keine neuen Erkenntnisse ersichtlich sind, wofiir ihm der
Kautelarjurist dankbar sein wird.

Seine Ausfithrungen sind aus notarieller Sicht iiberzeugend
und erinnern auch im Stil an eine gut formulierte juristische
Urkunde. Das Buch kann vom Umfang her ganz oder
kapitelweise durchgearbeitet werden oder mag auch nur als
Nachschlagwerk dienen. Es ist in jedem Fall eine gute Hilfe
fir den Praktiker, der schnell eine ungewohnte Klausel
beurteilen will oder eine Stiitze fiir seine Meinung sucht.

Verbidnde der Bau- und Wohnungswirtschaft, der Kredit-
wirtschaft und Verbraucherschiitzer werden moglicherweise
die Ausfithrungen des Autors angreifen, freilich in jeweils

-entgegengesetztem Sinne, was die Ausgewogenheit des

Werks belegen wiirde.

Seit der Fertigstellung des Manuskripts (Juni 1993) wurden
einige weitere Entscheidungen und Literaturmeinungen

- rund um den Bautrigervertrag bekannt: Zum Beispiel die

Vollmacht des Bautrigers zur Anderung der Teilungserkla-
rung. Diese darf im AuBenverhiltnis nicht zu stark einge-
schrinkt sein, um verwendet werden zu koénnen, was von
Basty zutreffend gesehen wurde, ehe einschligige Recht-
sprechung bekannt war. Etwas unvollstindig sind lediglich
seine Ausfithrungen zur Globalbiirgschaft, die allerdings
erst in allerjiingster Zeit an praktischer Relevanz gewinnt.

Basty bietet in einem Anhang auch eigene Vertragsmuster
an: Der Bautragervertrag erfreut durch seine Kiirze und die
Baubeschreibung durch ihre Konkretheit. Verglichen mit
der Praxis zeigt sich an letzterer besonders deutlich, daf3 der
Notar noch viel verbessern kann/muf.

Das Werk enthélt zur Abrundung die einschligigen Texte:
AGB-Gesetz, § 34 ¢ Gewerbeordnung, Makler- und Bau-
tragerverordnung und das Bautrigermerkblatt der Landes-
notarkammer. Zu Recht nicht aufgenommen sind die
»Mindestanforderungen fiir Vertrdge™, da diese ohnehin
am 31.12. 1993 gegenstandslos wurden (vgl. MittBayNot
1992/364).

Bei entsprechender Resonanz ist nach Aussage des Autors
in einigen Jahren mit einer zweiten Auflage zu rechnen.

Notar Walter Dietrich, Mimchen
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Biirgerliches Recht

1. .BGB §§ 823, 906 (Nachbarschutz vor Zivilgerichten
durch quasinegatorische Unterlassungsklage trotz Nicht-
vorliegens der Voraussetzungen des § 906 BGB)

Ein Nachbar kann die Einhaltung einer auf der Grundlage
entsprechender Vorschriften in einer Baugenehmigung
enthaltenen, bestandskriiftigen Auflage zu seinem Schutz
~gegen Liarm (hier: Schliefen der Fenster wihrend der
Ubungsstunden einer Ballettschule) vor den Zivilgerichten
im Wege einer quasinegatorischen Unterlassungsklage
(§ 823 Abs.2 BGB; § 1004 Abs.1 Satz 2 BGB analog)
durchsetzen, auch wenn die Voraussetzungen des § 906
BGB im konkreten Fall nicht vorliegen.

BGH, Urteil vom 26.2.1993 — V ZR 74/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien sind Grundstiicksnachbarn. Die Beklagte betreibt eine
Ballettschule, deren Fenster nach Siiden gehen. Die Klégerin ist
dingliche NieRbraucherin eines an der Westseite angrenzenden
Grundstiicks. Unmittelbar an der Grundstiicksgrenze befindet sich
ihre Terrasse.

Durch Bescheide vom 28. 9. 1984 und vom 19. 11. 1985 erteilte die
Stadt B. der Beklagten die erforderliche Baugenehmigung zum
Umbau und zu einer Nutzungsdnderung im Souterrain (Ballett-
saal). Beide Genehmigungen enthalten u.a. die gleichlautende
Auflage: ,,Die Fenster sind widhrend der Ubungsstunden bzw.
wenn Tonwiedergabegerate an sind, grundsitzlich geschlossen zu
halten.* '

In beiden Genehmigungen ist ferner festgelegt, daf fiir den Einwir-
kungsbereich der Ballettschule der Immissionsrichtwert tagsitber
(6 Uhr bis 22 Uhr) von 60 dB(A) und pachts (22 Uhr bis 6 Uhr)
von 45 dB(A) nicht iiberschritten werden diirfe.

Die Anfechtungsklage der Kligerin gegen die Genehmigung vom
19. 11. 1985 wurde rechtskraftig abgewiesen.

Die Klagerin hat in erster Instanz beantragt, die Beklagte zur Ein-
haltung der genannten Auflagen zu verurteilen. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen. Mit ihrer Berufung hat die Klagerin nur
poch ihren Antrag auf Verurteilung der Beklagten,.die Fenster im
bezeichneten Umfang geschlossen zu halten, weiter verfolgt. Das
Oberlandesgericht hat die Beklagte verurteilt, die Fenster der im
ersten GeschoB und im Souterrain ihres Hauses gelegenen Ubungs-
raume in der Zeit ab 19 Uhr geschlossen zu halten, wenn Ton-
wiedergabegerite laufen; im {ibrigen hat es die Klage abgewiesen.
Mit der im Umfang der Klageabweisung zugelassenen Revision
verfolgt die Klagerin ihren Berufungsantrag weiter, soweit er abge-
wiesen worden ist. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriick-
zuweisen.

Aus den Griinden:

I. Die Revision der Kilidgerin ist in vollem Umfang zulidssig.
(Wird ausgefiihrt.)

II. Die Revision ist begriindet. Die Klagerin hat gegen die
Beklagte einen Anspruch im Sinne ihres Berufungsantrags
(§ 823 Abs. 2, § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB analog; vgl. auch
Palandt/Thomas, BGB 52. Aufl. Einf. vor § 823 Rdnr. 18
als Beispiel der herrschenden Meinung). Sie verlangt MaB-
nahmen zum Schutz vor kiinftig drohender Beeintrachti-
gung und macht damit einen Unterlassungsanspruch gel-
tend (vgl. BGHZ 90, 255, 266).
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Soweit das Berufungsgericht die Klage abgewiesen hat,
verneint es einen Anspruch der Kligerin auf der Grund-
lage von § 906 BGB, weil die Voraussetzungen dieser Vor-
schrift nicht vorligen. Aus den Auflagen der Baugenehmi-
gungsbescheide folge kein zivilrechtlicher Unterlassungs-
anspruch. Zwar konnten die Verwaltungsakte mit nachbar-
schiitzendem Charakter als Schutzgesetze im Sinne von
§ 823 Abs. 2 BGB angesehen werden, dennoch sei der Zivil-
richter hieran nicht gebunden. Es sei systemwidrig, wenn
Baugenehmigungen unbeschadet privater Rechte Dritter
ergingen und der Nachbar sich einerseits nach § 906 BGB
zivilrechtlich weitergehenden Rechtsschutz verschaffen
konnte, andererseits aber eine Bindung der Zivilgerichte
an Auflagen eintrite, wenn unzulissige Lirmwerte nicht
erreicht wiirden. Die Auflage beruhe auch auf Erfahrungs-
werten und nicht auf einer konkreten Einzelfallpriifung.
Uber eine Bindungswirkung wiirde damit das System des
Unterlassungsanspruchs aus den Angeln gehoben und auch
ein elementarer Grundsatz auBer Kraft gesetzt, daB es
nimlich dem Stérer iiberlassen bleiben miisse, auf welche
Weise er unzulissigen Larm in Zukunft vermeide oder
verhindere.

1. Das Berufungsgericht geht im Ansatz mit Recht davon
aus, daB die durch Verwaltungsakt angeordnete Auflage die
ihr zugrunde liegende Erméchtigungsnorm hier als Schutz-
gesetz im Sinne von § 823 Abs.2 BGB konkretisiert. Als
Schutzgesetz betrachtet wird dabei nicht der Verwaltungs-
akt als solcher (wie das Berufungsgericht dies ungenau for-
muliert), sondern die jeweilige Eingriffsnorm, auf der er

- beruht. Diese schon vom Reichsgericht — wenn auch mit

ungenauer Begriindung — begonnene Rechtsprechung (vgl.
RG JW 1909, 493, 494; JW 1916, 38, 39) wurde in neuerer
Zeit fortgesetzt (OLG Hamm, JZ 1981, 277 f;; OLG
Miinchen, VersR 1983, 887, 888; vgl. auch BayObLG VersR
1979, 743, 744) und in einer grundlegenden Entscheidung
auch vom Bundesgerichtshof (BGHZ 62, 265, 266 mit zust.
Anm. Kreft, LM BJagdG Nr.11) bestitigt. Sie hat in
der Literatur iiberwiegend Zustimmung gefunden (BGB-
RGRK/Steffen, 12. Aufl. § 823 Rdnr. 538; Erman/Schie-
mann, BGB 8. Aufl. § 823 Rdnr. 156; Larenz, Schuldrecht IT
12. Aufl. § 72 II S.620; Soergel/Zeuner, BGB 11. Aufl.

 § 823 Rdnr. 249; Staudinger/Schifer, BGB 12. Aufl. § 823

Rdnr. 576 u. 578; Palandt/Thomas, BGB 52. Aufl. § 823
Rdnr. 140; Schmiedel, Deliktsobligationen nach deutschem
Kartellrecht 1974, 47 ff.; Karsten Schmidt, Kartellverfah-
rensrecht — Kartellverwaltungsrecht — Biirgerliches Recht
1977, 366 f.; Marburger, Die Regeln der Technik im Recht
1979 S. 475; Meisner/Ring/Gotz, Nachbarrecht in Bayern,
7. Aufl. § 38 Rdnr. 36; Medicus, JZ 1986, 778, 783; Bullin-
ger, VersR 1972, 599, 605; mit Einschrinkungen auch
MiinchKomm/Mertens, BGB 2. Aufl. § 823 Rdnr. 153 f)
Der Senat schlieBt sich dem an.

Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs.2 BGB ist nach
standiger Rechtsprechung eine Norm, die nach Zweck und
Inhalt wenigstens auch auf den Schutz von Individual-
interessen vor einer niher bestimmten Art ihrer Verletzung
ausgerichtet ist. Es geniigt nicht, daf} der Individualschutz
durch Befolgung der Norm als ihr Reflex objektiv erreicht
werden kann; er muf} im Aufgabenbereich der Norm liegen.
Andererseits muf} sich das Schutzgesetz auch nicht in der
Gewihrleistung von Individualschutz erscpépfen; es reicht
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aus, daB dieser eines der gesetzgeberischen Anliegen der
Norm ist (BGHZ 100, 13, 14 f. m. w.N.). In diesem Sinne
haben die hier in Betracht kommenden Erméchtigungs-
normen (auch wenn diese von der Genehmigungsbehorde
nicht ausdriicklich zitiert worden sind), namlich § 1 Abs. 1
Nds. BauO, § 34 Abs. 1 BBauG a. F. und § 22 Abs. 1 Satz 1
Nr.1 BImSchG, in ihrer konkreten Ausgestaltung durch
die Auflage in den Baugenehmigungsbescheiden dritt-
schiitzenden Charakter. Ob die nachfolgend behandelten
Vorschriften, fiir sich genommen, als Schutzgesetze be-
trachtet werden konnen, mag offen bleiben. Es kommt im
vorliegenden Zusammenhang zunéchst allein darauf an, ob
die drittschiitzende Wirkung im Gesetz — wenn auch noch
konkretisierungsbediirftig in bezug auf konkrete Ge- und
Verbote — angelegt ist.

Lirmimmissionen, die nicht von technischen Bauteilen des
Gebdudes ausgehen, beurteilen sich nach der General-
klausel des § 1 Abs. 1 Nds. BauO (vgl. Grosse-Suchsdorf/
Schmaltz/Wiechert, Nds. BauO 5.Aufl. § 21 Rdnr. 3).
Diese Bestimmung dient zwar in erster Linie dem Allge-
meinwohl, stellt aber gleichzeitig eine gesetzliche Auspra-
gung des Gebots der Riicksichtnahme im Bauordnungs-
recht dar, das nachbarschiitzend wirkt (Grosse-Suchsdorf,
a.a.0. § 1 Rdnr. 13, 16 und § 72 Rdnr. 23). In diesen Schutz
ist die Kldgerin als dingliche Niefbrauchsberechtigte ein-
bezogen (Grosse-Suchsdorf, a.a. Q. § 72 Rdnr. 4).

Auch § 34 Abs.1 BBauG a.F. kann u.a. dem Schutz des
Nachbarn dienen, wobei das baurechtliche.Gebot der Riick-
sichtnahme in dem Begriff des ,,Einfiigens‘ aufgeht. Hin-
sichtlich des von baulichen Anlagen ausgehenden Larms
drangt sich die besondere Schutzwiirdigkeit des unmittel-
baren Nachbarn geradezu auf (vgl. BVerwG BRS 44 Nr. 71).
Auch insoweit unterfillt die Kldgerin als dingliche Nief3-
brauchsberechtigte  dem  geschiitzten  Personenkreis
(BVerwG DVBI 1989, 1055, 1060).

SchlieBlich ist auch § 22 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG dritt-
schirtzend, soweit diese Vorschrift der Verhinderung oder
Beschrinkung konkreter schéddlicher Umwelteinwirkungen
(also auch Lirm § 3 Abs. 1 und 2 BImSchG) im Einwir-
kungsbereich einer Anlage dient (BVerwGE 74, 315, 326 f,;
vgl. auch Engelhardt, BIlmSchG 2. Aufl. § 22 Rdnr. 11;
Landmann/Hansmann, BImSchG § 22 Rdnr.4/5). Die
Bauaufsichtsbehorde hatte sie wie jede andere offentlich-
rechtliche Norm zu beachten (BVerwG DVBI 1987, 903,
904).

Das Berufungsgericht hat schlieBlich auch die durch Ver-
waltungsakt angeordnete einschligige Auflage dahin ver-
standen, daf sie — wie die Begrimdung des Bescheids vom
28.9. 1984 ausdriicklich ausfithrt — gerade deshalb erlas-
sen worden ist, um die Nachbain vor Larmbeeintrachtigun-
gen der Ballettschule zu schiitzen. Gegen diese Auslegung,
die der Senat uneingeschrinkt iiberpriiffen kann (vgl.
BGHZ 86, 104, 110) und die auch von den Parteien hinge-
nommen wird, ist nichts zu erinnern.

2. Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht eine Bindung
des Zivilgerichts an die hier vorliegende Auflage.

Die ordentlichen Gerichte haben grundsitzlich die Existenz
und den Inhalt eines Verwaltungsakts, der nicht nichtig ist,
zu beachten, solange er nicht von Amts wegen oder auf
Rechtsbehelfe hin in den dafiir vorgesehenen Verfahren auf-
gehoben worden ist (BGHZ 73, 114, 117; 103, 30, 34
[= DNotZ 1988, 777]; 112, 363, 365; BVerwG NVwZ 1987,
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496). Dem steht nicht entgegen, dafl im Amtshaftungs- und
Entschiddigungsproze3 auch bestandskriftig gewordene
Verwaltungsakte auf ihre RechtmiBigkeit iiberpriift werden
kénnen (BGHZ 113, 17, 18 f. m.w.N.) und daf} auch die
bestandskriftige Versagung einer Zustimmung der Schutz-

. bereichsbehorde die Zivilgerichte nicht in der Frage bindet,

ob ein Grundstiick einen Sachmangel (fehlende Bebaubar-
keit) aufweist (BGHZ 117, 159, 166). In diesen Fallen geht
es um die RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns oder
darum, ob aus dem materiellen Baurecht ein Sachmangel

folgt. Das sind Fragen, die von den Verwaltungsbehdrden -

nicht mit bindender Wirkung fiir die Zivilgerichte ent-
schieden werden kénnen. Anders liegt es jedoch im vor-
liegenden Fall. Die Auflagen in den Genehmigungsbeschei-
den wirken rechtsgestaltend, indem sie durch Konkretisie-
rung entsprechender Normen gegeniiber der Beklagten ein
Gebot aussprechen. Abgesehen vom Fall der Nichtigkeit
eines solchen Verwaltungsakts (fiir die hier keinerlei
Anhaltspunkte vorliegen) konnen die Zivilgerichte daher
nicht in Frage stellen, daB aufgrund einer bestandskriftigen
Auflage eine entsprechende Verhaltensanordnung besteht,
die die Beklagte auch befolgen muB, solange sie nicht auf-
gehoben oder suspendiert ist. Diesen Ansatz bezweifelt
auch das Berufungsgericht nicht.

3. Soweit das Berufungsgericht eine Bindung des Zivil-
gerichts unter dem Blickwinkel des § 906 BGB verneint,
handelt es sich in Wirklichkeit nicht darum, ob das ordent-
liche Gericht den Bestand der entsprechenden Verhaltens-
anordnung in Frage stellen darf, sondern um das Problem
der Rechtswidrigkeit und das der Konkurrenz von Ansprii-
chen. Auch in diesem Rahmen ist den Ausfithrungen des
Berufungsgerichts nicht zu folgen.

Richtig ist zwar, daB im Verhiltnis von Grundstiicksnach-
barn die Sonderbestimmungen der §§ 906 ff. BGB in dem
davon erfafBten Regelungsbereich dafiir mafgebend sind,
ob die von einem auf das andere Grundstiick ausgehenden
Einwirkungen eine rechtmifBige oder rechtswidrige Eigen-
tumsbeeintrichtigung darstellen (BGHZ 90, 255, 258).
Insoweit regeln diese Vorschriften nur allgemein den

‘Konflikt zwischen Eigentiimern, die — jeder firr sich —

grundsitzlich nach Belieben mit der Sache verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschliefen kénnen (§ 903
BGB), und begrenzen deren Befugnisse unmittelbar. Dies
gilt aber nicht abschlieBend gegeniiber einer spezielleren
Regelung durch eine Schutznorm und damit auch nicht fiir
den quasinegatorischen Unterlassungsanspruch auf der
Grundlage eines Schutzgesetzes (§ 823 Abs. 2 BGB). Inso-
weit indiziert die Schutzgesetzverletzung die Rechtswidrig-
keit (h. M. vgl. Staudinger/Schifer, BGB 12. Aufl. § 823
Rdnr. 610 m.w.N.). Uber die entsprechende Verhaltens-
anordnung der Verwaltungsbehtrde auf gesetzlicher
Grundlage wird ein abstrakter Gefiahrdungstatbestand
normiert, der den Schutz des Nachbarn vorverlagert, ohne
daB an einen Verletzungserfolg angekniipft wird (vgl. BGB-
RGRK/Steffen, 12. Aufl. § 823 Rdnr. 535; Deutsch, Haf-
tungsrecht I S.48); durch diesen speziellen Rechtsschutz
werden die Rechtsgiiter des Nachbarn (Eigentum, Gesund-
heit) zwar nur mittelbar, aber besonders wirksam geschiitzt.
Diese der Klédgerin zusitzlich eingerdiumte Rechtsposition
kann sie iiber eine quasinegatorische Unterlassungsklage
verteidigen, weil das Verhaltensgebot gegeniiber der Beklag-
ten seinem Zweck nur dann gerecht wird, wenn seine
Durchsetzung unabhiingig von den Auswirkungen im
jeweiligen Einzelfall gewdhrleistet ist. Miifite auch im Falle
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einer Schutzgesetzverletzung deren Rechtswidrigkeit am
MabBstab des § 906 BGB festgestellt werden, liefe die spezi-
fische und abstrakte Regelungsfunktion der Schutznorm
leer. Soweit deshalb versucht wird, auch den quasinegatori-
schen Anspruch aus einer Schutzgesetzverletzurig iiber
§ 906 BGB entsprechend einzuschranken (vgl. z. B. OGHZ
2, 181, 186; Palandt/Bassenge, BGB, 52. Aufl. § 906
Rdnr. 3; Staudinger/Roth, BGB 12. Aufl. § 906 Rdnr. 55
und 16 - 18; Stich in Salzwedel, Grundziige des Umwelt-
rechts S. 300), vermag der Senat dem nicht zu folgen. Er hat
daher schon in einer fritheren Entscheidung einer auf die
Reichsgaragenordnung -als Schutzgesetz gestiitzten Unter-
lassungsklage mit dem Antrag, zur Lirmabwehr das Abstel-
len von Zugmaschinen und Lastkraftwagen mit 3,5 t Eigen-
gewicht oder mehr auf einem Nachbargrundstiick zu ver-
bieten, allein auf der Grundlage von § 823 Abs.2 BGB
i.V.m. § 45 Abs.3 ReichsgaragenO ,ohne jede weitere
Prufung (S. 15 dés Urteils NJW 1964, 396/398 insoweit in
BGHZ 40, 306 f. nicht abgedruckt), d. h. ohne Feststellung
der Voraussetzungen des § 906 BGB, stattgegeben (richtig
auch OLG Hamm JZ 1981, 277).

Mit den vorstehenden Ausfithrungen ist gleichzeitig dar-
gelegt, daB der auf § 823 Abs. 2 BGB gestiitzte quasinega-
torische Unterlassungsanspruch und der Anspruch nach
§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB i. V.m. § 906 BGB zwar dem-
selben Ziel, nimlich hier der Larmabwehr, dienen, es sich
aber um selbstdndige Anspriiche mit eigenen Voraussetzun-
gen handelt, die auch inhaltlich teilweise verschieden sein
kénnen.

4. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts fiithrt
dies nicht zu einem systemwidrigen Ergebnis. Daf} der
Nachbar sich den ihm nach MaBgabe des § 906 BGB zu-
stehenden Schutz erstreiten kann, ohne an die Baugenehmi-
gung gebunden zu sein, beruht darauf, daf diese unbescha-
det privater Rechte Dritter ergeht und schon deshalb keine
privatrechtsgestaltende AusschluBwirkung haben kann
(Erman/Hagen, BGB 8. Aufl. § 906 Rdnr.44 m.w.N.).
Eben dieses private Recht eroffnet den Nachbarn aber auch
die Méglichkeit auf die Einhaltung drittschiitzender Nor-
men des Offentlichen Rechts zu dringen. Ohne Bedeutung
ist die Uberlegung, die Auflage beruhe nur auf allgemeinen
Erfahrungswerten, denn derjenige, der ein Schutzgesetz
verletzt, kann sich grundsitzlich nicht darauf berufen, im
jeweiligen Einzelfall ligen die Griinde nicht vor, die zur
Schaffung der Schutznorm gefiihrt haben. Ebenso verfehlt
ist der Hinweis des Berufungsgerichts auf das grundsitzlich
gegebene Wahlrecht des Stdrers zu MaBnahmen der Larm-
verhinderung, Diese Regel kann im Rahmen einer Schutz-
gesetzverletzung nicht gelten; insoweit 148t die Schutznorm
als spezielles Verhaltensgebot dem Stérer keine Wahl.

Unbedenklich ist auch, daB3 der Nachbar iiber § 823 Abs. 2
BGB eine offentlich-rechtliche Verhaltensanordnung im
Zivilrechtsweg durchsetzen kann. Diese Konsequenz ist
unmittelbar in § 823 Abs.2 BGB angelegt und fiir den Fall
einer Schadensersatzforderung unbestritten. Es wird des-
halb von der herrschenden Meinung zu Recht nicht in
Zweifel gezogen, daB bei VerstoBen gegen 6ffentlich-recht-
liche Schutzgesetze ein zweigleisiger Rechtsschutz fiir den
Nachbarn besteht (vgl. z. B. Erman/Hagen, BGB 8. Aufl.
§ 903 Rdnr. 8 und § 906 Rdnr. 21).

Soweit die Revisionserwiderung geltend macht, die Be-
klagte sei mit der vorstehend vertretenen Meinung schutzlos
gestellt, trifft dies nicht zu. Der Beklagten stand die Még-
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lichkeit offen, die Auflage anzufechten. Sie kann schlieBlich -
Zwangsvollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO) gegen ein
rechtskriftiges Zivilurteil erheben, wenn die Auflage spéter
aufgehoben werden sollte.

Dem Anspruch der Klédgerin kann die Beklagte auch nicht
das Gebot von Treu und Glauben entgegenhalten. Zwar hat
der Senat bereits ausgesprochen, daB der lediglich auf
objektiver Rechtswidrigkeit beruhende quasinegatorische
Anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB, etwa wegen Verletzung
nachbarschiitzender Bebauungsvorschriften, nicht weiter
gehen kann als der auf schuldhafter Verletzung eines
Schutzgesetzes beruhende Schadenersatzanspruch. Immer
miisse auch der Rechtsgedanke der VerhiltnismiBigkeit
(§ 251 Abs. 2 BGB) im Auge behalten werden (vgl. Senats-
urteil vom 21.12.1973, V ZR 107/72, LM BGB § 1004
Nr. 132). Es gibt im vorliegenden Fall jedoch keine Anhalts-
punkte dafiir, da die Befolgung der Auflage die Beklagte
in unzumutbarer Weise beeintrichtigt.

5. Das Berufungsgericht hat auch — revisionsrechtlich
bindend — die notwendige Wiederholungsgefahr festge-
stellt (§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB analog).

Anmerkung:

Der Entscheidung des BGH ist im Ergebnis zuzustimmen,
wenn auch die Ausfiihrungen zur Anspruchskonkurrenz der
actio negatoria mit dem quasideliktischen Unterlassungs-
anspruch kritischer Betrachtung bediirfen. Das Urteil wirft die
Frage nach einer Tendenzwende auf dem eingeschlagenen Weg
der Harmonisierung offentlich-rechtlicher und zivilrechtlicher
Mafstabe im Nachbarrecht auf (dazu sub 1.); uneingeschriankt
positiv ist aber zu vermerken, daB es den Nachbarschutz mit
der Eroffnung des Zivilrechtswegs zur Durchsetzung offent-
lich-rechtlicher Beurteilungsstandards (dazu sub 2.) effekti-
viert.

1. Das Verhdltnis von privatem und 6ffentlichem
Nachbarrecht! war fiir lange Zeit durch eine Inkongruenz
der jeweiligen Mafstébe gekennzeichnet. Am Anfang stand
der in § 906 BGB verankerte zivilrechtliche MaBstab der
Ortsiiblichkeit, der sich ausschlieflich an der tatsdchlichen
Nutzung in der Umgebung eines Grundstiicks orientiert.
Die Abwehr von Stérungen unterhalb der Schwelle sicher-
heits- und polizeirechtlicher Gefahren oblag ausschlieB3-

. lich dem Individuum mit den Mitteln des Zivilrechts.
Abweichungen vom objektiven gebietsspezifischen MaB-

stab konnten nur kleinriumig und konsensual zwischen
zwei Figentimern mit dem Instrument der Dienstbarkeit
(§ 1018 2. und 3. Alt. BGB) erreicht werden.

Mit dem Heranwachsen der Industriegesellschaft ging ein
Wandel des .Staatsverstindnisses vom konstitutionell-
liberalen zum sozialen Rechts- und Leistungsstaat einher,
verbunden mit einer Aufgabenerweiterung von der Sicher-

‘heitsgewdhrleistung zur Daseinsvorsorge.2 Urbanisierung

! Dazu grundlegend Schapp, Das Verhiltnis von privatem und
Offentlichem Nachbarrecht, 1978; Marburger, Ausbau des Indi-
vidualschutzes gegen Umweltbelastungen als Aufgabe des
birgerlichen und des 6ffentlichen Rechts — Gutachten C zum
56. Deutschen Juristentag, 1986, S. 102 ff.; Kleinlein, Das
System des Nachbarrechts, 1987; Joklen, BauR 84, 134 (136);
Hagen, UPR 85, 192 (193, 196 ff.); Gaentzsch, UPR 85, 201
(209 1.); ders., NVwZ 86, 601 (602 ff.).

2 Grundlegend Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft,
1971, passim, insbesondere S. 75 ff. und 115 ff. zur Planung.

MittBayNot 1994 Heft 3



und gleichzeitige Industrialisierung verstarkten die Gefahr
" konflingierender Nutzungen und verursachten bei gleich-
zeitig wachsenden Anspriichen an die individuelle Lebens-
qualitat stadtebaulichen Ordnungsbedarf. Die Raumpla-

nung ist Ausdruck dieser Entwicklung und sie hat sich .

angesichts der Erkenntnis der knappen Ressource ,,Boden‘
immer stdrker zur nahezu alle Ordnungsfaktoren in die
Gebietsgestaltung einstellenden . Totalplanung entwickelt.3
‘Gleichzeitig wurde im Hinblick auf Umweltbelastungen die

Schwelle staatlicher Interventionsersffnung von der Gefahr ’

auf die Ebene der Unzumutbarkeit und Erheblichkeit von
Immissionen abgesenkt.4.

" Gerade die Genese der Bauleitplanung ist Beweis fiir die
aufgezeigten Entwicklungslinien: Die kontinuierlich an-
gestiegene Zahl der Festsetzungsméglichkeiten, das An-
wachsen der in die Abwigung einzustellenden Belange,s die
Ausweitung des raumlichen Regelungsbereichs von Bauleit-
planen iiber die Siedlungsflache hinaus auf die umgebende

Landschaft sowie das bewuBte Uberschreiten des spezifisch’

baulichen Bereichs durch die Regelungsaufgabe der sonsti-
gen, also nicht-baulichen Nutzung in § 1 Abs. 1 BBauG/

BauGB spiegeln die kommunale Verantwortung fiir die

Raumnutzung wider. Die vom Gesetzgeber den Gemeinden
in § 1 Abs. 1, 3 BBauG/BauGB zugewiesene Aufgabe der
Bauleitplanung erméglicht diesen ihre urbane Selbstgestal-
tung, so daB die gemeindliche Planungshoheit zu Recht als
verfassungsrechtlich gewahrleisteter Bestandteil der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie (Art.28 Abs.2 Satz 1
GG, Art: 11 Abs. 2 Satz 2, 83 Abs. 1 BV) angeschen wird.6

Bebauungsplidne als in die Rechtsform: der Satzung (§ 10

BauGB) gegossene kommunale Raumnutzungsentschei- -

dungen beanspruchen Verbindlichkeit (§ 8 Abs. 1 BauGB)
und werden deshalb als typisches Beispiel imperativer Pline
angesehen. Sie erlangen aber nicht nur im Baurecht iiber
§ 30 BauGB Bedeutung, sondern ihre -mehr oder weniger
differenzierten - Festsetzungen zur Grundstiicksnutzung
steuern auch den immissionsschutztechtlichen Erheblich-
keitsmaBstab-in § 3 Abs. 1 BImSchG bei der Entscheidung,
ob zu verhindernde ,,schidliche Umwelteinwirkungen‘ vor-
“‘liegen.” Nur so wird der Bedeutung der verfassungsrecht-

lich verankerten Planungshoheit- der Kommunen ausrei-

chend Rechnung getragen, da sich ansonsten ihre: Gestal-
_ tungsvorstellungen nicht mit den vom Gesetzgeber im

BauGB und “der BauNVO bereitgestellten immissions-

schutzrelevanten Instrumenten® durchsetzen lieBen und

diese mangels Bindung der Genehmigungsbehorde nach _

dem BImSchG leerlaufen wiirden. Bau- und Immissions-

3 Breuer, Die hoheitliche - raumgestaltende Planung, 1968,
S.42 f., 180; Schimidi-Afmann, Grundfragen des Stidtebau-
rechts, 1972, S. 63.

4 Vgl. zu §§16 ff. GewQO: BVerwG, Urteil vom 27.2.1958 —
1 C 162/57, Buchholz 451.20 § 16 GewO Nr.2; Urteil vom
12.12.1975 — IV.C 71/73, DVBL 76, 214 (216). ‘

5 Vgl. insbesondere das. planungsrechtliche Optimierungsgebot
des § 50 BImSchG als Ausdruck des Trends vom repressiven
zum praventiven Immlssmnsschutz

6 Widera, Zur verfassungsrechthchen Gewahrlelstung gemeind-
licher Planungshoheit, 1985, S.83. ff. m. w. N. und passim.

7 Kraft, Immissionsschutz und Bauleitplanung, 1988, S.82 f.,
89 f.; dem folgend BVerwG, Urteil vom 14.4. 1989 — 4 C
52/87, DVBL. 89, 1050; Urteil vom 24.9. 1992 — 7C 7/92,
DVBL. 93, 111 113).

8 Vgl dazu ausfihrlich Kraft (Fn. 7, S.21 ff.
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schutzrecht sind also in der Weise vinkuliert, daf sich die

Schutzwiirdigkeit eines Gebietes nach den planungsrecht-
lichen  ZulassigkeitsmaBstidben - richtet,® die sich. unter
Zuhilfenahme des -Gebots der Ricksichtnahme entweder
statisch an der Faktizitit orientieren (§ 34 BauGB) oder
dynamisch durch bauplanerische Festsetzungen von der
Gemeinde ausgestaltet werden. Eine Divergenz der Beurtei-
lungsmaBstabe ist angesichts der Pradornmanz des Bau-
rechts ausgeschlossen.

Problematisch stellte sich irn Gegensati dazu die Harmo-

nisierung -des- 6ffentlich-rechtlichen und zivilrechtlichen

' Nachbarrechts dar. Der BGH!0 und das zivilistische Schrift-

tum!! versagten selbst bebauungsplankonformen Nutzun-

“gen -im Einzelfall die Ortsiiblichkeit und mafBen baupla-

nungsrechtlichen Festsetzungen allenfalls einen Anhait fiir

. die ortsiibliche Grundstiicksnutzung zu. ,Die zukiinftige

Bauvorhaben betreffende offentlich-rechtliche Gestaltung
vermag die nach § 906 BGB. bestehende zivilrechtliche
Eigentumsordnung nicht ohne weiteres zu verdringen‘.12

- Gegen diese zivilistische Sichtweise ist eingewendet worden,

daB sie im Extremfall die Durchsetzbarkeit eines Bebau-

ungsplans in Frage zu stellen vermag; ¢in Ergebnis, das-

wohl kaum vom Gesetzgeber gewollt war!® und zudem mit
der verfassungsrechtlich verbiirgten gemeindlichen Selbst-
verwaltungsgarantie nicht vereinbar wire. Des weiteren
gewahrleistet der an der Faktizitit ausgerichtete MaBstab
des § 906 BGB nur einen punktuellen Ausgleich zwischen
zwei  Grundstiicken, wihrend ein Bebauungsplan einen
grofraumigeren - Interessenausgleich -unter Einbezichung
und Abwagung aller betroffenen Belange und Interessen
(§ 1 Abs. 6 und 7 BauGB) garantiert.

Hagen hat die Sichtweise des BGH u. a. damit verteidigt,
daB die Annahme einer privatrechtsgestaltenden Wirkung
von Bebauungsplianen ,,iber das hinausginge, was diese
Pliane im 6ffentlich-rechtlichen - Bereich zu leisten ver-
mogen. Wihrend privatrechtliche Abwehrrechte ausge-
schlossen wiren, blieben Befugnisse des offentlichen
(Nachbar-)Rechts, etwa ein Vorgehen der Behorden nach
§§ 22 ff. BImSchG oder Eingriffsanspriiche der Nachbarn

- auf der Basis jener nachbarschiitzenden Normen unbe-

rithrt.““14 Angesichts der ‘bereits erwahnten MaBstabsiden-
titdt von Bauplanungs- und Immissionsschutzrecht und der

Gestaltungsprirogative fiir die kommunale Planung greift .

dieses Argument nicht. Auch Hagens zweiter Hauptein-
wand, daf} das privatrechtsgestaltende Priklusion beinhal-
tende Planfeststellungsrecht ein flexibles Instrumentarium
des. offentlich-rechtlichen Nachbarschutzes wie Auflagen

und Entschiadigungsanspriiche (§ 74 Abs. 2 Sitze 2 und 3

VWVIG) bereitstelle, das dem Bauplanungsrecht. gerade

9 BVerwGE 74, 315 (326) unter Rickgriff auf BVerwG, Beschlufl
vom 6. 8.1982 — 7 B 67/82, DOV 82, 906 = NVwZ 83, 155;
vgl. auch BVerwG; Urteil vom 30.9.1983 — 4 C 74/78 UPR
84, 127 (128). -~

10 BGHZ 30, 273 (277, 279); 41, 264 (270); 54, 384.-(389); Urteil
vom 17.12.1982 — V ZR 55/82, NJW 83, 751 (752).

11 - Statt vieler nur Baur, JZ 74, 657 (660); Hagen, UPR 85, 192
(193, 196 ff.); Marburger (Fn. 1), S.C 102 ff. jeweils m. w. N.
. A.A. Westermann in: FS fir Larenz, 1973, S.1003 (1005 f.).
12 'BGH, Urteil vom. 15. 1. 1971 — V ZR 110/68, DVBL. 71, 744
(745) mit ablehnender Anmerkung von Bartlsperger

13 Statt vieler Papier, UPR 85, 73 (78) Gaentzsch UPR 85, 201

(210).
14 UPR 85, 192 (195).
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fremd sei und deshalb der Betroffene seiner Rechte ver-
Jlustig - gehen konne,!s tiberzeugt ~nicht. -Gaentzsch hat
bereits darauf hingewiesen, dafi die Dispositionsfreiheit der
Kommune bei der Uberwindung -immissionsschutzrecht-
licher Belange in der Abwagung gerade mangels kompensa-
torischer Geldausgleichsmoglichkeit nicht so weit reicht wie
die der Planfeststellungsbehorde, so dafl im Bebauungsplan
derartige Gewichtungen'als Abwigungsfehler zur Nichtig-
keit fihren wiirden.!6 Der letzte Vorbehalt, dal3 das bau-

planungsrechtliche Abwigungsgebot nur die.zur Zeit der

Planaufstellung - erkennbaren Interessenkonfllkte 16sen

konne!” und deshalb zivilrechtliche Abwehrrechte wegen
der sich erst aus der konkreten Nutzung ergebenden Pro- .

" blemfelder erforderlich seien,!8 tibersieht, daB der Nachbar
gerade wegen der (moglichen) Variationsbreite potentieller

Nutzungen durch Gebietsfestsetzungen nach der BauNVvVO

beim nicht-anlagenbezogenen Bebauungsplan im Genehmi-
-gungsverfahren iber .§ 15 BauNVO- offentlich-rechtliche
Abwehrrechte ins Feld zu fuhren vermag.

Das BVerwG das zur Priifung offentlich-rechtlicher Unter-
lassungs- und Beseitigungsanspriiche im Immissionsschutz-
recht alternativ- Grundrechte bzw. die analog anzuwenden-
den §§ 1004, 906 BGB heranzieht, die Frage letztendlich
aber - offenlidBt,’® hat deutlich herausgestellt, dafl die
Erheblichkeitsschwelle fir Immissionen. in § 3 Abs. 1
BImSchG identisch ist mit der Qualifizierung einer Beein-
trachtigung als ,,wesentlich® i. S.d. § 906 BGB.20

Dieser bégrﬁﬁenswerten These der MaBstabskongruenz, die

das BVerwG aufgrund seiner auf 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeiten beschrinkten Jurisdiktion nur fir den Fall einer
(eventuellen) analogen Anwendung des § 906 BGB im
offentlich-rechtlichen Nachbarrecht zu  postulieren  ver-
‘mochte, hat sich der BGH ohne ausdriickliche Aufgabe

seiner: fritheren Judikatur angeschlossen. In seinem Urteil

vom 23.3.19902 stellt der 5.Senat unter ausdriicklichem
Rekurs auf die o. g. Entscheidungen des BverwG fest, ,daf
kein Anla} bestehe,  die grundlegenden MabBstibe, mit

denen das private und: das offentliche Immissionsschutz- ~

recht die Grenze fir eine Duldungspflicht bestimmen,
namlich einerseits Wesentlichkeit und andererseits Erheb-
lichkeit, unterschiedlich auszulegen .. .° Und: ,,Im Inter-
esse einer Vereinheitlichung zivilrechtlicher und offentlich-
rechtlicher BeurteilungsmaBstibe (. ..) erscheint es ge-
boten, die Bekl. iri bezug auf die Zuldssigkeit von Lirm-
emissionen privatrechtlich nicht giinstiger zu stéllen, als sie
offentlich-rechtlich stehen wiirde.* Ein -Meilenstein in den
Bemithungen um Harmonisierung im Nachbarrecht!

Im Lichte der konvergenten Rechtsprechung von BGH und-

BVerwG ist das zu besprechende Urteil vom 26. 2. 1993 zu
“sehen. Im Ergebnis steht der BGH zwar weiterhin zur Maf-

15 a.a.0. 8. 198.

16 UPR 85, 201 (208).

17 So ausdriicklich § 214 Abs.3 Satz 1 BauGB.
18 Hagen, UPR 85, 192 (198 £

19 BVerwG, Urteil vom 29. 4. 1988 — 7 C 33/87, NJW §8, 2396
-+ (Sirene); Urteil vom 19.1.1989 — 7 C 77/87, NJW 89, 1291
(Sportanlage Tegelsbarg); dazu Kraft, JuS 90, 278 (280 £.); vgl.
auch zur Grundlage des mit dem Unterlassungsanspruch ver-

warndten Folgenbeseitigungsanspruchs Kraft, BayVBI. 92, 456

457).

20. BVerwG, Urteil vom 29. 4 1988 — 7 C 33/87, NJW 88, 2396
(2397); Urteil vom 19.1.1989 — 7-C 77/87, NJW 89, 1291.

21 'V ZR 58/89, DVBL. 90, 771 (772 1.).
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stabskongruenz, koppelt sich aber dogmatisch von .§ 906
BGB ab und stellt auf den quasideliktischen Unterlassungs-
anspruch aus § 823 Abs. 2 BGBi. V. mit insbesondere § 22
Abs. 1 Nr. t BImSchG als drittschiitzender Norm und die
diesen MaBstab konkretisierende Auflage in der Baugeneh-
migung ab. Die vom BGH (Entscheidungsgriinde sub 3.)
vertretene Konkurrenz zwischen dem deliktischen und dem
eigentumsrechtlichen  Anspruch- ist ~iiberzeugend, aber
Besorgnis erregt die vom Senat fiir mdglich gehaltene
Anspruchsdivergenz ‘(sub 3. a. E. und Leitsatz), die man
eigentlich fiir iiberwunden gehalten hatte. Ich mochte diese

Sentenzen  nicht uberinterpretieren, aber die Differenzie-

rung zwischen lex generalis (§ 906 BGB) und lex specialis
(Schutzgesetz) wire Uiberflilssig und wirde leerlaufen, wenn
sich der Senat seiner ausdriicklichen Vereinheitlichungs-

" bestrebungen im Urteil vom 23.3.1990%2 -erinnert hétte.

Ein Schritt zuriick nach dem Vorbild der Echternacher
Springprozession ? ’

2. Die Eroffnung des Zivilrechtsweges zur Durchsetzung
offentlich-rechtlicher Abwehranspriiche ini Falle der Quali-
fizierung der sie ausgestaltenden Vorschriften als Schutz-
gesetze ist-durchweg iiberzeugend. Ihrer hitte es zwar bei
Zugrundelegung der Mafstabskongruenz von § 3 Abs. 1
BImSchG und § 906 BGB nicht bedurft, weil der Klager
dann schon iiber die actio negatoria zum Ziel gekommen
wire, aber unter Abstraktion'vom konkreten Fall wird

“durch diese dogmatische Konstruktion die 6ffentlich-recht-

liche Position des Nachbarn erheblich gestdrkt. Abgesehen
von -durch Gefihrdung der Nachbarschaft bedingten
Ermessensverdichtungen bis hin zur gebundenen Entschei-

- dung? steht ein Einschreiten grundsitzlich im Ermessen

der Behorde. Lediglich bei hoher Intensitdt der ‘Beein-
trichtigung des Nachbarn ist eine Reduzierung des Ent-

“schlieBungsermessens denkbar.24 Selbst wenn (wie im dem

Urteil - zugrundeliegenden Fall) zagunsten. des Nachbarn
eine Auflage in den Bescheid aufgenommen wurde, steht
deren Vollstreckung wiederum im Ermessen der Behorde,

-was gerade bei der Durchsetzung von verhaltensbedingten

Dauerpflichten zu L_lnbefriedigenden Ergebnissen in der-
Praxis fithrt. Angesichts unzureichender fachtechnischer
Personalausstattung und der fehlenden Bereitschaft, sich in

" die hiufig durch nachbarschaftliche Querulanz gekenn-
‘zeichneten Konflikte einzuschalten, wird das Interventions-

érmessen seitens der Behorden gerne vom - Grundsatz .
,minima non curat praetor unter Duldung des Zustandes
gesteuert.

An anderer. Stelle2s wurde bereits im AnschluB} an die Aus-

fithrungen von Konrad?s die Subsidiaritiat des offentlich-

rechtlichen Rechtsschutzes in:verschleierten Nachbarrechts-
streitigkeiten herausgearbeitet. Fiir diese Streitigkeiten mit -
ihren Beweisproblemen?’ besitzen die zivilprozessualen

Verfahrensgrundsitze und Beweislastverteilungen hohere.
Systemgerechtigkeit, denn sobald die Verwaltung durch eine -
Seite als: kosten- und risikoloses Druckmittel gegen den

Nachbarn angegangen wird, iibernimmt sie — interessen-

22 Fn.2l.

23 Vgl §§17 Abs.1 S.1 und 2; 20 Abs.2, 25 Abs.1 und 2
BImSchG.

24 Grundlegend BVerwGE 11,.95 (97) Dazu Wilke in: Festschrift
Scupin, 1983, S.831 (835 ff. m.w. N.); Kraft, BayVBl. 92, 456
(457 . mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen).

25 Kraft, BayVBI. 92, 456 (461).

26 BayVBL. 84, 33 ff. und 70 ff. Dem folgend Marburger (Fn. 1),
S. C 38 ff. und 42 ff. mit Ubersicht iiber den Meinungsstand.
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'méBig betrachtet — seine Beweisfiihrungslast. Bei einem
vor ‘dem: Verwaltungsgericht ausgetragenen Nachbarstreit

fallen materielle Interessenpolarisation und formale Partei-
rollen auseinander, wobei an letztere aber die kosten- -

maiBigen Prozefrisiken vinkuliert 'sind. Mit dem Zivil-
prozef3 steht ein die Interessengegensitze und Parteirollen
zur Kongruenz bringendes Forum zur Verfiigung, so daf
der Nachbar trotz des administrativen EntschlieBungs- und
Vollstreckungsermessens nicht rechtsschutzlos gestellt wird.
Diese prozedurale Effektivierung des Nachbarschutzes ist
vorbehaltlos zu begriiflen.

Dr. _Ingo Kraft, Ansbach

- ‘21 Es gehort nicht viel Phantasie dazu, sich ein durch die fehlende
Moglichkeit des- gegenseitigen Ausweichens bedingtes, durch
kleine Grundstiickszuschnitte’ und den engen Kontakt in

Reihenhaussiedlungen gesteigertes und. dann' noch durch -

querulatorische Neigungen und insbesondere den Willen, seine
Eigentumsrechte voll ausleben zu wollen (gerade bei Woh-

- nungseigentum zu beobachten!) gewiirztes, langsam aber stetig -

steigerndes Nachbarschaftsdrama vorzustelleri. Diesé perhor-
reszierende Vision ist angesichts wohl spezifisch deutscher
Mentalitatsmerkmale -in- der Realitédt alles andere als eine
Fiktion. Wenn dieses Melodram dann endlich zu einer behord-

»  lichen oder gerichtlichen Auseinandersetzung fithrt, kommen
einem Juristen — empirisch bedingt — die typischen Ein-
lassungen sofort in den Sinn: Die Fenster waren gedffnet/
geschlossen; die Musik war laut/leise; in der Zeit nach 22 Uhr
spielte (keine) Musik, -etc.

2. DDR: ZGB §§ 63, 66, 68, 297, 305; BGB § 242 (Auf-
rechterhaltung in der ehemaligen DDR abgeschlossener

JSormnichtiger  Grundstiickskaufvertrige . nach Treu und -

Glauben)

Haben die Parteien im Hinblick auf die Reglementierung
des Bodenverkehrs in der DDR zum Schein einen Grund-
stiicksschenkungsvertrag beurkunden lassen, so kann es
erforderlich sein, den verdeckt abgeschlossenen form-
nichtigen Kaufvertrag nach Treu und Glauben als wirksam
zu behandeln. Der Kiufer ist dann Eigentiimer geworden.

BGH, Urteil vom 10. 12.1993 — V ZR 158792 —, mitgeteilt .

von D. Bundschuh, Vorsitzender Richte_r am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien lieBen. anstélle eines verdeckt abgeschlossenen Ver-
trages, mit dem der Kléager sein in der ehemaligen DDR gelegenes
Grundstick fiir 115.000 Mark der DDR an den Beklagten ver-
kaufte, am 10. 12. 1987 einen Grundstiicksschenkungsvertrag nota-
riell beurkunden. Der Beklagte zahlte 70.000 Mark der DDR in bar
und schloB3 mit dem Klager in Hohe des Restes einen Darlehensver-
trag. In der Folgezeit zahlte der Beklagte noch 10.000 Mark. Eine
wegen des restlichen Betrages im Februar 1990 erhobene Klage aus
dem Darlehensvertrag wurde mit der Begriindung abgewiesen, da
die behauptete Hingabe einés Geldbetrages als Darlehen nicht
bewiesen worden sei. Mit der dem Beklagten am 4. 10. 1990 zuge-
stellten Klage verlangt der Kldger nunmehr die Feststellung der
Nichtigkeit des notariellen Grundstiicksschenkungsvertrages sowie
die Verurteilung .des Beklagtén zur Réumung und Herausgabe des
Grundstiicks. Das Kreisgericht hat' der Klage stattgegeben, das
Bezirksgericht hat sie abgewiesen. Die Revision hatte Erfolg. -

Aus den Griinden:

III. Ob die Abweisung der Herausgabeklage ‘aus anderen
Griinden im Ergebnis richtig ist (§ 563 ZPO), entzieht sich

. einer abschliefenden Entscheidung durch den Senat, weil es

hierzu noch tatséchlicher Feststellungen bedarf.
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Es stellt sich- ndmlich die Frage, ob einem verdeckten
Rechtsgeschift; das die -Parteien — wie hier — wegen
der Reglementierung des Bodenverkehrs in der ehémali-
gen DDR abgeschlossen haben und nicht offenlegen konn- -
ten.oder. wollten, Bestandsschutz zu gewidhren ist.” Diés
brauchte  der’ Senat  bisher noch nicht zu entscheiden
(Senatsurteile vom 19. 3. 1993, V ZR 247/91, WM 1993, 998
und vom 7.5.1993, V ZR 99/92, WM 1993, 1291), ist nun-
mehr jedoch im Grundsatz zu bejahen.

1. Die Aﬁfrechterhaltung vollzbgéner‘ Grundstiicksgeschifte
in der ehemaligen DDR 148t sich allerdings nicht mit einer
entsprechenden Anwendung von § 313 Satz 2 BGB begriin-
den. :

Abgesehen daVon, daf} es hierfiir an der erforderlichen
Gesetzesliicke fehlt, greift auch der Schutzzweck der Vor-
schrift nicht unmittelbar. § 313 Satz 2 BGB findet seine -
Rechtfertigung nach heutigér Ansicht in erster Linie in dem
Ziel . der Rechtssicherheit des Immobilienverkehrs. Die
durch Erfiillung der schuldrechtlichen Verpflichtung einge-
tretenen ,sachenrechtlich abgeschlossenen Verhiltnisse*
(Senatsurteil vom 17.3.1978, V ZR 217/75, NJW 1978,
1577 [= DNotZ 1978, 539]; BGHZ 73, 391, 397 [= DNotZ
1979, 5391, 82, 398, 405 [DNotZ 1982, 433]) bzw. die hier-
durch verfestigte ,,sachenrechtliche Konsequenz* (BGHZ
82, 398) sollen aufrecht erhalten werden. Wenn auch die
Einzelheiten hierzu noch nicht abschlieBend geklart sein
mogen (vgl. Hagen/Brambring, Der Grundstiickskauf,
5. Aufl., Rdnr. 79—82; Pohlmann, Die Heilung formnichti-
ger Verpflichtungsgeschafte ‘durch Erfiillung, Diss. 1992,
S.62 f., 78 f.,795 f.), so besteht doch Einigkeit darin, daf
die Regelung an. die Trennung von schuldrechitlichem Ver-

- pflichtungstatbestand und dinglichem Vollzug ankniipft,

die das — hier-mafgebliche (Art.233 § 7 EGBGB) — Zivil-

" geésetzbuch der DDR nicht kannte. Dariiber hinaus hatte in

der DDR die staatliche Kontrolle des Bodenverkehrs abso-
luten Vorrang vor der Rechtssicherheit. Dies hat sich erst
mit . dem Umbruch der gesellschaftlichen- Verhaltnisse
geandert ‘

2. Der Verkdufer muf3 sich aber seit Inkrafttreten des

Einigungsvertrages nach. Treu und Glauben (§ 242 BGB)
an dem vollzogenen. Vertrag festhalten lassen.

Nach gefestlgter Rechtsprechung ist ein an sich formnich-
tiger Grundstiickskaufvertrag in besonderen Ausnahmefal-
len als wirksam zu behandeln, wenn die Nichtigkeitsfolge
mit Treu und Glauben unvereinbar wire (BGHZ 85, 315,
318 m.w.N. [= DNotZ 1983, 232]; Senatsurteil vom
21.2.1992, V. ZR 273/90, WM 1992, 923, 924; Hagen/
Brambring, Der Grundstiickskauf, 5. Aufl., Rdnr. 83 ff.).

" Zu den'in diesem Zusammenhang anerkannten Fallgruppen

(vgl. BGHZ 85, 315, 319 [= DNotZ 1983, 232]; Hagen/'
Brambring a. a. 0.) kommen nach der Herstellung der Ein-
heit Deutschlands die Fallgestaltungen hinzu, in denen die
Parteien im Hinblick auf die staatliche Reglementierung
des Grundstiicksverkehrs in der ehemaligen DDR anstelle
eines verdeckt -abgeschlossenen Kaufvertrages zur Erlan-
gung der behordlichen Genehmigung einen Schenkungs-
vertrag haben beurkunden lassen und die Eintragung-der
Rechtsinderung in das Grundbuch bewirkt haben. Denn es
widersprache dem nunmehr vorherrschenden — in § 313
Satz 2 BGB zum Ausdruck gekommenen — objektiven
Interesse - an der Rechtssicherheit im Immobilienverkehr
durch - Aufrechterhaltung erfiillter. Rechtsgeschifte, wenn
der Verkaufer sich allein wegen des elngetretenen Wandels
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der'gesellschaftlicheﬁV_erhéltnisse von einem Vertrag losen »

konnte, ‘den beide Parteien bis dahin als giltig betrachtet
haben. und dem in der ‘ehemaligen DDR auch ein gewisser
tatsachllcher Bestandsschutz - zugute kam.

a) Nach § 297 Abs. 1 Satz 2 ZGB und nach der Grundstiick-
verkehrsverordnung vomn 15.12. 1977 (GBI I S.73) waren
Vertrige, durch die Eigentum an einem- Grundstiick iiber-
tragen werden sollte, genehmlgungspﬂlchtlg Das Genehmi-
gungserfordernis diente der staatlichen Leitung und Kon-
trolle des Grundstiicksverkehrs. Die Genehmigung eines

Grundstiicksverkaufs . erstreckte sich. auch -auf die preis- . -

rechtliche ‘Uribedenklichkeit des Geschifts, wodurch die
Durchsetzung der Preisanordnung Nr. 415 vom 6. 5. 1955
(GBLI S. 330) gesichert werden sollte, die bei eigengenutzten
Grundstiicken auf Einheitswerte aus dem Jahr 1936 zuriick-
griff (Senatsurteil vom 16.4. 1993, V ZR 87/92, NJW 1993,
2050 [= MittBayNot 1993, 391]). Diesen Beschrankungen
versuchten die Beteiligten vielfach dadurch auszuweichen,
daB sie bei Kaufvertragen eine vom: beurkundeten Preis
abweichende Geldzahlung, in manchen Fillen auch in
Devisen, vereinbarten oder statt des gewollten entgeltlichen
Geschiifts eine Schenkung beurkunden lieBen (Senatsurteil
vom 16.4.1993, a.a.O.). Dies hatte den Vorteil, dal der
- Wert des Grundstiicks nicht vom Taxator ermittelt werden
tmuBte, was erhebliche Zeit in Anspruch nehmen konnte.
Die Parteien waren dann in der Bestimmung des Kauf-
preises frei. Hinzu kam, daf3 eine protokollierte Schenkung
dem #uferen Erscheinungsbild nach eine Gewinnerzie-
lungsabsicht ausschloB und deshalb, jedenfalls bei: Hinzu-
treten eines personlichen Nutzungsbediirfnisses des. Erwer-
bers, eine Versagung der Genehmigung oder die Ausiibung
des: Vorkaufsrechtes weniger wahrscheinlich machte
(Senatsurteil vom 16.4. 1993, a.a.0.)). Lo

b) In dieser Weise sind auch die Parteien vorgegangen.
Sie haben zur Vermeidung einer Wertermittlung durch den
Taxator und zur Umgehung einer preisrechtlichen Unbe-
denklichkeitspriifung anstelle des verdeckt abgeschlossenen
Kaufvertrages einen Schenkungsvertrag beurkunden und
die Rechtsanderung in das Grundbuch eintragen lassen.
Damit war der Vertrag in tatsachlicher Hinsicht vollzogen,
weil — wie das Berufungsgericht festgestellt hat — die
Parteien eines verdeckten Kaufvertrages-es in der Regel ver-
mieden haben, den wahren Sachverhalt zu offenbaren.

Wire ndmlich bekannt geworden, da8 sie anstelle des proto-

kollierten Schenkungsvertrages einen Kaufvertrag abge-
schlossen haben, hatte die Genehmigung. verweigert und
die zu Unrecht erlangte Kaufpreiszahlung zugunsten des
Staates - eingezogen werden konnen (§:69 Abs.2 ZGB).

Denn das Geschift war nicht nur formnichtig, sondern ver-- ‘

stie auch gegen das in § 2 der Preisanordnung Nr. 415 ent-

haltene Verbot, die preisrechtliche Unbedenklichkeitsprii- -

fung zu umgehen. Die Parteien hatten daher ein Interesse
"daran; den wahren Sachverhalt nicht offenzulegen. -Dies
garantierte die Bestdndigkeit des einmal vollzogenen
Geschifts. Dieser tatsidchliche Bestandsschutz ist erst mit
dém eingetretenen Wandel der gesellschaftlichen Verhalt-

nisse entfallen. Dies kann és jedoch nicht rechtfertigen, die

Grundstiicksgeschifte nunmehr riickabzuwickeln.

¢) MuB} der Verkiufer sich aber an dem verdeckt abge-
schlossenen und - vollzogenen -Geschift nach Treu und
Glauben festhalten lassen, ist der Kaufvertrag. als wirksam
zu behandeln. Dies hat — ungeachtet aller unterschied-
lichen dogmatischen Begriindungsversuche (vgl. Miinch-
© Komm-BGB/Férschler, 3. Aufl.,, § 125 Rdnr. 53) — zur
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Folge, daB der Verkaufer Erfiillung verlangen kann (BGHZ
23, 249, 258) und dem Kiufer die ihm nach dem geméif

‘Art. 232 EGBGB mabBgeblichen Recht der ehemaligen DDR

eingerdumten Gegenrechte aus dem Grundstiickskaufver-

" trag (§ 302 ZGB) zustehen. Die Bindung an den an sich

formnichtigen Vertrag erzeugt aber nicht nur die entspre-
chenden Rechte und Pflichten aus' dem Geschift, sondern
fithrt auch dazu, da3 das Eigentum.an dem Grundstiick
gem. § 297 Abs. 2 ZGB mit der Eintragung in das Grund-

“- buch auf deén Erwerber Uibergegangen ist.

3. Etwas anderes hat allerdings dann zu' gelten, wenn der
Kaufer sich nicht an den Vertrag gehalten und die Erfiillung
seiner Pflichten unter Berufung auf die Formnichtigkeit des

-Geschifts verweigert hat. Denn-es widersprdche geradezu

Treu und Glauben, den Verkaufer an einem Vertrag festzu-
halten, den der Kaufer nicht als giltig angesehen hat.

Da das Berufungsgericht unter diesém_rechtlichen Gesichts-
punkt die Sache nicht gepriift und Feststellungen ‘nicht
getroffen hat, ist sie insgesamt zur weiteren Aufkldrung

_ zuriickzuverweisen.

3. BGB §§ 270 Abs. 1, 362 (Zeztpunkt der Erfullung bel
Kaufpreishinterlegung auf Notaranderkonio)

Zur Frage, ob die Kaufpreisschuld eines Grundstucks- .

. kaufers erfiillt sein kann, bevor der beim Notar hinterlegte

Kaufpreis an den Verkiufer auSgezahlt wird.

BGH, Urteil vom 17. 2. 1994 — IX ZR 158/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

. Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin, eine schweizerische Immobiliengesellschaft, verlangt
vom beklagten Notar Schadensersatz, “weil er einen restlichen
Grundstiickskaufpreis nicht an sie als Verkauferm sondern an
einen Dritten ausgezahlt hat.

Sie verauBerte ab 1980 zahlreiche Grundstiicke in Westdeufééhland.
Dabei war fiir sie Rechtsanwalt E. titig. . . .

Mit dem vom Beklagten beurkundeten Vertrag: vom 29.11..1985
verkaufte die Klagerin, vertreten durch E. als Vertreter ohne Ver- .
tretungsmacht, ein Grundstiick in K.. fir 185.000 DM. Am’

18.12,1985 genehmigte die Klagerin den Vertrag. Nach § 3 des

. Vertrages war der Kaufpreis ,,durch Hinterlegung* auf ein Ander-

konto des Beklagten zu zahlen; dieser wurde angewiesen, mit'dem
Kaufpreis Grundpfandrechte abzuldsen und den Restbetrag an die
Klagerin auf deren Konto bei der Volksbank R. .,auszuzahlen,
sobald die Loschung der Grundpfandrechte und der vertrags-
mabBige Eigentumswechsel sichergestellt waren.

Die Abldsung einer Grundschuld von 20.000 DM verzogerte sich,
weil der verlorengegangene Brief fiir kraftlos erklart werden mufte.
Mit Riicksicht darauf erteilten die Vertragspartner dem Beklagten
im Juni 1986 eine schriftliche ,,Anweisung*. Danach hatte dieser
die Umschreibung des Eigentums im Grundbuch -,gegen” Aus-
zahlung eines Teilkaufpreises zu veranlassen, sofern die Grund-
pfandrechte bis auf die genannte Grundschuld geloscht waren; den
Restkaufpreis von 30.000 DM sollte der Beklagte so- lange auf
seinem Anderkonto einbehalten, bis die Loschungsunterlagen. fiir
diese Grundschuld vorlagen, und sodann diesen Betrag an die
Klagerin Zug um Zug gegen Loschung der Grundschuld auszahlen.

Im- Juli 1986 -iberwies der Beklagte einen Teilkaufpreis von
100.873,24 DM auf das im Vertrag angegebene Konto der Klagerin.
Nachdem alle Grundpfandrechte — mit Hilfe des E. — im August
1988 geloscht worden waren, wurde der Kiufer als Eigentiimer im
Grundbuch eingetragen. :
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Mit. Schreiben vom 2.8.1988 bat E. den Beklagten, das Ander-
‘konto abzurechnen 'und.den Restkaufpreis, der 31.390,76 DM

betrug, auf sein ,,Anderkonto. H.*“ — dies ist die Firma der’
Klagerin — bei der Volksbank B. zu iiberweisen. Dies geschah am -

15.10.1988.

E. fuhrte den Betrag nicht an die Klagerin ab und schadigte diese
bei. anderen Grundstiicksverkiufen um etwa 2,3 Mio DM. Er ist
‘vermogenslos

- Der Ersatzklage hat das Landgerlcht im wesentlichen stattgegeben.:

Das  Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. - Die zugelassene
* Revision, mit der.die Kldgerin die Wiederherstellung des land-
gerlchhchen Urteils erstrebt, hatte Erfolg.

" Aus den Griinden:

L. Das Berufungsgericht hat zu Recht gepriift, ob der Klage-
anspruch durch § 19 BNotO gestiitzt wird. . . . '

III. Die Revision beanstandet mit Erfolg die Ansicht des
Berufungsgerichts, die schuldhafte Amtspflichtverletzung
des Beklagten habe die Kldgerin nicht geschadigt.

Dazu hat das Berufungsgericht ausgefithrt: Die Kléi’gerin' :
habe keinen Schaden erlitten, weil ihr Kaufpreisanspruch:in .

Hohe des veruntréuten Betrages nicht erloschen sei. Fiir
eine Vereinbarung, die Kaufpreisforderung habe mit Zah-
lung auf das Notaranderkonto als erfiillt gelten sollen,

ergaben sich aus dem Vertragswortlaut und dem Vorbringen .
der Parteien keine Anhaltspunkte. Die Kldgerin habe E.
nicht. zum Geldempfang bevollmichtigt gehabt, Die Vor-

aussetzungen einer - Duldungs- oder -Anscheinsvollmacht
seien nicht gegeben, weil der Beklagte nicht auf den Rechts-
schein einer Vollmacht vertraut habe. Die Kl4gerin handele
nicht treuwidrig, wenn sie den Kiufer erneut in Anspruch
nehme. -

Dlese Ausfuhrungen halten einer rechthchen Nachpriifung
nicht stand, soweit ein Schaden der Kldgerin verneint
wurde.

Diese ist geschidigt, wenn sich ihre Vermdgenslage infolge

-der- Amtspflichtverletzung des Beklagten gegeniiber dem
Vermdgensstand, den sie bei pflichtgemédBem Verhalten des
Beklagten hitte, verschlechtert hat (vgl. BGHZ 27 181,
183 f.; 75, 366, 371; 99, 182, 196).

Hitte der Beklagte die Weisung. seiner Auftraggeber be-
achtet, so hitte er den restlichen Kaufpreis auf das — in

§-3'des Vertrages angegebene — Konto der Kldgerin tiber-

wiesen. Mit der Kontogutschrift des-Betrages ware dessen
Wert in das Vermogen der Kligerin tbergegangen und
spitestens jetzt deren Kaufpreisanspruch erloschen (§ 362
Abs.1 BGB; vgl. BGHZ 6, 121, 122; BGH, Urteil vom
13.3.1953 — V ZR 92/51, NJW 1953, 897). '

Durch die - auftragswidrige Uberweisung des - restlichen
Kaufpreises an einen Dritten ist die Klagerin geschadigt
worden. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die
Kl4gerin nicht mehr Inhaberin des Kaufpreisanspruchs,
vielmehr war dieser bereits erloschen, als der Beklagte das
hinterlegte Geld an E. uberw1es

1. Allerdings hatte der Kaufer seine Kaufpreisschuld noch
nicht getilgt, als der von ihm iibérwiesene Betrag auf dem
Anderkonto- des beklagten Notars gutgeschrleben wurde
(§ 362 BGB). '

a) Ein Notar, der als Treuhinder Geld zﬁr Aufbewahrung
oder Ablieferung tibernimmt, wird nicht als Vertreter einer
Partei, sondern als unparteiischer Betreuer fiir samtliche
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Beteiligten titig (§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO; BGH, Urteil

vom 10. 6. 1964 — V ZR 72/62, DNotZ 1965, 343,.345; vom
5.5. 1986 — III ZR 240/84, WM 1986, 933, 934 [= DNotZ
1987, - 155]; = Seybold/Hornig, - BNotO - 5. Aufl. - § 24
Rdnr. 17). Etwas anderes machen die Parteien nicht geltend.

Ob ein Notar im Rahmen seines 6ffentlich-rechtlichen Ver-
hiltnisses zu den Beteiligten vom Glaubiger gem. § 362
Abs. 2 in Verbindung mit § 185 BGB ermichtigt werden
kann, die vom Schuldner zu erbringende Leistung mit be-
freiender Wirkung in Empfang zu nehmen (unentschieden
in BGHZ 87, 156, 163 [= DNotZ 1983, 549], kann hier
dahinstehen. Eine - solche Ermichtigung wurde von den
Parteien nicht behauptet. und- vom Berufungsgericht. nicht
festgestellt. “Dies gilt auch fur eine Ermichtigung des
K#ufers durch die Kldgerin, den Kaufpreis mit Erfillungs-
erfolg an den Notar zu zahlen (vgl. ‘BG‘I-IZ 87, 156, 163).

b) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daB die von den 'Vertragspartnern vereinbarte ,,Hinter-
legung*‘ des Kaufpreises auf dem Anderkonto des-beklag-

ten Notars keine solche im Sinne der §§ 372 ff. BGB war

und deswegen nicht. die in §§ 378, 379 BGB festgelegten
Wirkungen hatte (vgl. BGHZ 87, 156, 160).

¢) Weiterhin hat das -Berufungsgericht zu Recht ange-
nommen, daB die vereinbarte. Hinterlegung beim Notar
zundchst nicht zum Erloschen des Kaufpreisanspruchs
gefiihrt hat. ' '

Gem. § 362 BGB erlischt das Schuldverhaltnis grundsatz-
lich noch nicht mit der Leistungshandlung des Schuldners,
sondern erst mit dem Eintritt des Leistungserfolges beim
Glaubiger (BGHZ 87, 156, 162 m. w. N.). Eine Vorverlegung
dieses Zeitpunkts auf die vereinbarte Uberweisung auf ein
Notaranderkonto ist im Regelfall wegen der Interessenlage
der Beteiligten nicht anzunehmen (BGHZ 87, 156, 162 ff.;
105, 60, 64 [ = MittBayNot 1988, 244 = DNotZ 1989, 234];
BGH, Urteil vom 5.5.1986 —. III ZR 240/84, a.a.0.).
Wire die Kaufpreisschuld bereits mit der Hinterlegung des
Kaufpreises beim Notar erfiillt; so truge der Kéaufer. die -
Gefahr, daf iiber das Vermdgen des Verkdufers das Kon-
kursverfahren eroffnet :wird, bevor dieser seine Vertrags-

‘pflicht erfiillt hat. Der Kidufer wire dann: mit seinem

Anspruch auf Erfiillung oder Riickzahlung des Kaufpreises
auf die Konkursquote beschrinkt. Deswegen hat die ver-
tragsgemafBe Hinterlegung beim Notar nur dann Erful-
lungswirkung, wenn die Vertragsp‘artner' dies ausnahms-

- weise vereinbaren (BGHZ 87, 156, 162, 164). Nach der

unbeanstandeten Feststellung des - Berufungsgerichts ‘ist
eine solche Abrede im vorhegenden Falle nicht getroffen
worden.

d) Fiir den — hier vorliegenden — Fall, daB der Kaufpreis
beim Notar im Interesse beider Vertragspartner hinterlegt
ist, wird im Schrifttum die Ansicht vertreten, in der Regel
sei . die . Kaufpreisschuld erfiillt, sobald das Sicherungs-
interesse des Kduférs erloschen sei und ,,alleinige Rechts-
zustdndigkeit“ des Verkédufers beziiglich der Hinterlegungs-
summe bestehe, also Auszahlungsreife eingetreten sei; von
diesem Zeitpunkt an gebe es meistens keinen  Grund, die
Erfillungswirkung aufzuschieben (Zimmermann DNotZ
1980, 451, 461; 1983, 552, 556; 1989, 262, 263 f.; Brambring
DNotZ 1990, 615, 633). Ob dieser — von der Revision
geteilten — Auffassung zu folgen ist, kann dahinstehen.

2. Die Revision riigt zu Recht, daB} das Berufungsgericht
nicht gepriift hat, ob die Vertragsparteien eine Erfiillungs-
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Verbindung mit den landesrechtlichen Bestimmungen aus-

“driicklich auf Vertrige, die, wie in Art. 96 EGBGB voraus-
gesetzt, mit einer Grundstiicksitberlassung in Verbindung
stehen (vgl: BGHZ 53, 41, 42 [= DNotZ 1970, 249] — zu
§ 850 b Abs. 1 ZPO, Art. 15 PrAGBGB; Senatsurteile vom
29.9, 1962, V ZR 91/61, NIW 1962, 2249, 2250; vom
19.6.1964, V. ZR 4/63, LM PreuBAGBGB ‘Art. 15 Nr.6

- Bl 2; vomn 3.4. 1981, V ZR 55/80, NJW 1981, 2568, 2569

[= DNotZ 1982, 45]; vom4 12.1981, VZR 37/81, DNotZ
1982, 697, 698).

Die hier fiir das vorlegende Oberlandesgericht maBgeblic_he .
andere Rechtsfrage ist jedoch, ob die Zusammenfassung

der vereinbarten Rechte als Altenteil oder — wie hier —
unter einer Bezeichnung gleichen Inhalts gem. § 49 GBO
eintragungsfahig ist. Diese Vorschrift, die den geschlosse-
nen Kreis dinglicher Rechte nicht etwa erweitert, dient der
Vereinfachung des. Grundbuchverfahrens: Uber § 874 BGB
hinausgehend erlaubt sie, daB nicht nur zur niheren Be-
zeichnung des Inhalts der dinglichen. Rechte, sondern auch

zur Bezeichnung bestimmter Rechte selbst auf die Eintra- .

.gungsbewilligung Bezug genommen wird. Diese Sonder-
" regelung soll den Grundbuchverkehr vereinfachen und im
Interesse besserer Ubersichtlichkeit das Grundbuch. vor der
sonst notwendigen Eintragung einer Mehrzahl dinglicher
Rechte bewahren (BGHZ 58, 57, 59 [= MittBayNot 1972,
120 = DNotZ 1972, 487]; BayObLGZ 1975, 132, 133
[= MlttBayNot 19’75 170 = DNotZ 1975, 622] m. w.'N.).
Die Auslegung des § 49 GBO braucht deshalb nicht not-
wendig zu demselben Ergebnis zu fithren wie diejenige von
Art. 96 EGBGB in Verbindung mit den entsprechenden
landesrechtlichen Vorschriften. Das angefithrte Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 28.10.1988 [= MittBayNot
1989, 81] steht daher der Statthaftlgkelt der Vorlage nicht
- entgegen. :

. I1. 1. Die. weitere Beschwerde ist zulassig. .

2. In verfahrensrechtlicher Hlnswht ist -das vorlegende
Gericht, wie auch schon das Landgericht, von einer zuldssi-
gen Erstbeschwerde ausgegangen. . . .

3. Die ‘weitere Beschwerde ist, wie das vorlegende Gerlcht
im Ergebnis richitig angenommen hat, auch begriindet. -

Anders als im Zusammenhang mit Art. 96 EGBGB ist im
Sinne des § 49 GBO die Uberlassung eines Grundstiicks
zwar hiufig der Anlaf, nicht aber auch begrifflich Vor-
aussetzung eines Altenteils (vgl. RGZ 162, 52, 57, 59 —

zu § 9 EGZPO und in Abgrenzung zu Art. 96 EGBGB;

BayObLGZ 1975, 132, 135 [= MittBayNot 1975, 170. =
DNotZ 1975, 622] ;; Horber/ Demharter, GBO 20. Aufl. § 49
Rdnr. 3, - 8; Kuntze/Ertl/Herrmann/Elckmann, Grund-
buchrecht 4. Aufl. §49 Rdnr. 2, jeweils: m.w.N.)." Der
Rechtsgrund, dem das Altenteil im Einzelfall seine Ent-
stehung verdankt, ist.fiir seine Begriffsbestimmung nicht
wesentlich. Mafigeblich sind allein die seinen Inhalt aus-
machenden : Rechte. Diese. Rechte sind im wesentlichen
‘Anspriiche auf Sach- und Dienstleistungen, die aus und auf

einem Grundstiick zu gewshren sind, der allgemeinen und.

personlichen Versorgung des Berechtigten dienen - und
— regelmaBig lebensléngliche — Verkniipfung des Berech-
tigten mit dem belasteten Grundstiick bezwecken; sie ruhen
als Reallasten und beschrankte personliche Dienstbarkeiten
auf- dem Grundstiick, aus dem sie zu befriedigen sind. In
der Verkniipfung miteinander bilden sie das Altenteil (Leib-
gedinge; vgl. RGZ 162, 52, 57, 59). Die erweiterte Bezugs-
moglichkeit gem: § 49 GBO rechtfertigt sich daraus, daB
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.em derartlges selbstandlges Rechtsgebllde (RGZ 104, 272,

274) wegen seines durch den Versorgungszweck" bedingten
und- damit typisierten Inhalts in aller Regel durch die
gleichen  dinglichen Rechte (beschrinkte persénliche

'Dienstbarkeit, Reallast) gesichert wird und deren Wieder-

gabe im Grundbuch selbst daher auch durch den Grund-
satz der - Grundbuchklarheit nicht zwingend geboten ist
(BayObLGZ 1975, 132, 133). :

Ist in diesem Zusammenhang sonach die Uberlassung eines
Grundstiicks zwar wohl die Regel, nicht aber ein Begriffs-
merkmal, so folgt schon hieraus, daB auch in den Fllen, in* -
denen es neben der Versorgungsleistung tatsichlich zu einer
Grundstiicksitberlassung kommt, die Zweckbestimmung
des zu itberlassenden Grundstiicks und seine Eignung zur

"Sicherung - wenigstens - eines Teils der wirtschaftlichen

Existenz des. Ubetniehmers nicht Voraussetzung der verein-
fachten Eintragung nach §49 GBO sein kann (ebenso
Horber/Demharter § 49 Rdnr. 3, 8) ‘

Auch nach dem Sinn und Zweck der Vorschnft kommt es

_nur darauf an, daf es sich um eine Biindelung von Rechten

handelt, die typischerweise zu - Versorgungszwecken als ;
Altenteil im' Grundbuch eingetragen werden. Schon: dann.
wird derjenige, der in das Grundbuch Einsicht nimmt,
durch den Text der Grundbucheintragung hinreichend -
darauf hingewiesen, daf} er zur vollstindigen Information
itber den Grundbuchinhalt auch den Text der Fintragungs-
bewilligung zur Kenntnis nehmen muB. Welche schuldrécht-
lichen Vereinbarungen die Beteiligten neben der dinglichen
Absicherung des Versorgungsberechtigten getroffen haben,
ist-dagegen fiir die angestrebte Entlastung des Grundbuchs
unerheblich. Vielmehr wiirde der Entlastungs- und Verein-
fachungseffekt zu teuer erkauft, wenn das Grundbuchamt

jeweils umstandliche Ermittlungen und Werturigen dariiber

anstellen miifite, ob die Gesamtheit der Vereinbarungen
etwa den Charakter eiries Austauschvertrages tragt und ob
das. zu belastende Grundstiick, wenn es gleichzeitig dem -
Schuldrier . der. Versorgungsleistungen {iberlassen wird,
diesem mindestens teilweise die wirtschaftliche Existenz
sichern soll und sichern kann. Derartige Ermittlungen, die
sich u.a. z.B. auf den Verkehrswert erstrecken ‘miifiten,
wiirden das Grundbuchamt mit Aufgaben belasten, die dem
formellen Grundbuchrecht fremd sind und zu einer ver- -
meidbaren Verzogerung und Verteuerung des Verfahrens
fithren wiirden.

. Wie in-der Rechtsprechung ebenfalls schon' seit- langem

anerkannt ist,  braucht das eingetragene Recht nicht aus-
driicklich als ,,Altenteil*, »Leibgedinge o. 4. bezeichnet
zu -sein. Es- geniigt, daf} sich der Charakter des Rechts
(oder der Rechte) als eines Altenteils — wie hier — aus
der Grundbucheintragung oder aus ‘der .darin in Bezug
genommenen  Eintragungsbewilligung . hinreichend deut-.
lich ergibt (RGZ 152, 104, 109 f. — zu § 9 EG z. ZVG
und zu Art. 6 PrAG z. ZVG; OLG Hamm, OLGZ 1969, 380,

381 [= -DNotZ 1970, 37]; BayObLGZ 1975, 132, 134

[= MittBayNot 1975, 170 = DNotZ 1975, 622].

Anmerkung der Schh‘ftleitung

Vgl. zum Altenteil auch BayObLG in diesem Heft S, 225;
OLG Koin 'MittBayNot 1994, 134, OLG Zweibriicken
MittBayNot 1994, 136, BFH in diesem Heft S. 262 und
Wolf, MlttBayNot 1994, 117.
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5. WEG § 5 Abs. 4 § 10 Abs. 1 Satz 2 (Erwerberhaftung
Sfiir Wohngeldriickstinde)

Die durch Tellungserkla_x'dng getroffene Bestimmung,b

wonach auch der Erwerber einer Eigentumswohnung fiir
Wohngeldriickstinde des Vorelgentumers haftet ist grund-
sétzlich wirksam.

BGH, Beschluf vom 24.2.1994 — V ZB 43/93 —, mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 27. 4. 1989 kaufte der Antragsgegner
eine’ Bigentumswohnung im DachgeschoBl einer ‘Wohnanlage in
B. Besitz, Nutzungen und Lasten sollten ab 1.7.1989 auf den
Antragsgegner tibergehen. Zu dieser Zeit war das Sondereigentum
mit einem Miteigentumsanteil sowie einem Sondernutzungsrecht
an Riumen im Erdgeschol verbunden; deren Abtrennung am
19. 11. 1990 im Wohnungsgrundbuch eingetragen wurde. Nach der
Gemeinschaftsordnung sind- in “allen Ubertragungsfillen. Wohn-
geldruckstande vom Erwerber zu itbernehmen.

GemiB dem Elgentumerbeschluﬁ vom 7.4.1990 ergab die Jahres-

abrechnung 1989 fir den damaligen Wohnungseigentiimer einen
Minussaldo von -24.797,01 DM. Die Jahresabrechnung 1990 wurde
in der Eigenttimerversammlung vom 4. 5. 1991 beschlossen; in" die
Einzelabrechnung fiir die Eigentumswohnung ‘des Antragsgegners
war -der Riickstand aus 1989 aufgenommen und insgesamt eine
Nachzahlungspflicht von 21.698,37 DM errechnet.

Auf Antrag der iibrigen Wohnungseigéntﬁmer wurde der Antrags-

gegner durch das Amtsgericht verpflichtet, an die Antragsteller

als Mitglaubiger zu Handen der Verwalterin 21.698,37 DM nebst
Zinsén zu-zahlen. Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde
des Antragsgegners zuriickgewiesen, den Antrag, den Beschluf3 der
Eigentiimerversammlung vom 4. 5. 1991 fiir ungiiltig zu erkldren
und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung
der Anfechtungsfrist ' zu gewdhren, verworfen. Die gegen die
Zuriickweisung - seiner Beschwerde gerichtete - sofortige . weitere
Beschwerde des Antragsgegners hilt das Kammergericht fiir sach-
lich begriindet. Es sieht sich an einer Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses jedoch durch die auf weitere Beschwerden ergange-
nen Beschliisse der Oberlandesgerichte Diisseldorf vom 3. 1. 1973
— 3 W 206/72, DNotZ 1973, 552, Kéln vom 29.12.1977 —
16 Wx 124/77, OLGZ 1978, 151 [= MittBayNot 1979, 19] und
Frankfurt vom 13.5. 1980 — 20 W 77/88, Rpfleger 1980, 349 =
OLGZ 1980,. 420, gehindert und hat’ deshalb die Sache dem
Bundesgerichishof zur Entscheidung vorgelegt. Dieser hat die
sofortige weitere Beschwerde zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

1. Die Vorlagé ist statthaft (§§ 43 Abs.1 Nr. 1, 45 Abs. 1
WEG; §§ 27, 28 Abs. 2 FGQ). (Wird ausgefiihrt.)

II. 1. Die sofortige weitere Beschwerde, mit der sich der
Antragsgegner lediglich gegen die Zuriickweisung seiner

- Beschwerde wendet, ist' zulissig, aber im Ergebnis nicht

begriindet. ,
2. Das Landgericht ist der Auffassung, der Antragsgegner

- sei aufgrund der beschlossenen Gesamt- und Einzelabrech-

nung fir das Jahr 1990 verpflichtet, 21.698,37 DM nebst
Zinsen an die Antragsteller zu zahlen. Dieser Beschluf3 sei

bestandskriftig geworden und bilde den Rechtsgrund fir -

die Zahlungspflicht, da er nicht rechtzeitig angefochten
worden sei und eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

wegen Versaumung der Anfechtungsfrist mcht gewdhrt
- werden kénne. " '

Dies hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Zutreffe‘nd
ist zwar der Ausgangspunkt, daf3 erst mit Beschluf} der
Eigentiumerversammlung iiber' die' Jahres- und Einzelab-

~ rechnungen im Innenverhéltnis der Eigentiimer die Pflicht
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zur Tragung der Lasten und Kosten gem. § 16 Abs.2 WEG
in konkreter Hoéhe begriindet wird (BGHZ 104, 197, 202 f.
m.w.N. [= MittBayNot 1988, 178 = DNotZ 1989, 148];
107, 285, 287 [= MittBayNot 1989, 269 '= DNotZ 1990,
3711;. 108, 44, 47 [= DNotZ 1990, 373]) ... Allerdings

" begriindete der Eigentiumerbeschluf3. vom 4.5.1991 nach
.seinem Inhalt keine Zahlungspflicht des Antragsgegners

(Wird ausgefiihrt.)

3. Die Entscheldung erweist sich aber aus anderen Griinden
als richtig (§ 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, § 563 ZPO).

Das Landgericht hat festgestellt, daB die J ahresabrechnung
1989 am 7. 4.1990 von den Eigentiimern beschlossen und
aufgrund dessen der Wohngeldriickstand des Voreigen-
tiimers bestandskriftig festgestellt ist (§§ 23 Abs. 4 Satz 1,
28 Abs. 5 WEG). Die Festlegung (24.797,01' DM) fiir das
Wirtschaftsjahr - 1989 erstreckte sich aber mnicht ohne
weiteres' auch auf den Antragsgegner als Erwerber des
Wohnungseigentums. Ein Haftungsiibergang fiir gegen den
Rechtsvorgénger fillig gestellte riickstdndige, im Verhaltnis. |

- der Wohnungseigentiimer begriindete Verbindlichkeiten ist

gesetzlich nicht vorgesehen (BGHZ 88, 302, 305 [= DNotZ

1984, 556] ; 95, 118, 121; 99, 358, 360 [= MittBayNot 1987, -
136 = DNotZ 1988, 27]; BayObLG Rpfleger 1979, 352
[= MittBayNot 1979, 114 = DNotZ.1980, 48] ; BayObLGZ
1984, 198, 200 [= DNotZ 1985, 416]; OLG Diisseldorf
Rpfleger 1983, :387; OLG Karlsruhe MDR 1979, 58 f.; KG
OLGZ 1977, 1, 5 und Rpfleger 1985, 11; OLG Braunschweig
MDR 1977, 230). Diese Ansicht der Rechtsprechung wird
von der Literatur iiberwiegend geteilt (Weitnauer, WEG

_7.Aufl. § 16 Rdnr. 33; Soergel/Stiirner, BGB 12. Aufl. § 16

WEG Rdnr. 8 a; Palandt/Bassenge, BGB 53. Aufl. § 16
WEG Rdnr. 21; RGRK /Augustin, BGB 12. Aufl. § 16 WEG
Rdnr. 31; Erman/Ganten, BGB 9. Aufl., § 16 WEG Rdnr. 4;

‘a. A. von einem. mitgliedsschaftsrechtlichen Ansatz aus-

gehend Bdgrmann/Pick,  WEG 12. Aufl. - §16° Rdnr. 31;
Bdrmann/Pick/Merle, WEG 6. Aufl. § 16 Rdnr. 104; Pick,

. JR 1988, 205; ders. in Festschrift fiir Birmann und Weit-

nauer 1985, S.70 und Rpfleger 1972, 99, 103; Junker, Die

" Gesellschaft nach dem Wohnungseigentumsgesetz, 1993,

S.246 f., 250-f; MinchKomm-BGB/Roll 2. Aufl. - §.16
WEG Rdnr. 25, 25 a, fur Anspriiche aus dem Wirtschafts-
jahr der VerauBerung, ders. NJW 1983, 153 f,, 1976,
1473 f.). Der Senat sieht” keinen ‘Anlaf3 hiervon -abzu-

" weichen.

4.  Eine Zahlungspflicht besteht demmnach nur, wenn die
Regelung der Gemeinschaftsordnung den Antragsgegner
wirksam fiir die entstandenen Rickstande haften 1aBt. Dies
ist der Fall. :

Nach § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG konnen die Wohnungseigen-
timer ihre Verhéltnisse untereinander durch Vereinbarung
grundsiatzlich frei gestalten; Wird die Gemeinschaftsord-
nung als Inhalt des Sondereigentums-in. das Grundbuch
eingetragen, wirken die Vereinbarungen auch gegen den

.Sondernachfolger (§§ 5 Abs.4, 10-Abs.2 WEG). Gleiches

gilt fur die Bestimmungen tiber das Verhiltnis der Eigen-
tiimer untereinander, die der teilende Eigentiimer in der
Teilungserklarung einseitig trifft (vgl. § 8 Abs. 21. V. mit § 5
Abs. 4 WEQG). Die Teilungserklarung enthalt dann nicht nur
die eigentumsméBige Aufteilung, sondern legt auch zugleich
die zukiinftige Gemeinschaftsordnung als Grundlage fiir

. die Verhiltnisse der Wohnungseigentiimer untereinander -

fest (BGHZ 49, 250, 257 [= DNotZ 1968, 417]; 88, 302,
304 f. [= DNotZ 1984, 556]; 99, 90, 96 [= MittBayNot
1987, 84 = DNotZ 1988, 24]).
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a) Dem  Zahlungsbegehren steht nicht entgegen, daf hier
 nach dem Wortlaut der: Gemeinschaftsordnung. vom Er-
werber die ,,Riickstdnde an Wohngeld iibernommen werden
miissen*. Dies kénnte zwar nach dem Wortlaut fiir den
. Erwerber zundchst nur eine rechtsgeschiftliche Verpflich-
tung gegeniiber den Wohnungseigentiimern bedeuten. ‘Es
kann dahinstehen, ob auch dann unmittelbar die Zahlung
eingefordert werden konnte. Denn der Regelung in- der
Gemeinschaftsordnung ist jedenfalls im Wege der Aus-
legung eine unmittelbare Haftung des Erwerbers zu ent-
nehmen. Diese 5Auslegung kann das Rechtsbeschwerdege-
richt selbst vornehmen (st. Rspr.,, BGHZ 37, 147, -149
[= DNotZ 1963,.235]; 113, 374, 378 [= MittBayNot 1991,
116 = DNotZ 1991, 888]). Dabei ist auf Wortlaut und Sinn
abzustellen, wie-er sich fiir den unbefangenen Betrachter als
nichstliegende Bedeutung der Erkldrung ergibt (st. Rspr.,
BGHZ 47, 191, 195 [= DNotZ 1967, 756]; 88, 302,306
[= DNotZ 1984, 556]; 113, 374, 378 = MittBayNot 1991,
116 = DNotZ 1991, 888]). In Anwendung dieser Grund-
satze folgt aus dem systematischen Zusammenhang mit den
iibrigen getroffenen Regelungen, daB mit dem Erwerb der
Haftungseintritt verbunden sein sollte. Denn’ darin ist im
groBeren Zusammenhang mit den- Voraussetzungen und
- Folgen einer VeriuBerung eine umfassende Klarung der
Vermogensbeziehungen sowohl der Wohnungseigentiimer
im Verhdltnis zum Verduferer als auch zum Erwerber vor-
gesehen. Unter AusschluB eines Anspruchs des VerduBerers
auf Auseinandersetzung der angesammelten Instandhal-
tungsriicklage geht dieses Recht sofort. = ohne Ubertra-
gungsakt- — ebenso auf den Erwerber iiber, wie diesem

etwaige Uberschiisse aus Wohngeldzahlungen zufallen. In

diesem Zusammenhang drangt sich auch dem unbefange-

nien Betrachter auf, daB die ,,Ubernalime* des Riickstandes "

ticht wortlich zu verstehen ‘ist, sondern im Interesse einer
einfachen Abwicklung ebenfalls unmittelbar erfolgt. Dem-
gegeniiber wire es unverstdndlich, welchen Sinn ein gestuf-

tes - Verfahren hmsmhthch der Erwerberhaftung haben :

sollte.
b) Nach fast einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und

Literatur kann — worauf der Senat schon in seinem Be-

schluB vom 22. 1: 1987 (BGHZ 99, 358,361 [= MittBayNot
1987, 136 = DNotZ 1988, 27]) hingewiesen hat — in der
im Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung auch
bestimmt werden, da} der rechtsgeschiftliche Sondernach-
folger fiir die Riickstande des fritheren Wohnungseigen-
tiimers einzustehen hat.” Durch die Festlegung einer Haf-
tung in der eingetragenen Gemeinschaftsordnung wird der
Inhalt des Sondereigentums ausgestaltet (§ 5 Abs. 4 WEG);
i diese "sachenrechtliche Gestaltung der - Sondernachfolge
durch Verkniipfung mit dem Sondereigentum fiihrt zwar
nicht dazu, daB die Haftung des Erwerbers als ein selb-
sténdiges: vom Wohnungseigentum  losgelostes dingliches
Recht-zu betrachten ist und die Anspriiche auf dem Woh-
‘nungseigentum lasten (BGHZ 88, 302, 308; OLG Diissel-
dorf DNotZ 1973, 552 f.; Ertl, DNotZ 1979, 267, 275).
Dennoch hat die Aufnahme der Haftungsanordnung in di¢

Ausgestaltung  des Sondereigentums dingli¢he Wirkung -

insoweit, als die Haftung unmittelbar durch den Erwerb
des’ Sondereigentums ausgeldst wird, ohne daB ‘es einer
schuldrechtlichen Ubernahme bediirfte (BGHZ 88, 302,
308 [= DNotZ 1984, 556]; 99, 358, 361 [= MittBayNot
1987, 136 = DNotZ 1988, 27); vel. auch BGHZ 73; 145,
148 [= MittBayNot 1978, 206 = DNotZ 1979, 168] zu
~einem Sondernutzungsrecht), Die so erzeugte ,Verding-
lichung®“ der Wohnlasten hat eine personliche Haftung des
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Sondernachfolgers m1t seinem gesamten Vermogen zur '
Folge (BGHZ 99, 358, 361).

¢) Die erhobenen Bedenken gegen einen umfassenden Haf-
tungseintritt des Sondernachfolgers teilt der Senat micht.
Das Gesetz rdumt den Wohnungseigentiimern grundsétz-
lich die Freiheit ein, ihre Innenbeziehungen untereinander -
unter anderem durch Vereinbarungen (§ 10 Abs. 1 Satz 2

. WEQG) zu gestalten und zum Inhalt des Sondereigentums

zu machen (Senatsbeschluf3 vom 29. 1.1993, V ZB 24/92,
WM 1993, 656; Bdrmann/Pick/Merle, vor § 10 Rdnr. 12,
§ 10 Rdnr. 43; Weitnauer § 10 Rdnr. 9, vor § 1 Rdnr. 23).
Zutreffend geht das vorlegende Gericht davon aus, daf3 von
der gesetzlichen Regelung abweichende Bestimmungen in
der Gemeinschaftsordnung nicht schrankenlos getroffen
werden konnen. Unbeachtlich sindRegelungen, in denen
von zwingenden Bestimmungen des Wohnungseigentums-
gesetzes abgewichen wird, die gegen Treu und Glauben

(§.242 BGB) verstoflen oder die Schranken der §§ 138, 134,
315 BGB iiberschreiten (BGHZ 99, 90, 95 [= MittBayNot

1987, 84 = DNotZ 1988, 24] ; BayObLG Rpfleger 1974, 400

[= MittBayNot 1974, 211 = DNotZ 1975, 308]; 1972, 553;

OLG Diisseldorf DNotZ 1973, 552; Bdrmann/Pick/Merle
§ 10 Rdnr. 53, vor § 10 Rdnr: 13 f.; Weitnauer § 10 Rdnr. 10,

~§ 7 Rdnr. 10 g, h).

‘ aa) Nach Amnsicht des vorlegenden Gerichts sind auch Be-

stimmungen unzulassig, die gegen die ',,zwingenden und
unverzichtbaren Prinzipien des Sachenrechts‘‘, den ,Jypen-
zwang® oder die ,;Typenfixierung verstieBen, wie dies bei
der' Haftungsregelung. der Fall sei. Richtig ist, daB die
moglichen dinglichen Rechte und ihr Inhalt im Sachenrecht
grundsatzlich erschopfend dargestellt sind und deshalb die
Teilnehmer am Rechtsverkehr nur in den gesetzlich abge-
steckten Grenzen wirksam rechtsgeschéftlich handeln kon-
nen (RGZ 88, 160). Die mit deni Typenzwang des Sachen-
rechts nur allgemein charakterisierte Begrenzung rechts-
geschiftlicher Gestaltungsbefugnis wirkt aber nicht, soweit
gesetzliche Regelungen positive Gestaltungsmoéglichkeiten
einrdumen. Insoweit. er6ffnet das Wohnungseigentums-

gesetz die Moglichkeit, gem. §§'5 Abs.4 und 10 Abs.2

WEG den Inhalt des (Sonder-)Eigentums verbindlich- zu
gestalten. Der Gesetzgeber hat sich bewufit fiir diese Mog-

 lichkeit entschieden. Die Gestaltungsmacht der Wohnungs-
~ eigentiimer ist deshalb nicht beschrankt durch die Ausge-

staltung im einzelnen der im Gesetz vorgesehenen ding-

~lichen Rechte. Die Gestaltungsfreiheit der Wohnungseigen-

tiimer iiber den Inhalt des Sondereigentums stellt im iibri-
gen keinen Fremdkérper im Sachenrecht dar. Sie findet sich
auch in gewissem Umfang in der Erbbaurechtsverordnung
vom 15.1.1919 in den Grenzen ihres § 2. Ebenso vermogen
Bruchteilseigentiimer gem. -§ 1010 BGB ,,Belastungen
eigener Art schaffen, die keinem der sonst im BGB vor-

" kommenden Typen von dinglichen Rechten entsprechen

(BayObLGZ 1973, 84/88; OLG Hamm DNotZ 1973, 546,
548 [= MittBayNot 1973, 92]). Auch das Wohnungseigen-
tumsgesetz erweitert bewuBt die Moglichkeiten dér recht-
lichen Gestaltung im Rahmen der Grundsétze des Sachen-
rechts. Es gibt deswegen éntgegen der Ansicht des vorlegen- .
den Gerichts keine — verdeckte — Regelungsliicke, die tiber
eine einschriankende Auslegung gégen den Gesetzeswortlaut _
geschlossen werden kénnte.

bb) Die Haftungserstreckung fiir Wohngeldruckstande in
einer ins Grundbuch eingetragenen Gemeinschaftsordnung
verstofit auch nicht gegen das Verbot des Vertrags zu Liasten

' Dritter. Mit: der Aufnahme einer -Haftungsklausel wird
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nicht unmittelbar die Verpflichtung des rechtsgeschaft-
lichen Erwerbers begriindet, sondern dies erfordert zusitz-
lich den willentlichen Erwerb des Wohnungseigentums, zu
dessen Inhalt die dinglich wirkende Vereinbarung zihlt. Die
Wirkung - gemeinschaftsbezogener. Regelungen gegen den
Sondernachfolger ist in § 10 Abs. 2 und 3 WEG vorgesehen

und damit die Zuléssigkeit (rechtsgeschéftlicher) Belastung

kiinftiger Wohnungseigentiimer vorausgesetzt.

Die Vereinbarung einer Erwerberhaftung verstoBt auch
nicht deshalb gegen das Verbot eines Vertrages zu Lasten

Dritter, weil bestehende Glaubigerrechte hinsichtlich des

Wohnungseigentums, wie die dér Grundpfandglidubiger,
betroffen wiirden (Roll,. DNotZ 1986, 130, 132; offen
gelassen BayObLGZ 1984, 198; 204 [= DNotZ 1985, 416]).
Denn es geht nicht um dié — unzuldssige — Begriindung

einer schuldrechtlichen Pflicht eines Dritten, wie sie mit der’

Rechtsfigur eines Vertrages zu Lasten Dritter umschrieben
wird. Die Grundpfandgldubiger haben nur das. Recht zur
Befriedigung durch Zwangsvollstreckung in das Grund-
stiick (§§.1147, 1191 Abs. 2 BGB), mithin nach MaBgabe des
ZVG (§ 869 ZPO). Dieses Verwertungsrecht wird aber nicht
beriihrt, da auch die in Rede stehende Regelung den Erwerb
durch einen Ersteher in der Zwangsversteigerung nicht
erfassen wiirde (BGHZ 88, 302 ff. [=: DNotZ 1984, 556];

99, 358 ff: [= MittBayNot 1987, 136 = DNotZ 1988, 27]).-
Die Haftung bei rechtsgeschéftlicher VerauBerung kommt-
allenfalls einer unbegrenzten und die Verwertbarkeit beein-

trachtigenden Vorlast gleich (BGHZ 88, 302, 308; 99, 358,
362; Diester, NJW 1971, 1153, 1156; Roll, NJW 1976, 1473,
1476). Damit wiirde ein freihdndiger Verkauf zur Abwen-

-dung der Zwangsversteigerung moglicherweise erschwert,

jedoch nicht in das rechtlich geschiitzte Interesse der
Grundpfandgldubiger eingegriffen.

cc) Ein gesetzliches Verbot einer rechtsgeschéftlich begriin-
deteén unbeschrinkten Haftung ist den vom vorlegenden

Gericht hervorgehobenen Tatbestianden eines gesetzlich vor-

. gesehenen Schuldbeitritts gem. § 419 BGB und § 25 HGB

nicht zu entnehmen.

"dd) Die vom teilenden Eigentiimer einseitig gesetzte Ge-

meinschaftsordnung unterliegt der Inhaltskontrolle nach
§ 242 BGB (BGHZ 99, 90, 94 [= MittBayNot 1987, 84 =
DNotZ 1988, 24]; BayObLGZ 1988, 287, 291 [= DNotZ
1989, 4281; Weitnauer §7 Rdnr. 10 g; Bdrmann/Pick/
Merle § 8 Rdnr. 16). Ihre Verbindlichkeit muB grundsatzlich
gegeniiber allen Wohnungseigentiimern einheitlich beurteilt
werden (BGHZ 99, 90, 96). Das bedingt, daB ebenso wie bei
der Priifung allgemeiner Geschiftsbedingungen unter Hint-
anstellung der Besonderheiten des Einzelfalles eine genera-
lisierende Betrachtungsweise gewahlt werden muB, die auf
den typischerweise zu erwartenden Interessenkonflikt in
dem geregelten Bereich abstellt. Auch insoweit bestelien
aber gegen die Verbindlichkeit der Regelung keine Beden-
ken. . .

Ein VerstoB gegen Tfeu und Glauben 146t sich nichf mit der

Uberlegung des vorlegenden Gerichts begriinden, bei einer ,

verdinglichten, unbegrenzten Haftung fiir Riickstinde an

" Wohngeld ware bereits hochbelastetes Wohnungseigentum -

nicht mehr verkehrsfahig und werde ‘damit ,;ausgehohlt®.
Allerdings ist nicht von der Hand zu weisen, daB es auf-
grund einer Haftungsklausel dazu kommen kann, daB sich
kein' rechtsgeschaftlicher. Erwerber findet, weil die Be-
lastungen den Wert des Wohnungseigentums iiberschreiten.

. Doch’ mag' dieses im Einzelfall auftauchende praktische

k)
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Problem zwar die Zweckmaﬁlgkelt einer. solchen Regel in
Frage stellen, nicht aber deren rechtliche ~Zulassigkeit.

Dabei ist zu beriicksichtigen, daB: das ' Interesse des
Wohnungseigentiimers keinen Schutz verdient, denn die
Belastung beruht auf seinem gemeinschaftswidrigen Ver-
halten (Nichtzahlung des filligen Wohngeldes). Den Woh-
nungseigentiimern hingegen, die Interesse haben konnen,
dalB ein Wechsel im Wohnungseigentum erméglicht wird, ist
es unbenommen, die Verkehrsfahigkeit ‘individuell durch
Freistellung des - Erwerbsinteressenten von der Haftung
wiederherzustellen, um nicht weitere Nachteile durch den
Nichtzahler zu - erleiden.. Letztlich ist mangels Giiltigkeit
einer Haftungsklausel fiir den Fall der Zwangsversteigerung
jedenfalls die Verkehrsfahigkeit insoweit gewéhrleistet.

Allerdings konnen die Wohnungseigentiimer gehalten sein,
eine im typischen Anwendungsbereich wegen des génerali-
sierenden- PriifungsmaBstabes nicht zu- beanstandende
Regelung. bei einer atypischen Konstellation aufgrund der
besonderen Umstinde des Einzelfalles nicht anzuwenden,
weil dies dem Betroffenen im. Einzelfall unzumutbar wire
(SenatsbeschluB vom 29.1.1993, V' ZB 24/92, WM 1993,
656; OLG Karlsruhe OLGZ 1976, 273, 275; Weitnauer
§ 7 Rdnr. 10 g). Insoweit weist der ‘vorliegende Fall die
Besonderheit auf, daB der Antragsgegner zwar das mit dem
Miteigentumsanteil verbundene Sondereigentum an ' der

- Wohnung ungeschmilert iibérnommen hat, jedoch die dem

Voreigentiimer zustehende Miteigentumsquote vermindert
und das an den Riumen im ErdgeschoB bestehende, den
Inhalt des Sondereigentums mitpriagende Sondernutzungs-
recht (§.5 Abs.4 WEG) vor dem. Eigentumserwerb durch
den Antragsgegner abgetrennt wurde... . . Wie im Fall der
Verduflerung des Wohneigentums in ungéschmalertem
Umfang besteht das Interesse der Wohnungseigentiimer,
Riickstande eines ausscheidenden Wohneigéntiimers abzu-
sichern und dem Erwerber aufzubiirden, der an seiner Stelle

¢intritt. Wie beim Erwerb des vollen Wohnungseigentums

kann der Erwerber sich iiber die Riickstsinde verlaBlich Aus-
kunft verschaffen und im VerduBerungsvertrag absichern.
Es ist deshalb. nicht treuwidrig, wenn die Wohnungseigen-
tiimer auf Einhaltung der Regelung bestehen.

ee) Da die Erwerberhaftungsklausel schon der Inhalts-
kontrolle nach § 242 BGB standhélt, komm? ihre Nichtig-
keit wegen Sittenwidrigkeit. (§ 138 BGB) nicht in Betracht
(Palandt/Heinrichs § 242 Rdnr.19).

5: Nach alledem ist die weitere Beschwerde als unbegriindet
zuriickzuweisen: . :

a) Der EigentiimerbeschluBf vom 4.5, 1991 iiber die Jahres-
abrechnung- 1990 ist bestandskréftig geworden (§§ 23
Abs: 4, 28 Abs. 5, 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG; ‘BGHZ 54, 65, 69;

- 73, 302, 307; 74, 258,267 [= MittBayNot 1979, 153]), weil

der Antragsgegner die Anfechtungsfrist versaumt und die
Zuriickweisung seiner Antrige auf Ungiiltigerklarung und
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand durch das Land-
gericht nicht weiter angegriffen hat. Aufgrund der Feststel-
lung des Landgerichts, daB die Jahresabrechnung und die
Einzelabrechnungen fiir 1990 am 4.5. 1991 beschlossen
worden sind ist davon auszugehen, daB fiir 1990 eine Bei-
tragspflicht des -Antragsgegners von — unter Beriicksichti-
gung einer. Gutschrift-von 100,06 DM — 6.599,09 DM
bestand, worauf/erxg 697,73 DM geleistet hat.

‘ Unschadhch ist, daB in der Emzelabrechnung fur die Woh-

nung nicht der Antragsgegner, sondern — in Unkenntnis
der erfolgten Eigentumsumschreibung — noch der Vor--
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éigentijmer genannt ist, da fiir alle Beteiligten erkennbar die '

Abrechnung fiir die Wohnung bestimmt war und zudem die
- Verpflichtung des ausgeschiedenen Voreigentiimers ein

unzuldssiger Gesamtakt zu Lasten eines Dritten gewesen

wire (BGHZ 104, 197, 203 [= MittBayNot 1988, 178 =
DNotZ 1989, 148]; OLG Diisseldorf WuM 1991, 623; vgl.

aber fiir einen Sonderfall auch BayObLG WE 1989, 222 f.)..

Demgegeniiber istdie Behauptung des Antragsgegners uner-
heblich, die Abrechnung sei fehlerhaft, weil in der Einzel-
abrechnung zu Unrecht Betrédge von 726 DM (angebliche
Kosten wegen eines Verfahrens gegen den Voreigentiimer)
und 163,02 DM (angebliche Reparaturkosten fiir Garage

des Voreigentiimers) aufgenommen worden seien. Denn

" auch eine fehlerhafte, aber bestandskriftig beschlossene
Jahres- und Einzelabrechnung ist verbindlich (OLG Diissel-
dorf WuM 1991, 623 m. Anm. Drasdo und WE 1990, 104;
BayObLG WE 1985, 123 f.; 1986, 89; BayObLGZ 1984, 257,
265 [= MittBayNot 1985, 30]; 1977, 89, 91; KG WE 1985,
126; OLG Frankfurt OLGZ 1979, 136, 197; Weitnauer § 23
Rdnr.-6).

b) Durch den ebenfalls bestandskraftlg gewordenen Be-
schluf} der Eigentiimer iiber die Jahresabrechnung 1989
vom 7.4.1990 ist der Wohngeldruckstand des Voreigen-
tiimers bestandskréftig festgestellt, der sich unter Anrech-

nung der vom Antragsgegner 1989 geleisteten 1.546,08 DM .-

auf 24.797,01. DM belief. Es ist deshalb unerheblich, daf3
der Antragsgegner wegen mangelnder Aufschliisselung die
. Richtigkeit der Endsumme nunmehr in ZWleCl zieht.

Demgemaf3 stehen den Antragstellern-unter Berticksichti-

- gung der auf den Antragsgegner entfallenden Uberzahlung
von 3.098,64 DM noch 21.698,37. DM zu. Diese sind ab
Zustellung ‘des Antrags nach § 43 Abs.1-Nr.1 WEG ab
1. 8.1991 mit 4% zu verzinsen (§§ 284 Abs. 1 Satz 2, 288
Abs. 1, 291 BGB) :

6. GBO §7; BGB § 883 BauGB § 19 (Versagung der
Teilungsgenehmigung bei einem von mehreren. Kaufver-
trigen) ' :

Sollen von einem Grundstiick aufgrund mehrerer Kaufver-
triige Teilfliichen abgeschrieben werden, so ist die end-
giiltige Versagung der Teilungsgenehmigung fiir einen der
Vertriige micht geeignet, die Unméglichkeit der Erfiillung
des durch Auflassungsvormerkung gesncherten Eigentums-
.verschaffungsanspruchs hinsichtlich einer -anderen. Teil-
fliche aus einem anderen Kaufvertrag zu begriinden.

BayObLG, Beschluf} vom 1.2.1994 — 2 Z BR 10/94 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Etbestahd:

Im Grundbuch ist Sch. seit dem Jahr 1978 aufgrund Auflassung
vom 14.7.1955 als Eigentiimer von zwei Grundstiicken eingetra-
“gen.- Fiir ‘ihn ‘ist séit dem Jahr 1955 aufgrund Bewilligung vom
4.6.1955 "auBerdem eine -Auflassungsvormerkung - hinsichtlich
dieser Grundstiicke eingetragen: Bei der Auflassungsvormerkung
ist im Grundbuch vermerkt, daB sie in bezug auf eine Vielzahl von
Teilflichen an den beiden Grundstiicken. an Dritte abgetreten ist,
" darunter in bezug auf zwei Teilfldchen aus dem Flst. 261/5 an den
Beteiligten zu 1. Eine dieser Teilfldchen hatte €in Rechtsvorgénger
des Beteiligten zu 1 am 15.5.1956 von Sch. gekauft. Diese Teil-
flache tiberlieB der Beteiligte zu. 1 am 2.9.1993 dem Beteiligten
zu 2 und trat an ihn den Elgentumsverschaffungsanspruch aus dem
Kaufvertrag vom 15. 5. 1956 ab.
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Zu einem Kaufvertrag vom 9. 1. 1956, mit dem. Sch. eine andere
Teilfliche aus dem Flst. 261/5 verkauft hatte, versagte das Land-
ratsamt die Teilungsgenchmigung nach dem -Bundesbaugesetz
durch unanfechtbar gewordenen Bescheid vom 25. 8. 1961.

Den Antrag der Beteiligten, die Abtretung gemdB dem Uber-
lassungsvertrag vom 2. 9. 1993 bei der Auflassungsvormerkung im
Grundbuch zu vermerken, hat das Grundbuchamt am 6. 10. 1993
abgewiesen. Das Landgericht hat die Beschwerde durch Beschluf3
vom 12. 11. 1993 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weltere
Beschwerde der Betelhgten :

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg: es fithrt zur Aufhebung der
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Anweisung an
das Grundbuchamt, die Abtretung im Grundbuch einzu-
tragen.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Durch Bescheid vom
25.8.1961 sei die Teilungsgenehmigung fiir das Flst. 261/5
endgiiltig versagt worden. Ohne diese Genehmiging diirfe
die Teilung im Grundbuch nicht vollzogen werden. Dann
kémnne aber auch die Eigentumsiibertragung hinsichtlich der
Teilfliche nicht eingetragen werden. Mangels eines ein-
tragungsfihigen Ubereignungsanspruchs komme auch die-
Eintragung einer Auflassungsvormerkung oder ihre Abtre-
tung nicht in Betracht.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen

Nachpriifung nicht stand.

a) Gem. § 19 Abs. 1. BauGB bedarf die Teilung eines Grund-
stiicks unter bestimmten Voraussetzungen zu ihrer Wirk-
samkeit der Genehmigung. Unter Teilung ist. dabei die
sachenrechtliche ‘Abschreibungserkldrung des Eigentums
gegeniiber dem. Grundbuchamt zu verstehen (§ 19 Abs. 2
BauGB). Der Genehmigung bedarf jedoch nicht - das
schuldrechtliche = Verpflichtungsgeschéaft (Kaufvertrag),
sondern nur die Teilung als Voraussetzung fir die Erfuillung
des. Verpflichtungsvertrags. Die endgiiltige Versagung -der
Teilungsgenehmigung fithrt daher nicht zur Nichtigkeit des

- schuldrechtlichen Vertrags: Jedoch kann sie dessen Erfiil-

lung unméglich machen (BGH NJW 1993, 648/651).

Der durch Auflassungsvormerkung gesicherte Eigentums-
verschaffungsanspruch des Beteiligten zu 1 hinsichtlich

‘einer Teilflache aus dem Flst. 261/5 aufgrund des Kaufver-

trags .vom '15. 5. 1956 entficle. daher nicht schon mit der

“bestandskraftigen Versagung der Teilungsgenehmigung fiir

den Kaufvertrag, Voraussetzung dafiir wére vielmehr die
Feststellung, daBl die Genehmigung endgiiltig versagt ist

“ und auch unter veranderten Umstanden nicht mehr erteilt

werden kann (BayObLGZ 1987, 231/234 [= MittBayNot

1987, 250 = DNotZ 1988, 157]; Horber/Demharter GBO -
20. Aufl. §. 7 Rdnr. 11). Nur dann wére der durch die Auf-

lassungsvormerkung gesicherte Anspruch entfallen und

damit auch die Auflassungsvormerkung insoweit erloschen

(Horber/Demharter Anh. zu § 44 Rdnr. 135). '

b) Dal} -die Erfiillung dés FEigentumsverschaffungsan-
spruchs aus.dem Vertrag vom' 15.5. 1956 unmoglich ge-
worden ist, hat das Landgericht -nicht festgestellt. Das
Grundbuchamt hat das Bestehen des durch eine Vormer-
kung gesicherten Anspruchs nicht zu priifen; es géniigt, da3
der Anspruch entstanden sein kann oder noch entstehen
kann. Nur wenn das Grundbuchamt sichere Kenntnis davon
erlangt,"daB der zu sichernde Anspruch nicht besteht und .

" auch nicht mehr entstehen kann, hat es die. Eintragung

einer Vormerkung oder ihrer Abtretung abzulehnen; denn
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es darf nicht dazu mitwirken, das Grundbuch unrichtig zu
machen (BayObLGZ 1993, 1/3; Horber/Demharter Anh.
zu § 44 Rduor. 134; KEHE/Ertl Grundbuchrecht 4. Aufl
Einl. Rdnr. G 30). :

Die Vorinstanzen stiitzen sich auf den Bescheid des Land-
ratsamts vom 235. 8. 1961. Dieser Bescheid besagt aber nicht,
daf3 die Teilung des Flst. 261/5 schlechthin ausgeschlossen
ist. Gegenstand des Bescheids ist lediglich die Teilfliche, die
Gegenstand des Kaufvertrags vom 9. 1. 1956 war und von
dem Grundstiick abgeschrieben werden sollte. Auf diesen
Bescheid 146t sich die Entscheidung der Vorinstanzen schon
deshalb nicht griinden, weil es darin um eine andere Teil-
fliche als hier geht. Abgesehen davon steht durch diesen

. Bescheid nicht fest, daf3 eine Genehmiging auch unter ver-

dnderten Voraussetzungen nicht moglich wire (BayObLGZ

1987, 231 [= MittBayNot 1987, 250 = DNotZ 1988, 157]). .-

7. BGB § 161 Abs. 1, 3, § 892 Abs: 1 Satz 2 (Grundbuchein-
tragung bei aufschiebend bedmgter Ruckubertragung eines
Erbreils) .

) Ubertragt ein im Gmndbuch als Mltelgentumer in Erben-

gemeinschaft' eingetragener Erbe in notarieller Urkunde

seinen Erbanteil auf einen Dritten und tritt dieser den Erb- -

anteil in dersetben Urkunde unter einer aufschiebenden
Bedingung wieder an den bisherigen Miteigentiimer ab, so
ist bei der Emtragung der Erbanteilsiibertragung im Grund-
buch von Amts wegen zugleich die durch die aufschiebend
bedingte Riickabtretung bewirkte Verfugungsbeschrankung
des Erbanteilserwerbers in Abteilung II einzutragen.

BayObLG, BeschluB vom 14.2.1994 — 2 Z BR 17/94 =
BayObL.GZ 1994 Nr."7. —, mitgeteilt von. Johann Dem-
harter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand

Die Ehefrau des Beteiligten zu 1 ist Miterbin ihres im Jahre 1967
‘verstorbenen Vaters geworden. Zum Nachlaf3 gehért ein' Grund-

stiick. Im Grundbuch war die Ehefrau des Beteiligten zu ‘I"als Mit-
eigentiimerin in Erbengemeinschaft eingetragen.

Zu notarieller Urkunde vom 3.4.1993 iiberlie die Ehefrau des
Beteiligten zu 1 ihren Anteil am NachlaB ihres Vaters ihrer Tochter,
der Beteiligten zu 2. Diese trat in der Urkunde den ihr iiberlassenen
Erbanteil unter einer aufschiebenden Bedingung an den Beteiligten
zu 1'und dessen Ehefrau je zur Halfte ab. Die Beteiligten bewillig-
ten ,,zur Sicherung der _Grundbuchberichtigung im Fall des Ein-
tritts der aufschiebenden Bedingung® die Eintragung eines Wider-
spruchs in das Grundbuch.

Den Antrag der Beteiligten sowie der Ehefrau des Beteiligten zu 1,
die Erbanteilsiibertragung und den Widerspruch einzutragen, hat
das Grundbuchamt am 28.5. 1993 abgewiesen. Die Erinnerung/
Beschwerde hat das Landgericht durch BeschluBl vom 15.9.1993
zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
der Beteiligten. Den Antrag auf Eintragung eines Widerspruchs

‘zugunsten ‘der inzwischen' verstorbenen Ehefrau des Beteiligten
- zu 1 haben die Beteiligten . zuriickgenommen und insoweit die

weitere Beschwerde auf die Kosten beschrankt. ‘

Am 31 1. 1994-ist die Erbantellsubertragung auf die Beteiligte zu 2

im Grundbuch eingetragen worden

Aus den Granden: _
I. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1.. Das' Landgericht hat unter Bezugnahme auf die Nicht-
abhilfeentscheidung des Amtsgerichts ausgefiihrt: Die Ein-
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tragung eines Widerspruchs setze' Grundbuchunrichtigkeit
voraus. Diese liege noch nicht vor, weil die aufschiebende
Bedingung noch nicht eingetreten sei. Die Eintragung einer
Verfiigungsbeschrinkung sei nicht beantragt.

2. Die Entscheldung halt der rechtlichen Nachprufung
stand.

a) Durch die in derselben notariellen Urkunde vorgenom-
mene Ubertragung des Erbanteils auf die Beteiligte zu 2
und die aufschiebend bedingte Riickabtretung “des . Erb-
anteils durch diese ist das Grundbuch insoweit unrichtig
geworden, als dort als Miteigentiimerin noch die Ehefrau
des Beteiligten zu 1 eingetragén war. Die’ Eintragung der
Erbanteilsiibertragung ist daher Grundbuchberichtigung.
Durch die Eintragung allein der Erbanteilsiibertragung, wie
am 31.1..1994 geschehen, ist das Grundbuch zwar insoweit
berichtigt worden, als nunmehr die Beteiligte zu 2 als Mit-
eigentiimerin in Frbengemeinschaft eingetragen ist. Das
Grundbuch wurde dadurch aber insoweit unrichtig, als
deren Verfiigungsbeschrankung nicht ausgewiesen wird.
Das Grundbuchamt hitte daher die Eintragung der Erb-
anteilsitbertragung nicht vornehmen diirfen, ohne zugleich
die Verfiigungsbeschrankung der Beteiligten zu.2 einzu-

+ tragen. Denn das Grundbuchamt darf nicht dabei mit-

wirken, das ‘Grundbuch unrichtig: zu machen (allg. Mei- |
nung; Horber/Demharter GBO 20. Aufl. Anhang zu § 13
Rdnr. 29); es mufl daher einen Berichtigungsantrag ab-
weisen, wenn-es weil3, daB durch die verlangte Eintragung
das. Grundbuch wiederum unrichtig wiirde (vgl Horber/
Dembharter .§ 22 Rdnr. 28, 37 m. w.N.).

b) Die Abtretung des Erbanteils durch die _Béteiligte zu 2

stellt eine aufschiebend bedingte Verfiigung iiber diesen

dar. In diesem Fall ist jede weitere Verfiigung, die von der
Beteiligten zu 2 wihrend der Schwebezeit iiber den Erb-
anteil getroffen wird, im Fall des Eintritts der Bedingung
insoweit unwirksam, als die von der Bedingung abhingige

'Abtretung des' Erbanteils vereitelt oder beeintrachtigt

wiirde (§ 161 Abs. 1-Satz 1 BGB); diese gesetzliche Rege-
lung bewirkt eine absolute Ver_fugungsbeschrankung der
Beteiligten zu 2 zugunsten des. Beteiligten zu'1 und dessen
Ehefrau. Die Beschriankung erfaBt .auch Verfiigungen iiber
einzelne Nachlaf3gegenstinde, die nur von den Miterben
gemeinsam vorgenommen werden kénnen (§ 2040 Abs. 1
BGB). Wird die Verfiigungsbeschrankung nicht zugleich
mit der Erbanteilsitbertragung in das Grundbuch ein-
getragen, -so. liegt ein Fall des § 892 Abs.1 Satz 2 BGB
vor. Darunter fillt im Hinblick auf § 161 Abs.3 BGB,
der die Vorschriften iiber den gutgldubigen Erwerb fiir ent-
sprechend - anwendbar erklirt, auch die sich aus § 161
Abs: 1, 2 BGB ergebende Verfiigungsbeschrankung, obwohl
sie absolut wirkt; insoweit gilt dasselbe wie fiir die Ver-
fiigungsbeschrinkung ‘des Vorerben (LG Niirnberg-Fiirth
MittBayNot 1982, 21; Palandt/Bassenge BGB 53. Aufl.
§ 892 Rdnr. 17; Winkler MittBayNot 1978, 1/2; Stauden- -
maier BWNotZ 1959, 191/193 f.; Keller BWNotZ 1962, 286;
KEHE/Ertl GBR 4. Aufl. Einl.- Rdnr. J 16).

) ¢) Die Verfﬁgungsbeschrankﬁng ist daher eintragungsféihig

und auch eintragungsbediirftig; wird sie im Grundbuch

nicht ausgewiesen, besteht insoweit ein Berichtigungs-

anspruch gem. § 894 BGB, der durch einen Widerspruch
gem. § 899 Abs. I BGB gesichert werden kann. Der Wider- -
spruch richtet sich aber nicht gegen das Miteigentum des
Erbanteilserwerbers als - solches, sondern dagegen, - daB
dieses ohne ‘die Verfiigungsbeschrinkung eingetragen ist.
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Ein solcher -Widerspruch kann erst dann eingetragen wer-
den, wenn die Erbanteilsiibertragung ohne die Verfiigungs-
beschriankung eingetragen ist und dadurch das Grundbuch
unrichtig wird. Vorher kommt nur die Eintragung der Erb-
anteilsiibertragung zusammen mit der Verfugungsbeschran-
kung in Betracht.

Die Vorinstanzen haben daher zu Recht den Antrag abge-

wiesen, dle Erbanteilsiibertragung zusammen mit einem

Widerspruch ,,zur Sicherung der Grundbuchberichtigung

im Fall des Eintritts der aufschiebenden Bedingung* einzu--

tragen. Eine erst kiinftig mogliche Grundbuchunrichtigkeit
kann nicht Grundlage fiir die Eintragung eines Wider-
spruchs sein; dieser. setzt vielmehr eine bereits bestehende

Grundbuchurrichtigkeit- voraus (§ 899 Abs 1.in Verb. mit -

§ 894 BGB).

II. Fir das weitere Verfahren wird bemerkt: Bei Ein-
legung der weiteren Beschwerde haben  die Beteiligten
beantragt, zunichst nur die Erbanteilsiibertragung ohne

den Widerspruch einzutragen. Dem hat das Grundbuchamt

am 31. 1. 1994 entsprochen. Es hitte dabei aber, weil ihm die

aufschiebend bedingte Abtretung des Erbanteils durch die-

Beteiligte zu 2 bekannt ist, die sich daraus ergebende Ver-
fiigungsbeschriankung der Beteiligten zu 2 von Amts wegen
in das Grundbuch eintragen miissen. Dem Senat erscheint
es geboten, wegen der weitgehend vergleichbaren Rechts-
lage die in § 51 GBO getroffene Regelung heranzuziehen
" und die Eintragung der Verfiigungsbeschrankung nicht von
einem Antrag abhingig zu machen (ebenso KEHE/Ertl
Rdnr.J 16; Staudenmaier BWNotZ 1959, 191/195). Der
Senat ist ~—— wiederum in Anlehnung an die Eintragung
des Nacherbenvermerks — der Auffassung, daff die' Ver-
fligungsbeschrankung sowohl bei gleichzeitiger Eintragung
der Erbanteilsiibertragung und der Verfiigungsbeschrin-
kung als auch bei Eintritt der Verfiigungsbeschrankung
nach Eintragung der Erbanteilsiibertragung in Abteilung II
des Grundbuchs einzutragen ist (ebenso Giithe/Triebel
.GBO 6. Aufl.. vor § 13 Rdnr. 80 am Ende; Staudenmaier
BWNotZ. . 1959, 191/194; a.M. Keller BWNotZ 1962,

286/289). Durch die  unterlassene. Eintragung der- Ver- -

figungsbeschrinkung ist das Grundbuch insoweit unrichtig

geworden, als es die Verfiigungsbeschrinkung der Beteilig- -

ten zu 2 nicht ausweist. Das Grundbuchamt wird daher zu
priiffen haben, ob die unterbliebene Eintragung nachzu-
holen oder ein Amtswiderspruch gem. § 53 einzutragen ist
(Horber/Demharter § 51 Rdnr.20 m. w. N.).

In Betracht kommt jetzt auch die Elntragung eines Wider-
spruchs gem. § 899 BGB. Denn durch die Eintragung der
Erbanteilsiibertragung ohne Eintragung der Verfiigungs-
beschrinkung ist das Grundbuch unrichtig geworden. Die
Eintragung eines Widerspruchs nach § ‘899 BGB setzt aber
eine Bewilligung oder eine einstweilige Verfiigung voraus.
Die Bewilligung vom 3.4.1993 hat nicht die Eintragung
eines Widerspruchs gegen die dadurch eingetretene Unrich-
tigkeit -des: Grundbuchs zum Gegenstand, daf3 die Erb-
anteilsiibertragung ohne die Verfiigungsbeschrankung ein-
- getragen wurde. Derzeit fehlen daher die Voraussetzungen
fur die Eintragung eines Widerspruchs nach § 899 BGB.
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8. WEG § 3 Abs.2, § 7 Abs.4 (Erfordernis von Auftei-

Jungsplan und 'Abgeschlossenheitsbescheinigung bei Auf-

teilung eines durch Vereinigung entstandenen Wohnungs-
eigentums)

‘Bei- der Unterteilung . eines Wohnungseigentums in selb-

stindige Einheiten miissen dem Grundbuchamt auch dann
Aufteilungsplan . (Unterteilungsplan) und Abgeschlossen-
heitsbescheinigung vorgelegt werden, wenn das Wohnungs-
eigentum durch die Vereinigung zweier Einheiten entstan-
den ist und jetzt der friihere Rechtszustand wieder her-

-gestellt werden soll.

BayObLG, Beschlufl vom 24. 2. 1994 — 2-Z BR 122/ 93 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Thtbestand'

Der Beteiligten gehort ein Wohnungselgentum das im Grundbuch
s0 beschrieben ist:

138,2775/1000 Miteigentumsanteil an dem Grundstiick . . ver--

bunden mit dem Sondereigentum an den Wohnungen Auftei-
lungsplan Nr. 13 und 14 sowie den Kellerabteilen Nr..11 und 16

Das Wohnungseigentum ist durch Vereinigung eines Miteigentums-
anteils von 98,9265/1000, verbunden mit dem Sondereigentum an
der Wohnung Nr. 13 und dem Kellerabteil Nr. 16, und eines Mit-
eigentumsanteils von 39,3510/1000, verbunden mit dem Sonder-
eigentum an der Wohnung Nr. 14 und dem . Kellerabteil Nr. 11, ent-
standen.

Zu notarieller Urkinde vom 23.9.1993 teilte die Beteiligte ihr
Wohnungseigentum (Miteigentumsanteil . und Sondereigenturm)
wieder in die vor der Vereinigung bestehenden Einheiten auf, Das
Grundbuchamt hat den Antrag, die Teilung im Grundbuch zu voll-
ziehen, mit Zwischenverfiilgung vom 28. 9. 1993 beanstandet:

Es seien noch Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbescheini-

gung der Baubehorde vorzulegen. Der Grundbuchrechtspfleger hat
der Erinnerung der Beteiligtén teilweise abgeholfen und auf die
Vorlage eines neuen Aufteilungsplans verzichtet.

Das Landgericht hat den ‘nicht durch Abhilfe erledigten Teil des
Rechtsmittels mit BeschluB3 vom 25. 10. 1993 zuriickgewiesen. Die
Beteiligte: hat dagegen weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Grunden

Das Rechtsmittel. 1st nicht begrundet

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Auch bei der Unter-
teilung eines Wohnungseigentums miifiten Aufteilungsplan

und Abgeschlossenheitsbescheinigung vorgelegt werden.
Die ‘Besonderheiten des vorliegenden Falles rechtfertigten -

keine andere Beurteilung. Die Wohnungen Nr. 13 und 14

‘seien, wie sich aus dem Aufteilungsplan ergebe, benach-

bart; die Herstellung einer Verbindungstiir erscheine ohne
Problem moglich. In der notariellen Urkunde von 1977
uber die Vereinigung heiBe es, daf3. die Wohnungen eine

wirtschaftliche Einheit darstellten. Dies deute  auf eine.

besondere Verbundenheit der Wohnungen hin. Aus den
Grundakten ergiben sich somit Anhaltspunkte dafiir, dal
die ursprimngliche Abgeschlossenheitsbescheinigung - von
1972 nicht mehr zutreffe.

Die vom Notar vorgetragene ,Versicherung der Eigentiime-
rin‘‘, daB sich tatsdchlich nichts gesindert habe, konne die
Abgeschlossenheitsbescheinigung 'nicht ersetzen. Es sei
offen, ob die Baubehorde eine neue Bescheinigung auf
Grund einer Ortsbesichitigung erteilen werde oder nicht.
Nur wegen der Moglichkeit, daf sie die Be‘scheinigung ohne

vorherige Ortsbesichtigung erteilen und diese dahér mog-
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" licherweise unrichtig sein werde, miisse das Grundbuchamt .

~ nicht von vornherein auf die Vorlage einer neuen Abge-
schlossenheitsbescheinigung. verzichten.

2. Die Entscheldung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung stand )

a) Ein Wohnungselgentﬁmer kann sein Wohnungseigentum
jederzeit durch reale Teilung des Sondereigentums und
ideelle Tilung .des Miteigentumsanteils ‘am_Grundstiick
teilen; Voraussetzung dafiir ist,- daB die neuen Einheiten
wiederum -in sich abgeschlossen sind (BGHZ 49, 250
[= DNotZ 1968, 417]; BayObLGZ. 1977, 1 [= MittBayNot
1977, 61 = DNotZ-1977, 546)). Die Unterteilung geschieht
entsprechend § 8 WEG; nach § 8 Abs.2 Satz1i.V.m. § 7
Abs. 4 Satz | Nrn. 1 und 2 WEG sind ein die Unterteilung

darstellender Aufteilungsplan sowie eine Bescheinigung der

Baubehorde iiber die Abgeschlossenheit der neu gebildeten
Einheiten vorzulegen - (Haegele/Schéner/Stober. Grund-
buchrecht 10. Aufl. Rdnr. 2975; Haager WE 1991, 66/67;

Roll- DNotZ 1993, 158/162). Die Abgeschlossenheitsbe-.

scheinigung ist zwingende Eintragungsvoraussetzung; fehlt
sie, so darf Wohnungseigentum durch das Grundbuch-
amt nicht begriindet werden (BayObLGZ 1989, 447/449
m._W. N. [= MittBayNot 1990, 109 = DNotZ 1990, 260];
1990, 168/170 [= MittBayNot 1990, 304 = DNotZ 1991,
4771.

~b) Die Besonderheit des vorliegenden Falles liegt darin, daB
der bis zur Vereinigung zweier Wohnungseigentumsrechte
im Jahre 1977 gegebene Rechtszustand wieder hergestellt
werden soll. Dies macht aber. die erneute Vorlage eines Auf-
teilungsplans (siehe dazu unten Abschnitt 3) und einer
Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht entbehrlich.

(1). Abgeschlossenheit im Sinne von § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG
bedeutet die feste und dauerhafte rdumliche Abgrenzung
und die Abschliefbarkeit einer jeden Wohnung gegeniiber
den anderen Wohnungen und dem  gemeinschaftlichen
Eigentum (vgl. Gemeinsamer Senat der Obersten Gerichts-
hofe des Bundes BGHZ 119,:42/46 f. [= MittBayNot 1992,
387 = DNotZ 1993, 48]1; BGHZ 110, 36/38 [= MittBayNot
1990, 106 "=
Baubehorde iiber die Abgeschlossenheit erspart” dem
Grundbuchamt weitgehend die Prifung, ob die Wohnun-
gen und sonstigen Rdume tatsichlich abgeschlossen sind;

das Grundbuchamt wire auch gar nicht'in der Lage, diese
im planerischen- und - tatsdchlichen Bereich liegenden

Umstédnde festzustellen (vgl. BayObLGZ 1990, 168/170 f.
[= MittBayNot 1990, 234 = DNotZ 1991, 477]). Dem
stiinde schon das Erfordernis urkundlicher Nachweise
im Grundbuchantragsverfahren entgegen (vgl. Horber/
Dembharter GBO 20. Aufl.. § 1 Rdnr.51). Da die Abge-
schlossenheitsbescheinigung dem  Nachweis tatsachlicher
Zustinde dient, kann sie nicht durch den Hinweis darauf

ersetzt werden, daf} der alte Rechtszustand wieder her- -

gestellt werde. Denn die fiir -die Abgeschlossenheit -der
beiden Wohnungen mafBgébenden tatséichlichen Verhilt-
nisse kdnnen sich, wie das Landgericht zu Recht hervor-
hebt, inzwischen gedndert haben. Bei zwei benachbarten
‘Wohnungen liegt dies durchaus im Bereich des Moglichen;
es konnte eine Zwischenwand beseitigt oder ein Mauer-
durchbruch geschaffen worden sein.

(2) Das Erfordernis einer nenen Abgeschlossenheitsbeschei:
nigung laBt sich nicht mit dem Argument entkriften, daB
-die Baubehorde diese auf der Grundlage einer Bauzeich-
nung (eben des Aufteilungsplans) erteile (vgl. ‘BayObLG
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DNotZ 1990, 259]. Die Bescheinigung der-

WuM 1993, 205; Nr.2 bis 5 der auf Grund § 59. WEG

. erlassenen allgemeinen Verwaltungsvorschrift fiir die Aus-

stellung von Bescheinigungen gem. § 7 Abs. 4-Satz 1 Nr.2
und § 32° Abs.2 Satz 1 Nr.2 WEG vom 19. 3. 1974) und
Grundlage fiir die Erteilung wiederum nur- der bei den
Grundakten befindliche urspriingliche Aufteilungsplan sein
konne. Die Abgeschlossenheit ist ein tatséchlicher Zustand;

die Baubehorde iibernimmt mit der Bescheinigung die Ver-
~ antwortung dafiir, daB sie bei Begriindung des Wohnungs-

eigentums oder bei der Unterteilung bestehenden -Woh-
nungseigentums gegeben ist. Ob'die Baubehorde sich- mit
der vorgelegten Bauzeichnung zufrieden gibt oder weitere
Ermittlungen anstellt, obliegt ihrer Entscheidung; - eine
Ortsbesichtigung wird zwar weder iiblich noch erforderlich
sein, sie ist der Baubehorde aber auch nicht verwehrt und,
wie dem Senat aus eigener Erfahrung bekannt ist, gelegent-
lich schon vorgenommeén worden. Aber auch wenn man von
der Moglichkeit einer Ortsbesichtigung - absieht, hat die
Forderung nach einer neuen Abgeschlossenheitsbescheini-
gung ihren Sinn: der teilende Eigentiimer ist ‘verpflichtet,
der Baubehérde eine dem tatsichlichen Baubestand ent-
sprechende Bauzelchnung vorzulegen. Die- Erkldrung -des
Eigentiimers, €s habe sich gegentiber dem urspriinglichen
Zustand nichts gedndert, ist-im Grundbuchantragsverfah-
ren als Beweismittel nicht geeignet. Auch bei- der erst-
maligen Begriindung von Wohnungseigentum kann eine

Versicherung, die Abgeschlossenheit der ‘Wohnungen  sei:

gegeben, sowie die Vorlage der Bauzeichnung, die Abge-
schlossenheitsbescheinigung nicht ersetzen. Das Gleiche

muB bei der Unterteilung von Wohnungseigentum gelten.

3. Fiir das weitere Verfahren w1rd noch bemerkt

Zu Recht weist die Beteiligte darauf hin, daf das Verlangen
nach -einer neuen “Abgeschlossenheitsbescheinigung nur
einen Sinn hat, ‘wenn. auch ein Aufteilungsplan (Unter-
teilungsplan) vorgelegt werden muB. Denn die Abgeschlos-
senheit wird immer fiir die in einem Plan, nimlich dem

ten baulichen Verhaltnisse bescheinigt. Dies ergibt sich zwar
nicht unmittelbar aus § 7 Abs.4 WEG, wohl aber aus

Nrn. 2 und 7 der allgemeinen Verwaltungsvorschrift vom

19.3. 1974 (vgl. auch BGH WM 1994, 246/248).

Das Grundbuchamt hitte daher die Zwischenverfiigung

vom 28.9. 1993 auf die Erinnerung der Beteiligten nicht.

teilweise aufheben diirfen. Es kann die Zwischenverfiigung
jetzt aber wieder ergéinzen oder eine weitere erlassen (vgl.
BayOb1.GZ. 1990, 51/56 f,. m. w.N. [— MlttBayNot 1990,
249 = DNotZ 1991, 546)).

4. Die Festsetzung des Geschaftswerts fiir das Véffahren der
weiteren Beschwerde beruht ‘auf § 31 Abs.1 Satz 1, § 131

Abs, 2 § 30 Abs. 2 KostO.

9. AGBGB Art. 7; BGB § 138 Abs. 2 (StttenWtdrtgkett eines
Leibgedingsvertrages)

Ein I.elbgedmgsvertrag setzt - eine wirtschaftliche Aus-
gewogenheit von Leistung und Gegenleistung nicht voraus,

so daf} die Vorschrift des § 138 Abs. 2 BGB auf ihn grund-

sétzlich keine Anwendung findet.

BayObLG BeschluB. vom 2. 3. 1994 — 1 Z RR 384/93 —
mitgeteilt von Johan_n Demharter Richter am BayObLG
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“Aufteilungsplan des § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 WEG dargestell-



Aus deni Tatbestand:

Die Klégerin verlangt von den Beklagten die Riickauflassurig eines
"Grundstiicks, das sie der Beklagten zu 1 mit notariéllem Vertrag
.vom -5.4.1989 ,zum ehelichen Gesamtgut‘. iiberldassen hat. In
diesem ,,Uberlassungsvertrag hat sich die Beklagte verpflichtet,
der Klagerin, ihrer Schwester, im iibergebenen Anwesen auf
Lebensdauer ein unentgeltliches. Wohnungs- und Mitbenutzungs-

rechit an einer ErdgeschoBwohnung als ,,Leibgeding* einzurdumen-

und ihr eine Leibrente von monatlich 800 DM zu zahlen.- Als
Eigentiimer wurden im Grundbuch die Beklagte zu 1 eingetragen
und — wie im Vertrag vereinbart — der Beklagte zu 2, ihr Ehe-
mann,. mit -dem sie in Giitergemeéinschaft lebt,

Die Kligerin behauptet, sie sei ‘bei AbschluB des Vertrages ge-
schaftsunfahig. gewesen. Zudem sei der Vertrag gem. § 13§ BGB
nichtig, weil die von der Beklagten zu erbringende ,,Gegenleistung
in einem auffilligen MifBverhaltnis zum Wert des- iibergebenen
Anwesens stehe. Das Landgericht hat die Klage am 16.9.1992

abgewiesen. Die hiergegen .eingelegte Berufung hat das Ober-.

landesgericht mit Urteil vom 15. 6. 1993 zuriickgewiesen und den
Wert der Beschwer ‘auf iiber 60.000 DM festgesetzt.

Gegen- diese Entscheiduhg richtet sich die Revision der Klagerin,
mit -der - sie ihren Klageanspruch weiterverfolgt. Die Beklagten
“beantragen, -das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

1. Die Voraussetzungen fiir die Annahme der von der
Kligerin eingelegten Revision (§ 554 b Abs.1 ZPO in der
Auslegung des Bundesverfassungsgerichts — vgl BVerfGE
52,227 und 55, 205) hegen nicht vor.

a) Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung.
Auch ‘die Revision zeigt keine klarungsbediirftige und
hochstrichterlich noch nicht entschiedene Rechtsfrage (vgl.
Thomas/Putzo ZPO 18. Aufl. § 554 b Rdnr.7i..V.m. § 546
Rdnr. 19) auf (vgl. ~zur Darlegungspflicht . des Revisions-

klagers § 554 Abs. 3 Nr. 2 ZPO). Geklirt sind insbesondere:

die mit dem Wesen cines Leibgedingsvertrages im Sinn der
Art. 7 ff. AGBGB zusammenhédngenden Rechtsfragen.

b) Die Revision hat im Endergebnis auch keine Aussicht auf
Erfolg. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts, - die
Klédgerin konne weder die Berichtigung des Grundbuchs
gem. § 894 BGB noch die Rﬁckﬁbe‘r'tragung des tiberlasse-
nen Anwesens gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB verlangen, weil
der notarielle Vertrag vom 5. 4. 1989 weder gem. § 105 BGB
noch gem. § 142 Abs. 1i. V.m. §§ 119,.123 Abs. 1 BGB oder
“gem. § 138 BGB mchtlg sei, - enthalt kemen Rechtsfehler
_(§ 550 ZPO).

da) Die von der Revision erneut zur Uberpriifung gestellte
Frage, ob die Klégerin bei ‘AbschluB des Vertrages ge-
schiftsunfihig war (§ 104 Nr.2, §105- Abs. 2 BGB), liegt
auf tatsdchlichem Gebiet und unterliegt daher der Beurtei-
lung des Gerichts der Tatsacheninstanz. Dessen Beweis-
wiirdigung kann im Revisionsverfahren nur in beschriank-
tem Umfang, ndmlich auf Rechtsfehler nachgepriift werden
(vgl.-. Zoller/Schneider ZPO 18, Aufl. § 550 Rdar. 13).
Solche sind hier nicht erkennbar. Da die Geschéftsfihigkeit
die Regel und ihr Fehlen die Ausnahme ist, hat ihre Voraus-

setzungen der zu beweisen, der sich auf Geschaftsunfihig-

keit “beruft (vgl. Palandt/Heinrichs BGB 53. Aufl. § 104
Rdnr. 8). Das ist hier die Kldgerin. Somit durfte das Ober-
landesgericht darauf abstellen, daf} eine Geschiftsunfihig-
keit der Kligerin bei Abschluf3 des Vertrages jedenfalls
nicht bewiesen sei.

bb) Aus Rechtsgriinden ‘ist die ‘Meinung des Oberlandes-
__gerichts nicht zu beanstanden, ein rechitlich erheblicher Irr-
tum im Slnn von § 119 BGB und die Voraussetzungen einer
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Anfechtung gem. § 123 Abs. 1 BGB seien weder schliissig
dargetan noch bewiesen. Eine -Verfahrensriige gem. § 554

- Abs. 3 Nr..3 Buchstabe b ZPO ist nicht' erhoben.

cc) Soweit die Revision meint, der I'Jberlassu_ngsvertrag sei
wegen eines auffilligen Miflverhiltnisses zwischen Leistung

“und Gegenleistung, namlich zwischen dem Wert des {iber-

lassenen Anwesens und dem Wert des Wohnrechts und der
Leibrente; gem. § 138 Abs.2 BGB nichtig, kann sie schon
deshalb keinen Erfolg haben, weil es sich bei dem Vertrag
vom 5.4.1989 um einen Leibgedingsvertrag im Sinn der
Art. 7 ff. AGBGB (vgl. dazu . niher BayObLGZ 1993,

" 192 ff. f= MittBayNot 1993, 208]) handelt. In dem mit der .

Uberlassung eines Grundstiicks in' Verbindung stehenden
Vertrag haben die durch verwandtschaftliche Beziehungen
verbundenen Vertragsparteien zugunsten der Klégerin ein
Wohnrecht auf dem {iberlassenen Grundstiick vereinbart,
wie es fir -die Annahme eines Leibgedings typisch (vgl.

~BayObLG a.a. O. S. 194 m. w.N.), aber auch ausreichend

(vgl. Sprau/Ott Justizgesetze in Bayern-Art. 7. AGBGB
Rdnr. 18) ist. Im Zusammenhang mit der zu zahlenden
Leibrente (vgl. Sprau/Ott a.a.O. Rdnr 21) tritt damit-
der Versorgungscharakter des Vertrages in den Vordet-
grund - und nicht die synallagmatische Bezichung von
gleichwertigen Leistungen (vgl- BGH NJW 1981, 2568/

2569 [= DNotZ 1982, 45]; BGH DNotZ 1982, 697/698).

Die im Leibg;;dingsvertrag uiblicherweise ~ vereinbarten
Leistungen des Ubernehmers sind in der Regel nicht Gegen-

leistungen im eigentlichen Sinn fiir -die Ubertragung des
Grundbesitzes (vgl. BGHZ 3, 206/211). Der Leibgedings-

vertrag ist vielmehr ein sozial motivierter Versorgungsver-
trag, der eine wirtschaftliche Ausgewogenheit von Leistung

‘und Gegenleistung nicht voraussetzt (BayObLGZ 1975,

132/135 f. [= MittBayNot 1975 170 = DNotZ 1975, 622];
BayObLGZ 1994 Nr.5; Sprau/Ott a. a. O. Rdny. 8). Daher
ist- die Vorschrift des § 138 Abs.2. BGB, die auf einen
Leistungsaustausch gerichtete Vertridge zugeschnitten ist

‘(vgl: Palandt/Heinrichs - § 138. Rdnr. 66), grundsitzlich

nicht anwendbar. Aber auch ein VerstoB gegen § 138 Abs. 1
BGB ist nicht gegeben. Soweit diese Vorschrift auf wucher-
dhnliche -Geschifte angewandt wird (vgl. dazu Palandt/ .
Heinrichs a. a. O. Rdnr. 34 f.), setzt dies stets das Vorliegen

- von besonderen - Umstinden voraus, die {iber das blofe

Mifverhiltnis von Leistung und Gegenleistung hinaus-

- gehen. Derartige Umsténde haben das. Landgericht und ihm

folgend das Oberlandesgericht nicht festgestellt.
dd) Inwiefern der Vertrag vom 5.4.1989 den Art.7 ff.’

- 'AGBGB widersprechen soll, ist nicht ersichtlich. . . .

Anmerkung der Schrifﬂeitung: »

Vgl. zum Altenteil auch BGH in diesem -Heft S. 217,
OLG Koln MittBayNot 1994, 134, OLG Zweibriicken .
MittBayNot 1994, 136, BFH in diesem Heft S:. 262 und
Wolf, MittBayNot 1994, 117.

'10: SpITUG § 12, VZOG § 4 (Grundbuchbertchttgung nach )
"mifgliickter Aufspaltung)

Sind fiir einen VEB entgegen § 11 TreuhandG mehrere
GmbH i. A. angemeldet und eingetragen, so reicht zur

- Grundbuchberichtigung eine Bescheinigung der Treuhand-

anstalt nach § 12 Abs. 1 Satz 2 SpIrUG aus; ein Bescheid
nach § 4 VZOG ist nicht erforderlich. ‘

(Leitsatz der Schriftleitung) _
Grundbuchamt Dresden, Beschluf  vom - 30.7.1993. — »

"NT 3342 .
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" Aus den Griinden:

Die M. Dresden GmbH i. A ist dadurch entstanden, daB3

der ehemalige VEB R. durch Aufspaltung umgewandelt
-wurde in die M. GmbH i. A., die L. GmbH i. A. und die
P. GmbH i. A. Nach § 12 Abs.1 Satz 1 Spaltungsgesetz
werden rechtliche Méngel der Vermggensiibertragung auf
die M. GmbH i. A. durch die Eintragung.dieser Kapital-
gesellschaft im Handelsregister ‘geheilt.- Aus dem notariell
beglaubigten -Handelsregisterauszug vom 12.9. 1991 ergibt
sich, daf3 die Umwandlung des VEB R. in die M: GmbH
i. A, in das Handelsregister eingetragen wurde. Mit der
Eintragung der Umwandlung in das Handelsregister gehen
-die Vermdgensteile auf die neu entstandenen Gesellschaften
tiber, ohne daB hierfiir ein weiteres Erfilllungsgeschaft/
Verfugungsgeschift erforderlich wére, Der Eigentumsiiber-
gang erfolgt aufierhalb des Grundbuchs und wird im Wege
der’ Grundbuchberichtigung iibernommen. §12 Abs. 1
Satz 2 Spaltungsgesetz bestimmt, da3 zum Nachweis des
Rechtsiibergangs. gegenitber dem Grundbuchamt eine Be-
scheinigung der Treuhandanstalt geniigt, in der die -iiber-
gegangenen Rechte hach § 28 GBO zu bezeichnen sind. In
* der bei der Akte D. befindlichen Bescheinigung der Treu-
handanstalt ist das Flurstiick 2261 von Blatt 3365 mit einer
falschen Grundstiicksgrofe angegeben. Das Flurstiick 2261
wurde am 10.6.1992 nach Blatt 3342 iibertragen. Mit
Schreiben vom 18. 3. 1993 berichtigte die Treuhandanstalt
ihre Bescheinigung vom 9.4.1991 dahingehend, -dafB
nunmehr bei dem Flurstitck 2661 der Gemarkung D. die
richtige ‘Grundstiicksgrofe in Ubereinstjmmung mit dem
Grundbuch angegeben wird. Damit liegt €in ausreichender
Nachweis fiir den Rechtsitbergang an dem betreffenden
Flurstiick nach § 12 Abs. 1 Satz 2 Spaltungsgesetz vor.

Da§ 4 VZOG‘ lediglich die Rechtsiibergiange nach den §§ 11

und 23 des Treuhandgesetzes und nach § 2 der 5. DVO zum .

Treuhandgesetz regelt, ist bei einer Umwandlung durch
Spaltung kein Bescheid nach § 4 VZOG méglich. Daher
-kann auch die Eintragung der M. GmbH i. A. nicht von
einer Entscheidung der Treuhandanstalt nach § 4 VZOG
abhangig gemacht werden.:

11. BGB §§ 842, 843, 1416, 1450 (Keine Ehegattemnnen—
gesellschaft bei Giitergemeinschaft)

a) ‘Gehort ein von Eheleuten betriebenes Erwerbsgeschiift
zum Gesamtgut der von ihnen errichteten Giitergemein-
schaft, so kann nicht davon ausgegangen werden, dal}
sie beziiglich dieses Erwerbsgeschiifts daneben still-
schweigend eine (Innen-)Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts errichtet haben.

b) Der in das Gesamtgut der Giitergemeinschaft fallende
deliktische Schadensersatzanspruch des verletzten Ehe-
gatten auf Ersatz des Verdienstausfalls erstreckt sich
auf die gesamten unfallbedmgten Gewmnembulien im
Erwerbsgeschiift.

» ¢) Wird die Giitergemeinschaft von beiden Ehegatten ver-

waltet, ist der verletzte Ehegatte fiir den zum Gesamtgut
gehorenden Schadensersatzanspruch nur dann allein
prozefifithrungsbefugt, wenn er spitestens in der letzten

miindlichen Verhandlung vor dem Tatrichter eine ent-.

sprechende Ermiichtigung des anderen Ehegatten offen-
legt.

BGH, Urteil vom 7. 12. 1993 — VI ZR 152/92 —, mitgeteilt‘

von-D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand

Der Kldger begehrt Schadensersatz wegen der Folgen eines Ver-
kehrsunfalls. vom 28.5.1985, den ein Versicherungsnehmer der
beklagten Haftpflichtversicherung verschuldet hat und bei dem der. -
Klager erheblich verletzt worden ist. Die volle Einstandspflicht der
Beklagten fir die dem Kldger entstandenen Unfallfolgen steht

-zwischen den Parteien auller Streit. -

Der zum Unfallzeitpunkt 49 Jahre alte verheiratete Klager, der. seit
1968 im Giiterstand der Gitergemeinschaft lebt, betreibt als selb-
stéandiger Gértner unter Mithilfe seiner Ehefrau ein landwirtschaft-
liches Unternechmen, das auf den Anbau und Verkauf von Salat
und Gemiise gerichtet ist.

Mit der Klage begehrt der Kliger weiteren Schadensersatz insbe- .
sondere Schmerzensgeld in Hohe von zusétzlich 15.000 DM sowie
Ersatz des gesamten Schadens, der ihm in seinem: Gartenbau-
betrieb durch Vermarktungs- und Produktionsausfille sowie durch
auf der Einstellung von Ersatzkriften beruhende Kostenbelastun-
gen entstanden sei.und kiinftig noch entstehen werde. . ..
Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage jeweils nur
teilweise stattgegeben. Die Revisionen beider Parteien fithrten zur
Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den G_rﬂndeﬁ:

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, der Klager kénne
nur die' Hélfte der durch den unfallbedingten Ausfall seiner
Arbeitskraft im Gartenbaubetrieb eingetretenen Gewinn-
minderung als Erwerbsschaden ersetzt verlangen, weil das
landwirtschaftliche Unternehmen nicht ihm allein, sondern
einer von ihm und seiner Ehefrau gebildeten Gesellschaft
des biirgerlichen  Rechts  zuzuordnen sei. Die - Eheleute
hatten nicht nur gegeniiber dem Finanzamt den Girtnerei-
betrieb -als* Gesellschaft ‘des bitrgerlichen. Rechts ausge-
geben; sie-hitten auch tatséchlich ihre Arbeitskraft und ihr
Vermdogen in das Unternehmen eingebracht, um es zusam-
men erfolgreich betreiben zu kénnen. Auch wenn der ange-
strebte : geschaftliche - Erfolg nicht iiber die Sicherung des
Familienunterhalts hinausgegangen sei, sei hier zumindest
stillschweigend ein Gesellschaftsverhaltnis begriindet wor-
den; das gelte umso mehr, als die Ehegatten in Giiter-
gemeinschaft lebten und die Ehefrau so das unternechmeri-
sche Risiko mittrage. Daher kénne dem Klager ein Erwerbs-
s¢haden nur insoweit erwachsen sein, als sich infolge des
Unfalls sein (halftiger) Gewinnanteil als Gesellschafter ver-

_ mindert habe.

Die im Gartehbaubetrieb unfallbedingt = eingetretenen

‘Geschaftsverluste kénnten allein aufgrund eines. Jahresver-

gleichs der Betriebsergebnisse des Unternehmens festge-
stellt werden. Die vom Kliger geltend gemachten einzelnen
Schadenspositionen aus Verlusten bei der Vermarktung
bestimmter - Pflanzenpartien, - Produktionsausfillen  und
entstandenen zusatzlichen Lohnkosten konnten nur Rech-
nungsposten ‘im Rahmen der Ermittlung des Betriebs-
gewinns-darstellen, hitten jedoch keine sélbstdndige Bedeu-
tung_ bei der Schadenserrechnung. Ein Vergleich der Be-
triebsergebnisse der Jahre 1980 bis 1986 zeige, daB das Ge-
schaftsjahr 1984/85, das mit dem 30. 6. 1985 géendet habe,
keinen verminderten Betriebsgewinn aufweise. Fiir das
nachfolgende Betriebsjahr 1985/86, das deén Zeitraum vom
1.7.1985 bis zum 30.6.1986 betreffe, sei-zwar von einem
infolge erhohter Personalkosten eingetretenen Betriebsver-
lust auszugehen, der auf den Ausfall der Arbeitskraft des
Klagers - zuriick gefithrt werden kénne und auf der Grund-

~lage des § 287 ZPO mit insgesamt 45.000 DM zu bemessen

sei.. Gleichwohl scheide auch fir diesen Zeitraum ein An-
spruch des Klagers auf Ersatz von Verdlenstausfallschaden
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‘aus, weil er am . Verlust nur mit seinem halftigen Gesell-
schaftsanteil, somit nur in Héhe von 22.500 DM beteiligt
" sei und die Beklagte ~insoweit - bereits - vorprozessual
24.270,68 DM. gezahlt habe.

Soweit der Klager fiir die Zeit ab 1. 7.'1986 bis 31.8..1988
Ausgleich der fiir eine Ersatzarbeitskraft aufgewendeten

Kosten sowie fiir die Folgezeit die Feststellung der Ein-’

trittspflicht ‘der Beklagten hinsichtlich kiinftig anfallender
Personalkosten begehrt, hat das Berufungsgericht die Klage
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erachtet und die Sache
zur Ermittlung der Hohe des zu leistenden Ersatzes an das

Landgericht zuriickverwiesen; ohne Einholung sachver- °

standigen Rates konne nicht festgestellt werden, wie sich

die Aufwendungen fir eine derartige Ersatzkraft jeweils .

betriebswirtschaftlich auswirkten und in welchem Umfang
sie das Betriebsergebnis beeinflussen kénnten.

" Das dem Klager im Urteil des Landgerichts zuerkannte
Schmerzensgeld von 45.000 DM halt das Berufungsgericht
der Hohe nach fiir angemessen.

II. Das Berufungsurteil hilt den Angriffen der Revisionen
beider Parteien nicht stand. Es ist von Verfahrensfehlern

beeinfluft und beruht auch in der Sache auf unzutreffen-

den Erwigungen.

A. Revision der Beklagten

Die- Beklagte beanstandet zu Recht, daB das Berufungs-
gericht zu ihrer teilweisen Verurteilung gelangt ist, obwohl
der Klager im Hinblick auf die Zuordnung des Schadens-
ersatzanspruchs zum  Gesamtgut der zwischen ihm und
seiner Ehefrau bestehenden Giitergemeinschaft zur Gel-
tendmachung der Klageforderung allein gar nicht befugt
war, -

1. Nach den Feststellungen im Berufungsurteil, die mit dem
unstreitigen Parteivortrag -in - Einklang -stehen,  lebt der
Klager mit seiner Ehefrau im Giiterstand der Giitergemein-

. schaft. Seine:auf § 823 Abs. 1 BGB gegriindete Schadens-
ersatzforderung gehort daher zum Gesamtgut im Sinne des

§ 1416 BGB (vgl.” Kanzleiter in: MiinchKomm zum BGB,
3. Aufl,, Rdnr. 6 zu § 1416 BGB). Dies gilt sowohl fiir den
Anspruch auf Ersatz des auf der Verletzung des Kldgers
" beruhenden Erwerbsschadens als auch fiir den noch unter
.der Geltung des § 847 Abs. 1 BGB a. F. anhingig gemach-
ten Schmerzensgeldanspruch; letzterer - ist dem Grunde
nach bereits vorprozessual von der Beklagten anerkannt
worden, was gem, § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F. zu seiner

Abtretbarkeit gefithrt hat, so daB er schon vor der gericht-

lichén Geltendmachung durch den Kliger nicht mehr als
Sondergut im Sinne des § 1417 Abs. 2 BGB anzusehen war.
Auch die auf eine unfallbedingte Beschddigung des — im
Rahmen des Betriebes des Gartenbauunternehmens einge-
setzten — Anhingers gestiitzte Forderung auf Ersatz von
Mietkosten ist Teil des Gesamtguts, .zu dem-der Gértnerei-
betrieb  insgesamt ebenfalls gehdrt, was-von keiner der
Parteien in Abrede gestellt wird.

2. Da weder den getroffenen Feststellungen noch dem
Parteivortrag etwas anderes zu entnehmen ist, ist von einer
gemeinschaftlichen Verwaltung des Gesamtguts durch die
Eheleute auszugehen (§ 1421 Satz 2 BGB). DemgemaB sind
die Ehegatten nach § 1450 Abs. 1 BGB nur gemeinschaft-
lich berechtigt; einen Rechtsstreit, der sich auf das Gesamt-
gut bezieht, zu fithren. Dies gilt auch fiir den hier vom
Klédger eingeklagten Schadensersatzanspruch. -Auf der
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Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen und des Parteivortrags, wie er sich in der letzten
miindlichen Verhandlung im Berufungsrechtszug darstellte,
fehlt dem Klager fir die von ihm geltend gemachte Forde-
rung die ProzeBfithrungsbefugnis; daraus folgt die Unzu-
lassigkeit seiner Klage (vel. Bork in: Stein/Jonas, ZPO,
21. Aufl., Rdnr. 55 vor § 50 ZPQO; zum Fehlen der Klage-
befugnisin diesen Fillen vergleiche auch Boujong in: BGB-
RGRK, 12. Aufl,, Rdnr.33 zu § 842 BGB; fiir mangelnde
Aktivlegitimation -hingégen z. B.- Finke in: BGB-RGRK,
12. Aufl.,, Rdnr. 14 zu § 1450 BGB sowie Heckelmann in:
Erman, BGB 9. Aufl,, Rdnr. 3 zu § 1450 BGB).

a) ‘Firr eine gesetzlich geregelte Ausnahme, aus. der d1e
Befugnis des Klagers hergeleitet werden konnte, die hier
geltend ‘gemachten Anspriiche ‘allein einzuklagen, sind
keine hinreichenden Voraussetzungen festgestellt; dies gilt

-auch, soweit der -Anspruch auf Ersatz von Mietkosten

wegen der Beschadigung des zum Gartenbaubetrieb ge-
hoérenden Anhéngers gerichtet ist, im Hmbhck auf d1e Vor-

. aussetzungen des § 1456 BGB.

b) Eine AlleinprozeBfithrung des einen-Ehegatten (grund-
satzlich mit dem Antrag, an die Eheleute in Giitérgemein-
schaft zu leisten) kommt allerdings dann in Betracht, wenn
eine gewillkiirte ProzeBstandschaft durch Erméichtigung

seitens’ des ‘anderen Ehegatten errichtet worden ist (vgl.
Kanzleiter in MiinchKomm zum BGB, 3. Aufl.,, Rdnr. 21 zu

§ 1451 BGB). Auch deren Voraussetzungen liegen hier -
jedoch nicht vor: . '

aa) Eine ProzeBstandschaft kénnte nur dann angenommen
werden, wenn der Kliger klar zum- Ausdruck -gebracht
hitte, ein den Eheleuten. in ’Gﬁter'gemeinschaft — und
nicht ihm- allein — zustehendes Recht geltend machen zu

“wollen (vgl. dazu BGHZ 78, 1, 6 f.; BGH, Urteile vom'

21.3.1985 — VII ZR 148/83 — NJW 1985, 1826,-1827; vom
28.6.1985 — V ZR 43/84 — NIW 1985, 2825 und vom
12.10.1987 — II ZR- 21/87 — NJW 1988, 1585, 1587
m. w. N.); er hitte eine ProzeBstandschaft und eine ent-
sprechende Erméchtigung seiner Ehefrau bereits in der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Tatrichter offen-
legen miissen, damit der Gegner die Art seines prozessualen
Vorgehens und seiner Verteidigung hierauf in der erforder-
lichen Weise einrichten kann (vgl. BGH, Urteil vom 12. 10.
1987 — II ZR 21/87 — a. a.O.; hierzu auch Senatsurteil

vom 4.2.1975 — VI ZR 85/73 VersR 1975, 518, 519). -
“Bereits hieran fehit es im vorliegenden Fall.

- Dafir, ‘daB er zur Prozeffithrung fiir die Giitergemein-

schaft erméchtigt sei, hat weder der Kldger bis zum Schlufl
der miindlichen Verhandlung im Berufungsrechtszug etwas

. vorgetragen noch = waren hinreichende Anhaltspunkte

ersichtlich. "Allein- aus der Tatsache, daB die Ehefrau im
Rechtsstreit zu Fragen, die mit der Giitergemeinschaft
und ihren Auswirkungen auf Inhaberschaft und Geltend-
machung des Klageanspruchs schlechthin nichts zu tun
hatten, als Zeugin vernommen worden ist, kann keinesfalls
auf ihre rechtlich wirksame Erkldrung geschlossen werden,
sie habe den Kldger zur ProzeBfithrung und zur Antrags-
stellung auf Zahlung an sich selbst erméchtigen wollen. -

bb). Eine andere Beurteilung rechtfertigt sich auch nicht
daraus, daB der Kldger im Revisionsrechtszug zur ProzeB3-
standschaft vorgetragen und schriftliche Ermichtigungs-
erklarungen : seiner Ehefrau hierzu vorgelegt hat. Zwar .
handelt es sich bei der ProzeBfiihrungsbefugnis um eine
Prozeflvoraussetzung, -die in jeder Lage.des Verfahrens, -
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auch in der Revisionsinstanz, von Amts wegen zu priifen ist
(vel. BGHZ 31, 279, 281 ff.; 100, 217, 219, BGH, Urteil vom
2.6.1986 — II ZR 300/85 — NJW-RR 1987, 57, 58). Da es
entscheidend auf die Lage in der letzten miindlichen Ver-
handlung_ der Tatsacheninstanz ankommt, ist hier nur. Tat-
sachenstoff mafBigeblich, der die davor liegende Zeit be-
trifft. Die vom Klager nunmehr vorgelegten Frmichtigun-
gen seiner Ehefrau datieren erst vom 18.2.1993, also’ aus
der Zeit nach der Revisionseinlegung; der Kldger hat keine
Tatsachen vorgetragen, aus denen sich ergeben konnte, seine
Ehefrau habe ihn auch im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht bereits zur
ProzeBfithrung - erméchtigt gehabt.- Die” Ermichtigungs-
erklarungen vom 18. 2. 1993 vermégen daher im derzeitigen
Verfahrensstadium  eine Prozeruhrungsbefugms des Kli-
gers nicht zu begrunden .

B. Revision des Klagers

Da das Berufungsgericht wegen der mangelnden Prozef3-
fiuhrungsbefugnis des Kligers -itber- die’ Schadensersatz-

forderung in der Sache nicht entscheiden ‘durfte, hat das -

Berufungsurteil bereits wegen dieses Verfahrensfehlers auch
insoweit keinen Bestand, als zum Nachteil des Kldgers ent-
schieden und die Klage als unbegfﬁndet abgewiesen worden
ist. - : o

Die bisherige Beurteilung des Berufungsgerichts begegnet
jedoch, worauf die Revision des Klédgers zu Recht hinweist,
auch in der Sache in mehrfacher Hinsicht durchgrelfenden
Bedenken.

1. Die Revision des Klzgers wendet sich mit Recht dagegen,
daB das Berufungsgericlit beziiglich ‘des Gartenbaubetrie-
bes eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts zwisclien dem

* Klédger und seiner Ehefrau angenommenund ihm auf dieser

Grundlage nur einen aus 50% der Gewinnminderung dieses
Unternehmens resultierenden Erwerbsschaden zugespro-
cheén hat. Auch insoweit hat das Berufungsgericht die recht-

liche Bedeutung der zwischen dem Kliger und seiner Ehe- )

frau bestehenden Giitergemeinschaft nicht beachtet.

a) Zwar trifft die Ausgangsiiberlegung des Berufungs-
gerichts zu, daB fiir die geschiftliche Zusammenarbeit
von Ehegatten — auch wenn kein férmlicher Gesellschafts-
vertrag abgeschlossen worden ist — ein gesellschaftsrecht-
liches Verhaltnis in der Form der Gesellschaft-des biirger-
lichen Rechts in Frage kommen kann (vgl. dazu BGHZ 31,
197, 200; 47, 157, 162 f.). Im vorliegenden Fall ist jedoch
fiir die Annahme eines solchen Gesellschaftsverhaltnisses
kein Raum, auch wenn die Ehegatten sich gegeniiber dem
Finanzamt als biirgerlich-rechtliche Gesellschaft ausge-
geben haben. - :

b) Auf der G_rundlage der getroffenen Feststellungeﬁ und
des unstreitigen Parteivortrags kann nicht zweifelhaft sein;

daf der Gartenbaubetrieb, aus dem der Kliger sein Er- v
werbseinkommen  bezieht, zum Gesamtgut der Giiter- -

gemeinschaft des Klagers und seiner Ehefrau gehort. Es
bestehen bereits aus Rechfsgritnden Bedenken, ob bei dieser
Sachlage neben der auf der Giitergemeinschaft beruhenden
gesamthdnderischen Berechtigung beider Eheleute am
Erwerbsgeschift hinsichtlich desselben Unternehmens eine

- Gesellschaft. bitrgerlichen Rechts bestehen kann (vgl. fiir

den Fall einer: offenen Handelsgesellschaft bei. Giiter-
gemeinschaft BGHZ 65,79 ff. [= MittBayNot 1975, 226 =

DNotZ 1976, 113]; kritisch dazu Ulmer in: MiinchKomm _ -

zum BGB, 2. Aufl,, Rdnr. 63 zu § 705 BGB).

F)
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¢) Es kann jedoch offenbleiben, ob-in einem Fall wie dem

vorliegenden eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts in
Form -einer allein in ‘Betracht kommenden -,,Ehegatten-
innengesellschaft‘‘ ‘bereits aus Rechtsgriinden ausscheidet.
Jedenfalls fehlt .es hier an den Voraussetzungen, unter
denen dann, wenn keinerlei gesellschaftsrechtliche Verein-
barungen getroffen worden sind, nur aus dem konkluden-
ten Verhalten der Ehegatten auf eine rechtswirksame gesell-
schaftsrechtliche Verbindung geschlossen werden kénnte.
Denn ein derartiges Gesellschaftsvérhiltnis kann dann
weder - als. gewollt noch als tberhaupt sinnvoll erachtet
werden, wenn ohnehin das Erwerbsgeschift bereits in das
Gesamtgut der Giitergemeinschaft fillt. Die Rechtspre-
chung hat auf die Rechtsfigur der stillschweigend abge-
schlossenen ~ Innengesellschaft ‘zwischen Eheleuten nur

“zuriickgegriffen, um giterrechtlichen Unzuldnglichkeiten
-beim- Ausgleich der Ertrdgnisse aus gemeinsamer Tatigkeit

der Eheleute zu steuern (vgl. z.B. BGHZ 31, 197 ff.; 47,
157 ff.; zur Kritik an einer zu weitgehenden Bejahung der
Innengesellschaft durch diese Rechtsprechung z. B. Ulmer
in: MiinchKomm zum BGB, 2. Aufl., Rdnr. 48 ff. vor § 705
BGB). Besteht jedoch zwischen den Ehegatten eine Giiter-
gemeinschaft und fillt: das Erwerbsgeschift in deren
Gesamtgut, bewirkt bereits: das eheliche Giiterrecht einen
sachgerechten und billigen Ausgleich im Hinblick auf die

"+ Mitarbeit beider Ehegatten. Fiir die Annahme einer zusétz-

lichen gesellschaftsrechtlichen Verbindung ist ‘dann kein
Raum, wenn sie von den Ehegatten nicht ausdriicklich ver-

“einbart worden ist.

d) Eine andere. rechtliche Beurteilung folgt auch nicht
daraus, dafl der Kliger undseine Ehefrau in ihren Einkom-

mensteuererklarungen gegeniiber dem Finanzamt von einer

Gesellschaft des biirgerlichen Rechts: mit je halftigem
Gewinnanteil ausgegangen sind. Aus dieser steuerlichen
Deklarierung ist nicht auf den zivilrechtlich . wirkamen
AbschluB3 eines Gesellschaftsvertrags zwischen den Beteilig-
ten zu schlieBen, Die gemeinschaftliche Feststellung des
Gewinns des Erwerbsgeschifts im gesonderten Feststel-
lungsverfahren durch das Finanzamt kann ohne weiteres
bereits - aus - der Giitergemeinschaft erklart werden; eine
steverliche Mitunternehmerschaft wird durch eine Giiter-
gemeinschaft in gleicher Weise wie durch ein zivilrechtliches
Gesellschaftsverhiltnis begriindet. (vgl. BFH, Urteil vom
14.8.1986, BB 1986, 2184 [= MlttBayNot 1987,-56]).

e) Da somit entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
hinsichtlich des Gartenbaubetriebs keine Gesellschaft ‘des
biirgerlichen Rechts zwischen den Eheleuten anzunehmen

ist, kann auch der von- der Beklagten zu ersetzende Er--

werbsschaden des Kldgers nicht an einem (hélftigen) gesell-
schaftsrechtlichen Gewinnanteil ausgerichtet werden.

aa) Das Berufungsgericht geht allerdings zutreffend davon
aus, daB bei Bestehen einer Gesellschaft der einzelne Gesell-
schafter als Erwerbsschaden nur die — durch den unfall-
bedingten Ausfall seiner Titigkeit verursachte — Minde-
rung seines Gewinnanteils geltend machen kann (stindige
Rechtsprechung, vgl. z. B. Senatsurteile vom 6. 10. 1964
— VI ZR 156/63 — VersR 1964, 1243, 1244; vom  30. 3.
1965 — VI ZR 274/63 — VersR 1965, 592, 593 und vom
8.11.1966 — VI ZR 44/65 — VersR 1967, 83). Es kann hier

_dahinstehen, ob dieser Grundsatz- uneingeschrankt auch.

im Falle einer »Ehegatteninnengesellschaft* Geltung bean-
spruchen kann, was die Revision des Kligers in Abrede

stellt. Denn jedenfalls dann, wenn’ das Erwerbsgeschaft:
nicht im Rahmen einer Gesellschaft, sondern als Teil des
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- Gesamtguts der ehelichen Giitergemeinschaft betrieben
wird, kann nicht auf einen quotenmafig bestimmten Anteil
des einzelnen Ehegatten :abgestellt werden.

. bb) Zwar betrifft die verletzungsbedingte Gewinnminde-
rung -auch - hier die’ Gesamthandsgemeinschaft, der .das
Erwerbsgeschaft zugeordnet ist, jedoch 148t sich im Gegen-
satz. zur. Personengesellschaft der Schaden des einzelnen

- ‘Mitglieds weder wirtschaftlich noch bilanzmaBig oder ver-
mogensrechtlich von der finanziellen EinbuBe der Gesamt- .

hand als solcher trennen, weil die giiterrechtliche Ordnung
anders . als die gesellschaftsvertragliche Regelung Gewinn-
anteile nicht kennt. Die Einkiinfte, die in das Gesamtgut
fallen, sind in erster Linie fiir den Unterhalt der Familie zu
verwenden (§ 1420 BGB) und nicht als Gewinn auf die Mit-

glieder der Gesamthandsgemeinschaft zu verteilen. Der ver- .

- letzte Ehegatte ist hier aufgrund seiner Beteiligung an der
+ Gesamthand selbst unmiittelbar von dem vollen im Gesamt-
gut eintretenden Vermégensnachteil betroffen. Eine wert-
" maBige Beteiligung des Ehegatten am Gesamtgut in dem
‘Sinne, wie sie bei der Personengesellschaft im Hinblick auf
den Gesellschafts- und Kapitalanteil vorliegt, der eine wirt-
schaftliche Beziehung zum Gesamthandsverm&gen aus-
driickt, gibt es bei bestehender Giitergemeinschaft nicht.

cc) Der wirtschaftliche Verlust des verletzten Ehegatten hin-
sichtlich der Gewinnminderung im Gesamtgut kann daher
nicht gesondert -ausgewiesen und. ersetzt werden. Daraus
folgt, daB sich der — seinerseits wiederum gesamthande-

risch ‘gebundene — Schadensersatzanspruch auf den ge- .

“samten durch die unfallbedingte Verletzung des einen Ehe-
- gatten verursachten ‘Gewinnausfall des zu dem Gesamtgut
gehorenden Erwerbsgeschifts erstreckt,  a
Kompensation dieses ,,Gesamthandsschadens® gerichtet ist
(vgl. hierzu auch Buchner, Festschrift fiir Ginther Beitzke,
1979, S. 153, 165 ff.). Angesichts der rechtlichen Besonder-

" heiten der Giitergemeinschaft verst6Bt eine solche Betrach-

tung auch nicht gegen den Grundsatz, daB ein Schadens-
ausgleich fiir.einen nur mittelbar geschadlgten Dritten in
" der Regel nicht erfolgen kann.

12. BGB § 2288 Abs. 1. (Vernachlissigung des erbvertrag-
lichen Vermachtmsgegenstandes keine ersatzpﬂlchtzge Be-
.eintrdchtigung)

" Der Vermiichtnisnehmer hat keinen Anspruch gegen den
Erben auf Wertersatz aus § 2288 Abs.1 BGB wegen Zer-
storung oder Beschidigung des im Erbvertrag vermachten
Hausgrundstiicks, wenn dessen Schiden allein darauf
beruhen, daf} der Erblasser das Objekt zu seinen Lebzelten
nicht instand gehalten hat.

.. BGH, Urteil vom 3. 11. 1993 — IV ZR 36/93 —, mitgeteilt

von D Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH _

. Aus dem Tatbestand:"

Dem Klﬁgervist durch Erbvertrag mit seiner Tante und ikrem Ehe-
mann-vom 17.2.1956, in dem sich die Ehegatten gegenseitig zu
- Alleinerben eingesetzt haben, nach dem Tode des Lingstlebenden

- und fiir den Fall, daB aus der Ehe keine Kinder hervorgehen, éin

der Tante gehorendes Hausgrundstiick mit einem Metzgereibetrieb
vermacht worden. Als letzter der ‘Ehegatten, die ohne Nach-
kommen geblicben sind, starb am 6.7.1988 der Ehemann (im
folgenden: Erblasser). Er wurde aufgrund gesetzhcher Erbfolge
von den Beklagten beerbt :
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also auf volle

Der. Kldger hatte die Metzgerel bere1ts seit 1.4.1971 gepachtet

In Erfillung des Vermichtnisses wurde ihm mit Vertrag vom -
26.8.1988 das Haus iibertragen. Er hat Zahlung von 186.500 DM
fiir die Renovierung des Hauses und insbesondere des iiberalteten
Metzgereibetriebes ‘verlangt. Der Erblasser sei zu einer Instand-
haltung nicht bereit gewesen; deshalb seien Haus und Betrieb in
einen desolaten Zustand geraten. Soweit sich. der Kldger in der:
Revisionsinstanz nur noch auf § 2288 Abs. 1 BGB stiitzt, bestreiten
die Beklagten eine Beeintrichtigungsabsicht des Erblassers, halten
die Vorschrift aber schon deshalb nicht fiir anwendbar, weil der
Erblasser den Gegenstand des Verméchtnisses nicht_ durch aktives
Tun beschidigt habe, sondern nur untitig geblieben sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des -
Klagers, die nur in Hohe eines Teilbetrages'von 1.865 DM durch-
gefithrt worden ist, blieb ohne Erfolg. Das Berufungsgericht hat
die Revision zugelassen, mit der der Kl4ger seinen Berufungsantrag
weiterverfolgt. Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts. greift § 2288
Abs. 1 BGB im vorliegenden Fall nicht ein, und zwar un-
abhingig davon, ob der Erblasser in Beeintrachtigungs-
absicht gehandelt hat. Die Bestimmung solle den Vermécht-

" nisnehmer nur davor schiitzen, daf der Erblasser das Ver-

machtnis- aktiv und boswillig vereitele. - Den -vermachten

“Gegenstand habe der Kl4ger aber erhalten. Das Haus und

seine Einrichtungen seien vom Erblasser weder zerstort
noch" beschidigt worden. Mangels anderweitiger Bestim-
mungen im Erbvertrag sei der- Erblasser nicht verpflichtet,
sein- iibriges Vermogen fiir. den Erhalt des vermachten
Gegenstands einzusetzen. Deshalb konne sein Unterlassen
nicht einer aktlven Beschadlgung der Sache glelchgestellt
werden.

‘Dem halt die Revision entgegen, im Ergebnis_ mache €s

keinen Unterschied, ob der Erblasser -den Gegenstand des
Vermichtnisses aktiv beschadige oder bewuBt verfallen
lasse. '§ 2288 BGB wolle den Vermichtnisnehmer umfas-
send schiitzen; die Vorschrift sel zum Beispiel ‘auch beim
Untergang des vermachten Gegenstands durch Verbrauch
anzuwendén. Der Erbvertrag verpflichte den Erblasser gem.
§ 242 BGB unter dem Gesichtspunkt ' der - Vertragstreue,
alles zu unterlassen, was.den vereinbarten Erfolg beein-
trichtige. Deshalb sei der Erblasser zumindest zu den not-
wendigen Verwendungen . verpflichtet, die ein um seine
Habe besorgter Grundstiickseigentiimer zur Erhaltung des

' ‘Gebaudes vornehmen wiirde,

2. Mit Recht hat das Berufungsgericht die Anwendung von
§ 2288 Abs.1 BGB nicht,auf Beeintriachtigungen des ver-

*“machten Gegenstandes erstreckt, die allein darauf beruhen,

daB der Erblasser das Haus nicht instand gehalten und ins- -
besondere die Einrichtungen des Metzgereibetriebes nicht
den modernen Anforderungen angepalit hat.

a) § 2288 Abs. 1 BGB schiitzt den erbvertraglich bedachten
Vermichtnisnehmer auch vor Beeintrichtigungen rein

- tatsichlicher 'Art. Anders als der durch § 2287 BGB ge-

schiitzte Vertragserbe bedarf der im Erbvertrag bindend
bestimmte- Verméachtnisnehmer dieses Schutzes, weil das
Verméchtnis eines beim Erbfall nicht zur Erbschaft ge-
horenden Gegenstands, wenn er-nach demn Willen des Erb-
lassers nicht auch fiir diesen Fall dem Bedachten verschafft

. werden soll, gem. § 2169 Abs: 1 BGB unw1rksam ist (vgl.

auch §§ 2165, 2171 BGB) Um zu verhindern, daf3 sich der
Erblasser etwa durch -Zerstdrung des vermachten Gegen-
standes. der erbvertraglichen- Bindung. entzieht, erweitert
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'§ 2288 Rdnr.2;  Staudinger/Kanzleiter,

§ 2288 Abs.1 BGB die .gem. § 2279 Abs.1 BGB auch

fir vertragsmiBig angeordnete Vermichtnisse geltenden

Pflichten aus §§ 2147 ff. BGB (Protokolle Bd. V 'S. 404;
MinchKomm/Musielak, BGB- 2. Aufl. § 2288 Rdnr. 1;
Staudinger/Kanzleiter,. BGB 12. Aufl.” § 2288 Rdnr. 1;

‘Soergel /Manfred ' Wolf, BGB 12. Aufl. § 2288 Rdnr. 1).

b) Andererseits wird der Erblasser durch den Erbvertrag

grundsitzlich nur von Todes wegen gebunden. Als Erb-

schaft bezeichnet das Gesetz in § 1922 BGB das beim Tode

vorhandene Vermogen. Damit beschrinkt sich die durch

den Erbvertrag begriindete Bindung -gegenstindlich auf
dasjenige Vermogen, das der Erblasser bei seinem Tod

hinterldft. Er kann daher unter Lebenden nicht nur gem.
§ 2286 BGB dinglich wirksam iiber den Zuwendungsgegen-
stand verfiigen, sondern ist auch nicht verpflichtet, ilin fiir
den Vermichtnisnehmer ordnungsméBig zu verwalten oder
uberhaupt zu erhalten (BGHZ 31,13, 15 ff. insbesondere 21
[= DNotZ 1960, 207]). Im Hinblick auf diesen Grundsatz
der lebzeitigen EntschlieBungsfreiheit des Erblassers ist
§.2288 BGB als Ausnahmeregelung zwar seinem Sinne ent-

sprechend, aber eng auszulegen (BGHZ 31, 13, 23 in bezug

auf § 2288 Abs. 2 Satz'1 BGB). .

c) Es ist regelmiBig nicht der Sinn eines erbvertraglichen
Verméichtnisses — insbesondere eines Hausgrundstiicks mit
einem Geschiftsbetrieb —, das Objekt unabhingig vom
Interesse des Erblassers durch zusitzliche Aufwendungen
zu seinen Lebzeiten zugunsten des Vermichtnisnehmers zu
erhalten oder es sogar den im Laufe der Zeit gestiegenen
Anforderungen des Geschiftsverkehrs anzupassen. Anders
mag .es sein, wenn der Frblasser dem Beschwerten von

Todes wegen die Pflicht auferlegt, dem Verméchtnisnehmer

die zu Lebzeiten des Erblassers verlorengegangenen Werte

.. zu verschaffen. Der Erblasser kann sich auch tiber das Ver-

méchtnis hinaus im Erbvertrag zusatzlich selbst verpflich-
ten, den Gegenstand des Vermichtnisses zu seinen Leb-
zeiten instand zu halten. Im vorliegenden Fall ist der Erb-
vertrag aber weder im Sinne eines Verschaffungsvermécht-

nisses noch einer lebzeltlgen Verpfhchtung des Erblassers .

Zu verstehen,

Bei dieser Sachlage hat auch der erbvertraglich bedachte
Vermachtnisnehmer Anspruch auf die vermachte Sache nur
in dem Zustand, in dem sie sich bei unbeeinfluBter Ent-
wicklung im Zeitpunkt des Erbfalls befindet. Zuvor steht
ihm weder ein kiinftiger Anspruch noch eine rechtlich ge-
sicherte Anwartschaft zu (BGH, Urteil vom 8.2.1957
— IVZR 216756 — LM BGB § 2288 Nr. 2 [= DNotZ 1957,
548}; BGHZ 12, 115, 118 [= DNotZ 1954, 264]).

Daf § 2288 Abs. 1 BGB daran etwas indern wollte, ist nicht
ersichtlich. Die vom Gesetz aufgezihlten Handlungsweisen
(zerstoren, beiseite schaffen,-beschidigen) setzen ein Ein-
greifen des Erblassers voraus, das auf die willkiirliche Ver-
ringerung oder Vernichtung des Wertes der vermachten
Sache gerichtet ist. Die Vorschrift ist daher ihrem Sinne
nach auch anzuwenden, wenn die Sache durch Verarbei-
tung, Verbindung, Vermischung oder Verbrauch untergeht
oder im -Wert gemindert wird (Soergel/Munfred Wolf,
a.a. 0. § 2288 Rdnr.2; MiinchKomm/Musielak, a.a.O.
a.a.0. § 2288
Rdnr. 8). Von dem so gekennzeichneten Anwendungsbe-
reich wird die' Unterlassung von InstandhaltungsmaBnah-
men,- mag ihr im Einzelfall auch eine Beeintrichtigungs-
absicht zugrunde liegen, nicht umfaft. Wie das Land-
gericht mit ‘Recht hervorgehoben hat, wiirde eine Er-
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‘streckung auf unterlassene InstandhaltungsmaBnalimen

schwierige Abgrenzungen erforderlich machen, zu welchen

Aufwendungen der Erblasser im einzelnen verpflichtet ist.

Der Gesetzgeber hat daftr keinen MaBstab vorgegeben,
Auch das zeigt, daB er § 2288 Abs. 1 BGB nicht auf Fille
unterlassener Instandhaltung angewandt wissen wollte.

Anmerkung:

1. Das Urteil des BGH beriihrt grundsitzliche Fragen zur
Stellung des erbvertraglich Bedachten bei beeintrachtigen-
den Verfugungen, Handlungen und Unterlassungen des
gebundenen Erblassers. '

a) Zu Recht verneint der BGH zu Lebzeiten des Erblassers
ein Anwartschaftsrecht des erbvertraglich Bedachten auf
den spateren Erwerb -des derzeitigen Erblasservermogens
bzw. des Vermichtnisgegenstandes. Denn die Bindungs-
wirkung eines Erbvertrags erstreckt sich nur auf Verfiigun-
gen von Todes wegen (§ 2289 Abs. 1 S.2 BGB). Unter
Lebenden vermag der Erblasser dagegen frei zu verfiigen
(§ 2286 BGB). Auch hinsichtlich rein tatsichlicher oder
familienrechtlicher Handlungen, die das Gesetz - nicht
eigens erwahnt, unterliegt der Erblasser keinerlei Beschrén-
kungen (vgl. dazu Nieder, Handbuch der Testamentsgestal-
tung (1992), Rdnr. 949). Der erbvertraglich Bedachte be- -
sitzt deshalb vor .dem Erbfall nur eine bloBe Erwerbs-
aussicht.

Wird diese Hoffnung durch ein boswilliges Handeln des
Erblassers enttduscht, kann der erbvertraglich Bedachte nur
nach dem Erbfall den Beschenkten bzw. den Erben aus den
§§ 2287, 2288 BGB in Anspruch nehmen. Ein Schadens-.
ersatzanspruch des erbvertraglich Bedachten gegen . den
Erblasser aus § 823 Abs. 1 BGB kommt nicht in Betracht,
da es an einem verletzten Recht i. S. dieser Norm fehlt.

§ '826 BGB wird als Anspruchsnorm von den §§ 2287, 2288

BGB nach dem -Spezialitdtsgrundsatz verdringt (BGH
NJW. 1989, 2389; 1991, 1952; Lange/Kuchinke, Lehrbuch
des Erbrechts, § 37 II 2 ¢ (FN 65); a. A. Staudinger/Kanz-
leiter, § 2286 Rdnr. 4). Aus der uneingeschriankten lebzeiti-
gen Verfugungs- und Handlungsfreiheit des Erblassers und
der Freistellung von jeglicher Ersatzpflicht fiir Beeintréich-
tigungen der Erbanwirter folgt schlieBlich; daB der Erb-
lasser auch unter dem Gesichtspunkt der Vertragstreue
(§ 242 BGB) gegeniiber dem erbvertraglich Bedachten nicht
verpflichtet sein kann, sein Vermogen bzw. den- Vermicht-
nisgegenstand -ordnungsgemiB zu verwalten, instand zu
halten oder dariiber nicht zu verfiigen (so neben vor-
stehender Entscheidung schon BGHZ 31, 13 [21}). Eine ent-
sprechende Zusatzvereinbarung im Erbvertrag kann auch
nicht ohne weiteres vermutet werden (BGH MittBayNot
1970, 167). Deshalb scheidet im Regelfall ein Schadens-
ersatzanspruch des erbvertraglich Bedachten gegen den.
Erblasser wegen der Verletzung einer solchen lebzeltlgen
Verpflichtung (§ 280 Abs. 1 BGB) aus. :

b) Das BGB gewihrt dem Vertragserben nur bei Schenkun-
gen des Erblassers in Beeintriichtigungsabsicht einen Her-
ausgabeanspruch gegen den Beschenkten (§ 2287 BGB)

Dartiberhinaus rdumt es aber dem Vertragsvermichtnis-
nehmer auch einen Verschaffungs- bzw. einen Wertersatz-
anspruch gegen den Erben ein, wenn der Erblasser bos-
willig tiber den Vermachtnisgegenstand entgeltlich verfiigt
(§ 2288 Abs. 2 BGB) oder ihn zerstort, beiseite schafft oder
beschadlgt (§ 2288 Abs. 1 BGB).
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Es iiberzeugt nicht, ‘daf3 der 'BGH/ die Erweiterung des
Tatbestands - des § 2288 BGB in Abs.1 auf tatsachliche
Handlungen des Erblassers unter Bezug auf die Protokolle
(Band V, S.404) und die h. L. (statt aller: Miinch-
Komm/Musielak, § 2288 Rdnr. 1) ‘mit . einer -erhéhten
Schutzbediirftigkeit - des - Vertragsvermichtnishehmers

gegeniiber dem Vertragserben begriindet. Ein Vermichtnis

wird — sofern nicht der Ausnahmefall des Verschaffungs-
verméchtnisses vorliegt (§ 2170 BGB) — unwirksam, wenn
der vermachte Gegenstand beim Erbfall nicht zum Nachlaf3
gehort (§ 2169 Abs. 1 BGB). Die Position des Vertragserben
als Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers wird durch tat-
sdchliche Einwirkungen auf Bestandteile des Erblasserver-
mogens zwar nicht beriihrt, wirtschaftlich kann die Erben-
stellung durch die Vernichtung des. Erblasservermdgens
aber vollstindig entwertet sein.. Das Erbrecht ist in dlesem
Fall mcht mehr als eine ,,Ieere Hiilse*.

Die . Besserstellung des Vertragsvermachtnisnehmers ist
deshalb nur daduich zu begrinden, daf im Rahmen des
- § 2287 BGB der- Erbe einen Verschaffungs- oder Wert-
ersatzanspruch nur gegen sich selbst oder seine Miterben
richten konnte (so schon Siegmann, ZEV 1994, 38 [39]).

c) Der BGH priift lediglich, ob das Unterlassen von Moder-
nisierungs- und Instandhaltungsarbeiten durch den Erb-
lasser den Tatbestand des § 2288 Abs. 1 BGB erfiillen kann.
Das Berufungsgericht hat allerdings die "weitergehende
Ansicht vertreten, dafl der Anspruch des Vertragsvermaicht-
nisnehmers aus §.2288 Abs. 1 BGB in keinem Fall durch ein
reines Unterlassen des Erblassers entstehen kann. Da der
BGH.in den Urteilsgriinden betont, daB3 der Wortlaut des
§ 2288 ‘Abs. 1 BGB ein: aktives Handeln voraussetzt und
§ 2288 als Ausnahmevorschrift zu § 2286 BGB eng auszu-
legen sei, stimmt er dieser Auffassung aber wohl zu..

Dagegen meint Siegmann (ZEV 1994, 38 [39]), dal3 einem
aktiven Beschiddigen das Unterlassen notwendiger Unter-
halts- und Schutzmafinahmen durch den Erblasser gleich-
stehe, wenn diese jeder wirtschaftlich denkende Eigentiimer
vorgenommen hétte, und das Unterlassen zu-einer Beschi-
digung oder Zerstorung des Vermichtnisgegenstandes
fuhrte.

Bei ndherer -Priifung erweisen sich die Argumente der
Rechtsprechung als wenig iiberzeugend.

Der Systematik der §§ 2286 ff; BGB widerspricht es nicht,

auch ein Unterlassen des Erblassers als Beschadigen i. S. .

- des § 2288 Abs. 1 BGB aufzufassen. Deren Grundstruktur
wird dadurch bestimmt, daf zum einen durch einen Erbver-
trag die. lebzeitige Handlungs- und Verfugungsfreiheit des
Erblassers nicht eingeschrinkt wird und zum anderen die
Folgen von Erblasserverfiigungen und -handlungen, die den
Tatbestand der §§ 2287, 2288 BGB erfiillen, nicht den
Erblasser, sondern erst den Beschenkten bzw. den Erben
treffen. Nimmt man an, daB ein Unterlassen des Erblassers
ein Beschadigen 1. S. des § 2288 Abs.1 BGB sein kann,
wiirde weder die Handlungsfreiheit des Erblassers beschnit-
ten noch eine lebzemge Ersatzpflicht begriindet.

- Ebenso 4Bt sich gegen die hier vertretene Auffassung nicht
anfiihren, dafl den Erblasser keine Verpflichtung zur Erhal-
tung des Vermichtnisgegenstandes: trifft. Denn auch die

aktive Zerstorung oder Beschidigung des Vermachtnis-

gegenstandes stellt ja keinen Pflichtenverstof dar.

‘Schliellich wiirde die Unterscheidung zwischen Tun und
Unterlassen im Rahmen des § 2288 Abs. 1 BGB zu untrag-
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‘baren Ergebnissen fithren. Vernichtet der gebundene Erb-

lasser z.B. den Vermichthisgegenstand, einen wertvollen
Oldtimer, indem er ihn nach der Ankiindigung schwerer
Uberschwemmungen an das Ufer eines Flusses stellt,
worauf der Pkw durch die Fluten mitgerissen wird, ist
wegen des aktiven Tuns des Erblassers ein Zerstoren i. S. des
§ 2288 Abs.1 BGB wohl unstrittig. Es kann aber nicht
anders entschieden werden, wenn der Erblasser das Weg-
fahren des bereits am FluBufer geparkten Oldtimers nach’
der Flutwarnung nur unterldBt, damit dieser durch das
Wasser zerstort wird. Auch in’ der Literatur (Soergel/Wolf,
§ 2288 Rdnr. 2) wird die Zerstérung des Verméchtnisgegen-
standes durch Dritte mit Zustimmung des Erblassers als fiir
§ 2288 Abs. 1 BGB ausreichend erachtet. Gleiches muf
gelten, wenn der Erblasser die Vernichtung des Vermécht-
nisgegenstandes durch Naturkrafte zustimmend hinnimmt.

d) Dem BGH ist aber darin zu folgen, daf} der Tatbestand
des Beschéddigens in § 2288 Abs. 1 BGB nicht bereits da-
durch erfillt wird, daB der Erblasser den Verméichtnis-
gegenstand, im vorliegenden Fall eifte Metzgerei, nicht an
moderne Geschiftsbedingungen angepal3t hat. Hierin kann
schon nach dem Wortsinn keine Beschidigung . liegen.
Dagegen wird man bei der ‘Frage, ob das Unterlassen von
Instandhaltungsarbeiten ein Beschadigen i. S. des § 2288
Abs. 1 BGB darstellen kann, unterscheiden miissen (vgl.
auch Siegmann, ZEV 1994, 38 [39]). Nicht schon das
Unterlassen von reinen Schénheitsreparaturen ist als- Be-
schadigen zu werten. Dazu ist zu verlangen, daB die im Zeit-
punkt des Abschlusses des Erbvertrags bestehende Substanz
des ~Vermiachtnisgegenstandes verletzt wird. Wurde ein

. Hausgrundstiick vermacht, ist.dies z. B. der Fall, wenn der

Erblasser es unterldfit, einen Wasserrohrbruch zu beheben
oder das durch einen Sturm. beschidigte Dach zu reparie-
ren, so daf3 Feuchtigkeit das Bauwerk beschidigt.

e) Letztlich wird aber auch ein Unterlassen des Erblassers,
das einem aktiven Beschidigen oder Zerstoren - des Ver-
méchtnisgegenstandes gleichsteht, nur 'in den seltensten
Fallen zu einer Ersatzpflicht: des Erben fithren. Denn der
Erblasser muf3 auch in den Fillen des § 2288 Abs. 1 BGB in
Beeintrachtigungsabsicht gehandelt haben. Dies kann nur
angenommen werden, wenn der Erblasser die Sicherung
des Vermichtnisgegenstandes unterldfit, um durch dessen
Beschadigung oder Zerstérung dem Vertragsverméchtnis-
nehmer die Vorteile seiner Einsetzung im Erbvertrag zu ent-
21ehen ) :

Ausgeschlossen ist ein Ersatzanspruch des Vertragsver-
michtnisnehmers dagegen, wenn der Erblasser ein lebzeiti-
ges Eigeninteresse an dem Unterlassen hat (dazu BGH
NJW 1984, 731 [734]). Dies .ist z. B. zu bejahen, wenn der
Erblasser nach Abschluf des Erbvertrags sein tibriges Ver-
mogen verliert und dadurch auflerstande ist, den Vermécht- -

_nisgegenstand- zu unterhalten (Siegmann, ZEV 1994, 38

[39]). Ist neben dem Vermichtnisnehmer auch ein Erbe ver-
traglich eingesetzt, muf} jedoch auch die Beriicksichtigung
der schiitzenswerten Interessen des Vertragserben durch den
Erblasser eine Beemtrachtlgungsabswht i. S. des: § 2288
Abs. 1 BGB ausschliefen. Unterldfit der Erblasser grofere
Aufwendungen auf. den Vermichtnisgegenstand, um. dem _
Vertragserben — wie bei Abschluf3 des Erbvertrags ge-
plant — den. iiberwiegenden Teil seines Vermdgens iiber-
tragen zu konnen, handelt er deshalb nicht in Beeintrichti-
gungsabsicht. Vérmag etwa der Vertragserblasser den Ver- ..
michtnisgegenstand, ein Grundstiick: mit Wochenendhaus
im Wert von 300.000,— DM, nur mit Aufwendungen von
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250.000,— DM gegen ein Abrutschien von einem Steilhang
dauerhaft zu sichern, besteht ein anzuerkennendes Interesse
des Erblassers am Unterlassen dieser Maf3nahme, wenn er
damit sein Restvermogen von 400.000,— DM ungeschma-
lert dem Vertragserben erhalten will. Andernfalls wiirde der
dem Erbvertrag zugrundeliegende- Verteilungsplan gestort.
Denn auch in Extremfallen wére eine Korrektur nach dem
Erbfall anhand der Regeln iiber den Wegfall der Geschiifts-
grundlage nicht moglich. Ein Verméchtnis ist vorn Erben
grds. bis zur volligen Erschopfung dés Nachlasses zu erfiil-
len (BGH FamRZ 1993, 422)..

2. Allzu oft wird von den Erbvertragspérteien die mogliche

wirtschaftliche Vereitelung von Erb- bzw, Verméchtnisaus-
sichten durch lebzeitige: Verfiigungen, Handlungen. und
Unterlassungen des Erblassers nicht bedacht. Fiir die nota-

rielle Praxis folgt aus dem Urteil die Anregung, bei der -

Gestaltung von Erbvertrigen die Beteiligten nicht nur auf
das Verhiltnis zwischen der lebzeitigen Verfiigungs- und
Handlungsfreiheit des Erblassers und dessen Bindung hin-

sichtlich letztwilliger Verfiigungen hinzuweisen, sondern -

auch genau zu priifen, ob das Regelungsziel der Beteiligten
mit der notwendigen Sicherheit nur durch zusitzliche leb-
zeitige Vereinbarungen erreicht werden kann. Gerade wenn
der erbvertraglich Bedachte Leistungen fiir die- bindende
Einsetzung als Erbe oder Verméchtnisnehmer erbringt (ent-
geltlicher Erbvertrag) ist eine Sicherung des spéteren
Erwerbs der NachlaBBgegenstinde bzw. des Vermachtnis-

gegenstandes geboten (dazu Liike, Vertragliche Stérungen

beim ,.entgeltlichen* Erbvertrag. (1990), S.57ff.; Nieder,

‘Handbuch der Testamentsgestaltung (1992), Rdnr. 969 ff.;

Hohmann, Rechtsfolgen von Storungen im Rahmen-eines

éntgeltlichen Erbvertrags und Sicherung der Rechte der Ver- -

tragsparteien, Diss. Wiirzburg (1993), S. 167 ff.; Knteper
DNotZ 1968, 331 [337]). ’

" Gleiches gilt fiir die hier durch den BGH zu entscheldende
Fallkonstellation. Setzen . kinderlose Ehegatten sich in

einem Erbvertrag gegenseitiz als alleinige Erben ein,
wihrend nach dem Tode des Uberlebenden ein Verwandter

- 'nur ecines Ehegatten Erbe oder. Vermichtnisnehmer sein

soll, etwa weil das wesentliche’ Vermdgen aus der Familie
dieses Ehegatten stammt, besteht fiir den Fall des Uber-
lebens des anderen Ehegatten stets die Gefahr, daB versucht
wird, den erbvertraglich Bedachten zugunsten genehmerer

Personen zu benachtelhgen (vel. dazu auch BGHZ 116, 167

[174 £]).
Notarassessor Dr. .Klaus Hohmann, Miinchen

13. BGB §§ 2079, 2200 (,,Ubergehen“ des Ehegatten i.S.v.

§ 2079 BGB)

Hat der Erblasser seinen spiteren Ehegatten in .einem vor
der Eheschlieflung errichteten Testament mit einem nicht
nur ganz geringfiigigen Vermichtnis bedacht, so ist der
Ehegatte nicht-iibergangen. Unabhiingiz vom Wert des

Gesamtnachlasses ist -eine solche Zuwendung jedenfalls

dann nicht nur ganz germgfuglg, wenn aus ihrer Art und
ihrem Umfang geschlossen werden kann, daff der Erblasser
den anfechtenden spiiteren Ehegatten bei der Verteilung des
Nachlasses als eine jhm nahestehende Person in Betracht
gezogen und.ihm im Hinblick hierauf objektiv erhebliche
Vermogenswerte zugewandt hat.

BayObLG, Beschluff vom 21.12.1993 — 1 Z BR 49/93 =

BayObLGZ 1993 Nr. 95 —, mitgeteilt von Johann Dem-k

harter, Richter am BayObLG

%
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Aus dem Tatbestand:

Die Erblasserin ist am  10.2.1992 verstorben. Sie ‘hatte am
19.12.1991 den ihr schon-seit Jahren békannten Beteiligten zu 2
geheiratet. Die Beteiligte zu 1 ist ihr einziges Kind. Zum NachlaB
gehoren Grundstiicke und Eigentumswohnungen, eine Geschifts-
beteiligung, Wertpapiere, Bankguthaben und verschiedene wert- -
volle bewegliche Habe.

In einem notariellen Testameht vom 29. 6. 1990 hat die Erblasserin

_-ihre Tochter zur Alleinerbin eingesetzt, diese aber mit. verschiede-

nen Verméchtnissen und Auflagen beschwert. Insbesondere hat sie

. durch Vermichtnis cine Stiftung errichtet und dem Beteiligten
“zu 2 den Nief3brauch an einer Eigentumswohnung, verschiedene

Gegenstidnde, Geld und Versorgungsleistungen zugewandt. Unter
I1. 4 des Testaments hat die Erblasserin zur Ausfithrung ihrer Ver-

-fiigungen ‘Testamentsvollstreckung angeordnet. Einen Testaments-
_vollstrecker hat sie nicht benannt, sich jedoch ausdriicklich vor:

behalten, ,,durch ein eigenstindiges Testament einen Testaments-
vollstrecker. namentlich 21_1 berufen, sobald ich eine hierfiir geeig-
nete Person gefunden habe*. .

Zwei Tage vor ihrer Hochzeit, am 17. 12. 1991, haben die Erblasse- -
rin und der Beteiligte zu 2 zu notarieller Urkunde gegenseitig: auf
ihr gesetzliches Ehegattenpflichtteilsrecht samt Pflichtteilsergin-
zungsanspriichen verzichtet. Kurz vor ihrem Tod beauftragte die
Erblasserin einen Notar mit'dem Entwurf eines neuen Testaments,
wonach der Béteiligté zu 2 zur Hilfte, dessen Neffe sowie die Betei-
ligte zu 1 je zu 1/4 als Erben eingesetzt werden sollten. Eine Stif-
tung: war ‘in diesem Testament nicht mehr vorgesehen. Zu Testa-
mentsvollstreckern sollten der Beteiligte zu 2 und dessen Neffe
ernannt werden. Zur Beurkundung dieses Testaments kam es nicht
mehr,

Mit Schreiben vom 31. 3. 1992 an- die Beteiligte zu'1 hat der Betei-
ligte zu 2 den' Pflichtteilsverzicht vom 17..12.1991 wegen Erkli-
rungsirrtums; hilfsweise -wegen Tauschung angefochten Mit
Schreiben vom 7.4.1992 an das NachlaBgericht hat er ferner das
Testament vom 29. 6. 1990 wegen Ubergehung eines Pflichtteilsbe-

_ rechtigten angefochten. Er ist der Auffassung, daB sein Pflichtteils-

verzicht infolge der ‘Anfechtung, aber auch wegen krankheits-

bedingter Geschiftsunfihigkeit der Erblasserin im Zeitpunkt der

Beurkundung des Vetzichts unwirksam sei. Als Pflichtteilsberech-

tigter sei er jedoch auch zur Anfechtung des bereits vor der Ehe-

schlieBung und damit vor der Entstehung seiner Pflichtteilsberech-
tigung verfaften Testaments vom 29. 6. 1990 berechtigt mit der

Folge, daf gesetzliche Erbfolge eingetreten sei. Er hdt daher einen

Erbschein beantragt, der ihn und die Beteiligte zu 1 als Erben zu

je 1/2 ausweisen soll.

"Die Beteiligte zu 1 hilt.beide Anfechtungen fiir unwirksam und

ihre Einsetzung zur Alleinerbin in dem Testament vom 29. 6. 1990
fur wirksam.

Mit BeschluB vom 16.9. 1992 hat das Amtsgencht Miinchen den
Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 2 zuriickgewiesen. Gegen diese
Entscheidung hat der Beteiligte zu 2 Beschwerde eingelegt. Das’
Landgericht "hat mit Beschlufl vom 1.3.1993 die’ Beschwerde
zuriickgewiesen. Der Beteiligte zu 2 hat gegen dlese Entscheidung
weitere Beschwerde eingelegt. :

Aus den Griinden:

e

- Das zula551ge Rechtsmitte] des Betelhgten zu2 blelbt ohne

Erfolg. .
a) Das Landgericht hat ausgefiihrt: . . .

b) Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen Nachpriifung

1 (§ 27 Abs: 1 FGG, § 550 ZPO) stand. Zutreffend ist das

Landgericht zu dem Ergebnis gekommen, daB das Testa-
ment vom. 29.6. 1990 weiterhin wirksam und damit die
Beteiligte zu 1 zur Alleinerbin eingesetzt ist.
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v aa) Das Testament .ist wirksam -errichtet. (§ 2231 Nr. 1,
§ 2232 BGB) und nicht widerrufen worden. Die Beteiligte
zu 1 ist darin zur ‘Alleinerbin eingesetzt worden. Dies wird

auch durch den Beteiligten zu 2 nicht in Zweifel gezogen. °

bb) Diese Erbeinsetzung ist nicht dadurch unwirksam

geworden (§ 142 Abs. 1 BGB), daf3 sie-der Beteiligte zu-2 mit
Schreiben vom 7.4.1992 gem. § 2079 BGB angefochten
‘hat. Ein Anfechtungsgrund nach dieser Bestimmung liegt
nicht vor, weil, wie das Landgericht zutreffend angenom-

men hat, die Erblasserin den Beteiligten zu 2 in dem Testa-.

ment mcht iibergangen hat.

) Nach ‘dem Wortlaut des §2079 Satz 1 BGB ist das
Anfechtungsrecht auch in den Fillen, in denen der Anfech-
tende erst nach -Errichtung der letztwilligen Verfiigung
~ pflichtteilsberechtigt geworden ist, nur dann gegeben, wenn
der Erblasser den Pflichtteilsberechtigten iibergangen hat
(vgl. -Schliiter Erbrecht 12. Aufl. § 24 I 3 e bb). Denn das

Gesetz stellt lediglich denjenigen, dessen Pflichtteilsrecht

nach der Errichtung der letztwilligen Verfiigung entstanden
ist, demjenigen Pflichtteilsberechtigten gleich, den der Erb-
-lasser im Zeitpunkt der Errichtung der Verfiigung nicht ge-

kannt hat (Staudinger/Otte BGB 12. Aufl. § 2079 Rdnr. 8), .

wahrend die beiden anderen Voraussetzungen der Anfech-
tung, ‘das Vorhandensein eines Pflichtteilsberechtigten zur
Zeit des Erbfalls und dessen Ubergehen, hiervon nicht be-
rithrt werden. Die Ausfithrungen von Leipold in Miinch-
Komm BGB 2. Aufl. § 2079 Rdnr. 10 am Anfang bezichen

sich, wie der anschlieBende Satz und die Ausfithrungen zu -

_Rdnr. 6 zeigen, darauf; wie es zu werten ist," wenn der Erb-
lasser bei Errichtung der letztwilligen Verfiigung bereits

Uberlegungen im Hinblick auf die moglicherweise kinftig

entstehende Pflichtteilsberechtigung angestellt hat.

(2) Umstritten ist. allerdings die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen eine durch den Erblasser bedachte Person als
»iibergangen® anzusehen ist; wenn sie aufgrund von nach
der - Testamentserrichtung eintretenden -Umstinden ein

Pflichtteilsrecht erlangt hat (ausfithrliche Darstellung mit

Nachweisen zum Streitstand bei . Soergel/Lorit; BGB
12. Aufl, - Rdnr.3 und  MiinchKomm/Leipold Rdnr.6,
jeweils zu § 2079). Die insbesondere in der Rechtsprechung
ganz Uberwiegend vertretene Auffassung bejaht ein Uber-
gehen nur dann, wenn der Pflichttéilsberechtigte weder
enterbt noch als Erbe eingesetzt oder mit einem Vermécht-
nis bedacht ist (RGZ 50, 238/239 und 148, 218/223; OLG
Celle NJW 1969, 101; ebenso Staudinger/Otte Rdnr. 3 und
BGB-RGRK/Johannsen  12. Aufl. Rdnr. 10,
§ 2079; von Liibtow Erbrecht I S.324). Dies wird zum Teil
dahin eingeschrankt, daB ganz geringfiigige Zuwendungen
aufler Betracht zu- bleiben haben (Palandt/Edenhofer
" BGB 52. Aufl. Rdnr. 3, Erman/Hense BGB- 9. Aufl.
Rdnr. 3, jeweils zu §2079; unentschieden RG JW 1925,
2756/2757).

Nach der-insbesondere in der Literatur vertretenen Gegen-

meinung liegt hingegen ein Ubergehen bereits dann vor,
wenn_ der Bedachte im Zeitpunkt der Errichtung der ihn
begiinstigenden Verfiigung noch nicht zu den Pflichtteils-
berechtigten z#hlte, die Zuwendung also nicht im Hin-

blick auf seine Stellung als pflichtteilsberechtigter gesetz- .

" licher Erbe getitigt wurde (so, mit im einzelnen gering-
fl'ig_igen Unterschieden und jeweils weiteren Nachweisen,
MiinchKomm/ Leipold und Soergel/Loritz a.a. O.; Lange/

Kuchinke Erbrecht 3. Aufl. § 35 III 2 e; Brox Erbrecht

10. Aufl. Rdnr. 229; Damrau BB 1970, 467/473).
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(3) Der Senat folgt der erstgenannten Auffassung (so bereits -
die nicht versffentlichten Entscheidungen vom 13.2. 1975
BReg. 1 Z 77/74 und 24.7.1975 BReg. 1 Z 43/75). Nach
dem Sprachgebrauch und dem daraus abzuleitenden Wort-
sinn- ist eine Person in einer. letztwilligen -Verfiigung dann
iibergangen, wenn sie vom Erblasser weder mittelbar noch
unmijttelbar bei der Verteilung des Nachlasses beriicksich-
tigt worden ist (vgl. RG JW 1925, 2756/2757). Die spricht

-fiir eine -objektive Auslegung des Begriffs. Auch aus der

Entstehungsgeschichte der Norm lassen sich Anhaltspunkte
fitr die gegenteilige Auffassung nicht gewinnen (Schubert/
Czub JA 1980, 257/261). Die Annahme, daB der Erblasser
den Bedachten giinstiger gestellt hatte, wenn er bei der
Testamentserrichtung die Pflichtteilsberechtigung gekannt
oder vorhergesehen hitte, ist als allgemeine gesetzliche Ver-
mutung, wie sie § 2079 -BGB begriindet, nicht gerechtfer-
tigt. Denn die umstrittene Fallgestaltung ergibt sich vielfach
daraus, daB3 der Erblasser in héherem Alter eine Person
heiratet, die ihm, wie die Zuwendung im Testament zeigt,
schon seit lingerer Zeit nahegestanden hat. Oft. sind dann
im Testament Abkémmlinge aus einer fritheren Ehe als
Erben eingesetzt. In einem solchen Fall kann es keinesfalls
als Regel unterstellt werden, daB3 der Erblasser die oft wohl-
iiberlegte letztwillige Verfiigung anders abgefaBt hitte,
wenn er den Umstand einer spiteren Heirat in seine Uber- .
legungen einbezogen hitte (ebenso Schubert/Czub a. a. O.).

Der Pflichtteilsberechtigte wird durch eine solche Aus- .
legung des § 2079 Satz 1 BGB nicht schutzlos gestellt. Viel-

mehr verbleibt ihm die Moglichkeit, die-letztwillige Ver-

fiigung nach § 2078 Abs.2 BGB anzufechten (BayObLGZ

1971, 147/151 [= MittBayNot 1971,.319 = DNotZ 1972, '
31]; -MiitnchKomm/Leipold § 2079 Rdnr. 21). Allerdings
trifft ihn, anders als -bei § 2079 Satz 1 BGB (vgl. Stau-

dinger/Otte § 2079 Rdnr. 1), die Feststellungslast dafitr, daB3

der Erblasser einem Irrtum .itber seine kiinftige Rechts-
stellung * zu dem -anfechtenden Pflichtteilsberechtigten
unterlag, und daB dieser Irrtum fiir die in der letztwilligen.
Verfiigung enthaltene WillensauBerung kausal war. Dieses
Ergebnis erscheint dem Senat jedoch firr zahlreiche der
betroffenen Fallgestaltungen, insbesondere fiir d1e oben
geschilderten, durchaus sachgerecht.

(4) Dahingestellt bleiben kann, ob § 2079 Satz 1 BGB in
einem solchen Fall ausnahmsweise dann eingreifen kann,
wenn die Zuwendung an die Pflichtteilsberechtigten nur
ganz - geringfiigig ist (ablehnend z.B. Staudinger/Otte
§ 2079 Rdnr. 3). Denn in Ubereinstimmung mit dem Land-
gericht ist der Senat der Auffassung, daB ein solcher Fall

“hier nicht. gegeben ist.- Es kann dahinstehen, ob, wofiir

manches spricht, bei der Frage des Ubergehens nur véllig
unbedeutende Zuwendungen aufler Betracht zu bleiben
haben (so der erwahnte Senatsbeschlul vom 24. 7. 1975)
oder ob, wie der Beteiligte zu 2 meint, in diesem Zusam-

.menhang auch die Héhe des Gesamtnachlasses zu beriick-

sichtigen ist. Jedenfalls wenn aus dem Umfang der Zuwen-
dung der SchluB3 gezogen werden kann, daB der Erblasser
den Anfechtenden bei der Verteilung des Nachlasses als eine
ihm' nahestehende Person ernsthaft in Betracht gezogen
und ihm im Hinblick hierauf objektiv erhebliche Ver-
mogenswerte zugewandt hat, kann von einer Geringfilgig-
keit in diesem Sinn nicht mehr gesprochen werden. So aber

- liegt es hier. Der Beteiligte zu 2 erhilt nach dem Testament

den lebenslangen unentgeltlichen NieBbrauch an einer
grofiziigigen Eigentumswohnung in. einer erstklassigen
Wohnlage, wobei die Aufwendungen fiir die Wohnung ein-
schlieflich der Nebenkosten aus dem. NachiaB zu tragen
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“sind. Ferner ist ihm' eine mionatliche, mit den Lebenshal-
tungskosten steigende Zahlung von 1.000 DM zugewandt,
auBerdem ein einmaliger Betrag von 50.000 DM, der sofort
auszubezahlen ist. Ein weiterer Betrag von 50.000 DM steht
fiir eventuelle Kosten im Krankheits- oder Gebrechlichkeits-
fall zur Verfiigung. Schliefilich sind dem Beteiligten zu 2
eine Reihe von. durchaus wertvollen Gegenstinden ver-
macht, z. B. nach seiner Wahl ein Klavier oder Fliigel, ein
Auto und die Halfte einer Zimmereinrichtung. Bei einem
derart umfassenden Vermichtnis, das dem Beteiligten zu 2

“eine angemessene Lebensgestaltung erméglicht, kann, auch

unter Berticksichtigung der Hohe des Gesamtnachlasses,
von einer geﬁngfﬁgigen Zuwendung nicht die Rede sein.

(5) Da die Anfechtung bereits deshalb nicht durchgreifenr
kann, weil der Beteiligte zu 2 nicht iibergangen ist, kommt -

es auf die Frage der Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts
und auf die in diesem Zusammenhang gegen die tatsich-
liche und rechtliche Wiirdigung des Landgerichts erhobe-
nen Riigen nicht an.

cc) Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht auch das Vor-
liegen eines Anfechtungsgrundes nach § 2078 BGB ver-
neint. Ein Erkldrungsinhaltsirrtum’ nach § 2078 Abs. 1
BGB kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil jeder
Anhaltspunkt dafiir fehlt, da die Erblasserin bei Errich-
tung ihres Testaments vom 29: 6. 1990 itber die Bedeutung
oder Tragweite der darin enthaltenen Erkldrungen im Irr-
tum gewesen wire, Ein Motivirrtum nach '§ 2078 Abs.2
BGB hinsichtlich der Erbeinsetzung deér Beteiligten zu 1
(vgl. zur. beschriankten Wirkung der Anfechtung nach
§ 2078 BGB BayObLGZ 1971, 147/150 [= MittBayNot
1971, 319 = DNotZ 1972, 31]) konnte nach dem Sachver-
halt vorliegen, wenn die Erblasserin ‘bei Errichtung ihrer
letztwilligen Verfitgung davon ausgegangen sein sollte, daB

sie den Beteiligten zu 2 spater nicht heiraten werde, oder -

‘wenn eine solche Erwartung jedenfalls als selbstverstand-

lich ihrer Verfiigung zugrunde lag (sogenannte unbewulBite

Vorstellung, vgl. BayObLGZ 1971, 147/149 [=. a.a. O]
m. w.N.). Das Landgerlcht hat jedoch ohne Rechtsfehler
die Kausalitit eines solchen Irrtums verneint.

(1) Eine letztwillige Verfligung beryht auf dem Irrtum,
wenn dieser fiir die Verfiigung mitbestimmend war derait,
dal} der Erblasser diese Verfiigung ohne die irrige Vorstel-
lung nicht getroffen hitte. Jedoch kann aus dem Verhalten
des Erblassers nach Bekanntwerden des Irrtums (z. B, aus
dem Bestehenlassen der letztwilligen Verfiigung) geschlos-
sen werden, dal der Erblasser die Verfiigung auch bei
Kenntnis der Sachlage getroffen hitte (BayObLGZ 1971,
147/150 [= a.a. O.]). -

) Von diesen Grundsétzen ist auch das Landgerlcht aus-’

gegangen, Es hat festgestellt daB die Erblasserin in Kennt-
nis des maBgeblichen Umstands (Heirat mit dem Beteiligten

zu 2) ihr Testament vom 29. 6. 1990 zunéchst nicht wider- -

rufén, sondern vielmehr auf einen Pflichtteilsverzicht hin-
gewirkt hat. Daraus hat es entnommen, daB die Erblasserin

die Erkldrung im Testament auch bei Kenntnis der Heirat

so abgégeben hitte.

Diese tatsachlichen Feststellungen kann der Senat nur -in

begrenztem Umfang iberpriifen (§ 27 Abs. 1 FGG, § 561

Abs. 2”ZPO), und zwar dahin, ob das Landgericht den maf-
- gebenden Sachverhalt erforscht (§ 12 FGG), die Vorschrif-
ten iber die Form der Beweisaufnahme beachtet (§ 15
FGG) und die Beweise fehleffrei gewiirdigt hat. Die Beweis-
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wiirdigung wiederum kann nur dahin tiberpriift werden, ob
das Landgericht. alle wesentlichen Umstinde beriicksich-
tigt, nicht gegen gesetzliche Beweisregeln, gegen die Denk-
gesetze und gegen feststehende (zwingende) Erfahrungs-
sdtze verstofen oder ob -es die Bewelsanforderungen zZu

- hoch oder zu niedrig angesetzt hat (BayObLGZ 1991, 17/20

und stindige Rechtsprechung des Senats, vgl. fiir die hier -
vorliegende Fallges_taltung den erwihnten BeschluB vom -
24.7.1975). Derartige Fehler sind dém' Landgericht nicht -

‘unterlaufen: Die insoweit von dem Beteiligten zu 2 erhobe-

nen Riigen greifen nicht durch. (Wird ausgefiihrt.)

' (3) Ergénzend wird darauf hingewieseh, daB im Rélhmen

des § 2078 BGB der Beteiligte zu 2 die Feststellungslast
dafiir tragt, daB der von ihm behauptete Irrturn fiir die Ver-
fitgung der Erblasserin (mit-) bestimmend war (BayObLGZ
1971, 147/150 [= a.a. O.] m. w. N.). Es geniigte daher, wenn
diese Kausalitdt nicht zur Uberzeugung des Landgerichts

: feststand

14. BGB §§ 2346, 2352 (Auslegung eines Erbverzibhts)

Zur Frage, ob ein Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht
auch einen Verzicht auf gewillkiirte Zuwendungen enthiiit.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt, Beschluf3 vom 30. 6. 1993 — 20 W 201/93 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1) bis 3) sind die ehelichen Kinder des Erblassers
und seiner im September 1987 verstorbenen Ehefrau. Die Eheleute
haben durch Erbvertrag vom 13; 12.1966 sich gegenseitig zu Allein-
erben eingesetzt und weiter bestimmt, daB der Lingstlebénde von
ihren Abkommlingen nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge
beerbt wird. Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 3. 4. 1979
haben sie ein Grundstiick der Beteiligten zu 1) unentgeltlich {iber-
geben. Mit ihr haben sie am selben Tag in notarieller Formeinen
Erbverzichtsvertrag geschlossen; in dem die Beteiligte zu 1) gegen-
tber ihren Eltern auf ihr gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht ver-
zichtet hat. In dem' Vertrag hat die Beteiligte zu 1) erklirt, sie habe
von. jhren. Eltern ,ein Grundstiick erhalten, das die Hohe, den
Wert, meines kiinftigen Erbteils- und PflichtteilSanspruchs aus-
macht“. Die VertragsschlieBenden haben in dem Erbverzichtsver-
trag den Wert des Verzichts unter Beriicksichtigung des gegenwirti-
gen reinen Vermdogens der Eltern, des ‘der Verzichtenden daran
zustehenden Erbteils und der noch zu erwartenden Erhohung oder
Verminderung des Vermégens auf 60.000 DM geschiitzt.

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 12. 3. 1991 hat der Erb-
lasser das mit einem Wohnhaus bebaute Grundstiick der. Beteilig-
ten zu 3) iibergeben, die ihrem Vater auf Lebensdauer ein unent-
geltliches Wohnrecht auf dem Anwesen eingerdumt und sich ver-
pflichtet hat, ihn bei Krankheit und Altersschwache zu pflegen.

- Zur Sicherung dieser Reche hat sie dem Vater ein Leibgeding an

dem Anwesen bestellt. Ferner hat sie sich verpflichtet, an 'i,hren
Bruder, den Beteiligten zu 2), eine Herauszahlung von 50.000 DM
zu leisten. In demselben Vertrag haben die Beteiligten zu 1) und 2)

. gegentiber ihrem Vater auf ihr Pflichtteilsrecht an dessen Nachlaf3

in der Weise verzichtet, ,,daB der  Vertragsgegenstand bei der
Berechnung des Pflichtteilsanspruchs als nicht zum Nachla der
Ubergeber gehdrend angesehen und aus der Berechnungsgrundlage
flir den Pﬂlchttellsanspruch ausgeschieden werden soll‘.

Die Vertrage vom 13. 12. 1966, 3.4. 1979 und 12. 3. 1991 sind jeweils
von -anderen Notaren beurkundet worden. In den Urkunden vom
3.4.1979 und 12. 3. 1991 ist ‘auf d1e fruheren Urkunden nicht
Bezug genommen worden. .
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Nach dem Tod des Vaters hat die Beteiligte zu 3) die Erteilung eines

Teilerbscheins beantragt, wonach sie zu !/2 Erbin ist, Sie ist der .

Ansicht, der Erbverzicht der Beteiligten zu 1) vom 3. 4: 1979 ent-
halte zugleich-auch den Verzicht auf eine testamentarische oder

erbvertragliche Zuwendung. Die beiden Geschwister der Beteiligten

zu 3) sind dem Erbscheinsantrag entgegengetreten. Sie tragen vor,
der von der Beteiligten zu 1) im Vertrag vom 3. 4..1979 ausgespro-
chené Verzicht auf ihr. gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht sei

“nicht zugleich als Verzicht auf gewillktrte Zuwendungen anzu-

sehen. Das Amtsgericht hat durch Beschlufl vom 10.9. 1992 ange-
kundigt, daB es ‘den Erbschein nach dem .Antrag der Beteiligten
zu 3) erteilen werde. Die gegen diesen BeschluB3 gerichteten
Beschwerden dér Beteiligten zu 1) und 2) hat das Landgericht durch
BeschluB vom 14. 4. 1993 zuriickgewiesen mit der. Begriindung,
der Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag vom 3.4. 1979 sei gem.
§§ 133, 157 BGB auslegungsfahig und bei Erforschung des wirk-

lichenWillens der VertragsschlieBenden dahin auszulegen, dafl die-

Beteiligte zu 3) entgegen dem Wortlaut des Vertrages auch auf
gewillkiirte Zuwendungen ihrer Eltern verzichtet habe, Hiergegen
‘richten sich die mit’ Anwaltsschriftsatz vom 27. 5. 1993 eingelegten
weiteren Beschwerden der Beteiligten zu 1) und 2), die meinen, der
Wortlaut -des Verzichtsvertrages vom 3. 4. 1979 sei eindeutig und
nicht auslegungsbediirftig. -

Aus den Grinden:

Die nach § 27 Abs. I FGG statthaften, auch sonst zuldssi-
gen.Rechtsmittel sind nicht begriindet. Die Ausfiihrungen
des Landgerichts halten .der im Verfahren der weiteren
Beschwerde allein méglichen rechtlichen Nachprufung
(88 27 Abs. 1 FGG, 550 ZPO) stand.

. Der angefochtene BeschluB3 geht ohne Rechtsfehler davon
aus, daB die Beteiligte zu 1) in dem mit ihren Eltern. ge-
“schlossenen Vertrag vom 3. 4. 1979 nicht nur auf ihr gesetz-
liches Erbrecht, sondern auch auf gewillkiirte Zuwendun-
gen verzichtet hat. Ob der Verzicht auf das gesetzliche
Erbrecht (§ 2346 BGB) auch den Verzicht auf gewillkiirte
Zuwendungen (§ 2352 BGB), enthalt und umgekehrt, hat
das Nachlafigericht - im- Erbscheinsverfahren- von Amts

wegen (§ 12 FGG) zu priifen. Es hat iiber diese Vorfrage bei

der Entscheidung iiber einen Erbscheinsantrag inzidenter
mitzubefinden und dazu — soweit" erforderlich — nach
Féststellung des Erklarungstatbestandes die Verzichtserkla-

rung nach den fiir Rechtsgeschéfte unter Lebenden gelten-

den Vorschriften der §§ 133, 157, 242 BGB auszulegen
(BayObLGZ 1981, 30/34 = FamRZ 1981, 711 '= MDR
1981, 673 = Rpfleger 1981, 305 [= MittBayNot 1981, 142];
BayObLG MDR 1984, 403 = Rpfleger 1984, 191; OLG
Zweibriicken. NJW-RR 1987, 7; Soergel/Damrau BGB
12, Aufl. " § 2346 Rdnr. 8; Jauernig/Stiirner BGB 6. Aufl.
Anm. 1c¢). '

- ‘Fiir eine Auslegung ist allerdings nur dann'Raum, wenn der
Wortlaut der Verzichtserkldrung nicht eindeutig ist. Ande-
‘rerseits ist es anerkannt, daB der Richter einer auszulegen-
den Erkidrung durchaus auch eine Deutung geben kann,
die' vom scheinbar eindeutigen Wortlaut abweicht, sofern

Umstande vorliegen, aus denen geschlossen werden kann, -

daB der Erklarende mit seinen Worten einen anderen Sinn
verbunden hat, als es dem allgemeinen Sprachgebrauch ent-
spricht (vgl. BGHZ 80, 246 [= MittBayNot 1982, 31 =
- ‘DNotZ 1982, 323]; BGHZ-86, 41 = NJW 1983, 672 =
Rpfleger 1983, 111 [= DNotZ 1984,.38]; Palandt/Heinrichs
BGB 52. Aufl. § 133 Rdnr. 6; Jauernig a.a.O. § 133 Anm.

1 b). Dabei ist die Auslegungsfihigkeit einer Erklarung eine

vom Gericht der weiteren Beséhwerde_selbstéindig nachzu-
priifende und zu entscheidende Rechtsfrage (BGH FamRZ
1971, 641/642 [= MittBayNot: 1972, 73]; Keidel/Kuntze
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FGG Teil A 13. Aufl. § 27 Rdnr. 48).. Im vorliegenden Fall
muf}- die Auslegungsfihigkeit jedoch. trotz des scheinbar
eindeutigen . Wortlauts des Erbverzicht$vertrages vom
3.4. 1979 bejaht werden, weil die Verzichtserklarung ange-
sichts der Umstiinde, die zu diesem Vertrag gefithrt haben,

_nicht v6llig: eindeutig ist, wie auch die unterschiedlichen
Auffassungen der Beteiligten zeigen.

Der Erbverzicht ist ein Instrument der vorweggenommenen
Erbfolge und dient vor allem dazu, im Zusammenhang mit
der Ausstattung oder Abfindung einzelner Kinder bindend
festzulegen, daf3 der Abgefundene weder Erbrecht noch.
Pflichtteilsanspruch hat, so dal beim spéteren Erbfall der

" ganze NachlaB an die tibrigen Kinder gelangt (Kipp/Coing

Erbrecht 14. Bearbeitung 1990 § 82 T). Danach durfte das
Landgericht bei der Prifung der Auslegungsfahigkeit des
Verzichtsvertrages vom 3.4.1979 den Inhalt des in diesem
Vertrag erwihnten, am selben Tag zwischen denselben Par-

teien geschlossenen Ubergabevertrages mit heranziehen.

Die Auslegung selbst ist grundséitzlich Sache des Tatrich-

ters. Seine Auslegung bindet das Gericht der weiteren

Beschwerde, sofern sie nach den Denkgesetzen und der
Erfahirung moglich ist, mit den gesetzlichen Auslegungs-
regeln im Einklang steht-und alle wesentlichen Umstidnde
beriicksichtigt. - Die - SchluBfolgerungen des ' Tatrichters
miissen hierbei ‘nicht .zwingend ‘sein; es geniigt und ist
mit der weiteren Beschwerde nicht mit Erfolg angreifbar,
wenn der vom Tatrichter gezogene Schluf3 moglich ist, mag
selbst ein anderer Schluf ndher oder zumindest: ebenso
nahe gelegen haben (BayObLGZ 1981,-30 = a.a. O.; OLG-
Zweibriicken OLGZ 1989, 153; Keidel/Kuntze a. a.Q.).

Fir die Auslegung der in dem “Verzichtsvertrag. vom

3.4.1979 enthaltenen Willenserklarungen ist mach § 133 -
BGB der wirkliche Wille der Erklarenden zu erforschen

und nicht am buchstéblichen Sinn des Ausdrucks zu haften; -
es ist also zu ermiitteln, wasals Inhalt jeder einzelnen Erkla-
rung anzusehen ist. Hierzu mufl der -gesamte Inhalt der

Erklirungen einschlieBlich aller Nebenumstinde, auch sol-
cher, die auflerhalb der Vertragsurkunde liegen, als Ganzes
gewlirdigt werden; auch die allgemeine Lebenserfahrung ist
zu beriicksichtigen (BayObLGZ 1981, 30 = a.a.0.). Diese
Grundsitze hat das Landgericht beachtet. Die vom Landge-
richt fur richtig gehaltene Auslegung, wonach sich der von
der Beteiligten zu 1) ausgesprochene- Verzicht nicht nur
auf das gesetzliche Erbrecht, sondern auch auf gewillkiirte
Zuwendungen erstreckt; ist nicht' nur moglich, sondern
wird auch nach Auffassung des Senats dem Willen der an
dem Verzichtsvertrag Beteiligten am ehesten gerecht. Bei
dem am gleichen Tag wie der Verzichtsvertrag geschlosse-
nen Grundstiicksiibertragungsvertrag stand nicht die eigene
Versorgung der Eltern der Beteiligten in Rede, sondern ganz
eindeutig die vorweggenommene Erbfolge der Beteiligten-

“zu 1). Im Zusammenhang damit mufl der Erbverzicht der

Beteiligten zu 1) gesehen werden (vgl: auch BGH WM 1972,
313 = DNotZ 1972, 500). Hitte die Beteiligte zu 1) tat-
sdachlich nur auf ihr gesetzliches Erbrecht und nicht auch
auf das ihr in dem Erbvertrag vom 13. 12. 1966 zugewendete
verzichtet, dann wire sie gegeniiber ihren beiden Geschwi-
stern doppelt begiinstigt worden (vgl. dazu auch Lange/
Kiichinke, Lehrbuch des Erbrechts 3. Aufl. 1989 § 7 III 5).
Dafiir, dafl diese Doppelbegiinstigung von den Beteiligten .

der . Vertrige vom 3.4.1979 wirklich gewollt gewesen ist,

hat die Beteiligte zu- 1) eine plausible Erklarung nicht. vor-
gebracht. ‘Nach alledem begegnen die Ausfithrungen des
Landgerichts keinen rechtlichen Bedenken, daBl der Ver-
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zichtsvertrag vom 3. 4.1979 auch einen Verzicht der Betei-
ligten:zu 1) auf gewillkiirte Zuwendungen enthilt und daB
dieser ~Verzicht anlaBlich- des. Ubergabevertrages. vom

12.3.1991 nur wiederholt worden ist. Danach konne_n die -

weiteren Beschwerden keinen Erfolg haben:

_ Anmerkung:

Der Beschluf des OLG Frankfurt befaBt sich mit einer erb- v

rechtlichen Frage; die jedoch nach den allgemein - fiir
Rechtsgeschifte unter Lebenden geltenden Auslegungs-
grundsdtzen des BGB zu 16sen ist. Es geht um das Problem,
ob der Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht (§ 2346 BGB)
auch einen Verzicht auf gewillkiirte Zuwendungen (§ 2352
BGB) enthilt und umgekehrt. Dies hat das Nachl‘aBgericht
© im ‘Erbscheinsverfahren von Amts wegen gem. § 12 FGG
zu pritfen und dazu die Verzichtserklarung gem. den Vor-
-schriften der § 133, 157, 242 BGB- auszulegen. :

Durch den Erbverzichtsvertrag kénnen Verwandte sowie der
Ehegatte des Erblassers diesem gegeniiber auf ihr gesetz-
liches Erbrecht verzichten (§ 2346 BGB). Der Verzichtende
ist von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen, wie wenn
er zur Zeit des Erbfalls nicht mehr lebfe. Haufig ist der Ver-
" zicht mit einer Abfindung der kiinftigen Erben, insbeson-:
dere der Kinder, verbunden und regelt dann die sogenannte

vorweggehomr_nene Erbfolge. Der Erbverzicht: ist somit
ein Mittel, das Familienvermégen zusammenzuhalten, vor

allem dann, wenn es sich um einen gewerblichen Betrieb
" oder ein landwirtschaftliches Anwesen handelt. Im Gegen-
satz dazu bezweckt § 2352 BGB, daf auch ein bereits letzt-
willig Bedachter auf seine Zuwendung verzichten kann. Es
handelt sich hier um Fille, in denen der grundsitzlich mog-

liché Widerruif eines. Testaments (§ 2253 BGB) nicht mehr

moglich ist oder bei einem Erbvertrag um Zuwendungen,
die einem Dritten gemacht sind (§ 2352 Satz 2 BGB).
§ 2352 BGB erweitert den Anwendungsberelch des Erbver-
zichts-auf letztwillige Zuwendungen.

‘Der auf eine Zuwendung von Todes wegen Verzichtende
“kann gesetzlicher Erbe sein. Dann berithrt der Verzicht auf
die Zuwendung grundsatzlich nicht das gesetzliche Erb-
recht. Es handelt sich hier um- einen anderen Berufungs-
grund als um denjenigen, auf dem die Zuwendung von
Todes wegen beruht. Umgekehrt kann der auf sein: gesetz-
liches Erbrecht - Verzichtende letthiHig vom. Erblasser
bedacht werden. Der Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht
dndert nichts an der testamentarischen oder vertraglichen
Zuwendung. Insbesondere ist der Erblasser nicht gehindert,
den Verzichtenden erneut zu bedenken. -

Der Verzicht eines gesétzlichen Erben auf eine testamentari-
sche oder erbvertragliche Zuwendung kann zugleich als Ver-
zicht auf das’ gesetzliche Erbrecht/Pflichtteilsrecht anzu-
sehen sein (Soergel/Damrau, 12. Aufl. 1992, § 2352 BGB
Rdnr. 1); es kann aber auch auf das gesetzliche Erbe allein
verzichtet ‘werden unter Vorbehalt etwaiger letztwilliger
Zuwendungen. Moglich ist aber auch, daB ein Verzicht auf

das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht den Wegfall der

ganzen kiinftigen Erbenstellung bedeuten soll, also auch zu
" Gunsten des Erben etwa noch bestehende Verfiigungen von
Todes wegen uinfassen soll. Hier kann es im Einzélfall zu
schwierigen. Auslegungsfragen kommen, wobei die Aus-
legungsregel des § 2084 BGB (,,favor teStamenti“) nicht zu
beachten ist, - weil- Erbverzicht und Zuwendungsverzicht
rechtsgeschiftliche und nicht letztwillige Verfugungen ent-
halten - (Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufl, 1981, § 2352
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BGB, Rdnr. 30). Keine Auslegungsschwierigkeiten stellten

sich dabei in einem vom BGH 1972 entschiedenen Fall, in
dem- ,;auf Erbteils- und Pflichtteilsanspriiche gegen den
NachlaB der Mutter fiir jetzt und in alle Zukunft* verzich-
tet worden war. Ein solcher Verzicht enthélt seinem: Wort-
laut nach keine Einschriankung. Dann aber ist, wenn nicht .
sonstige gegenteilige Umstinde vorliegen, davon auszu-
gehen, wie der BGH in diesem Urteil ausgéfiihrt hat, daf
der Verzicht den génzlichen Wegfall der kiinftigen Erben-
stellung bedeuten sollte. d.h. daB der Verzichtende nicht
nur als gesetzlicher Erbe ausscheiden wollte (§ 2346 BGB),
sondern daB auch zu seinén Gunsten etwa noch bestehende
Verfiigungen von Todes wegen als nicht erfolgt gelten soll-
ten (§ 2352 BGB) (BGH DNotZ 1972, 500; zustimmend
MiiKo/Strobel, 2. Aufl. 1989, § 2352 BGB, Rdnr. 7):

Ist ¢in gesetzlicher Erbe letztwillig bedacht worden und ver-
zichtet' er, ohne daB eine derart umfassende Absicht zum .

. Ausdruck gebracht ist, auf die Zuwendung oder auf das

gesetzliche Erbrecht, so kann, sofern keine ausdriickliche

-Bestimmung getroffen wurde, nur im Weg der Auslegung

geklart werden, ob sich der Verzicht auch auf den jeweils
anderen Berufungsgrund erstrecken soll. Im Zweifel ist
nach wohl h. L. wegen der Rechtsfolgen des Verzichts
die Vereinbarung eng auszulegen (Mot. V.S 473; Lange/
Kuchinke, Erbrecht 3. Aufl. 1989, § 7 III §; Staudinger/
Ferid/Cieslar § 2352 BGB' Rdnr. 30).. Die ‘Auslegung im -
Einzelfall kann aber ergeben, daBl beides gewollt ist. Dies
hat'das OLG Frankfurt im vorliegenden Fall mit Recht
angenommen. Nachdem die Eltern im Erbvertrag 1966 sich
gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt und bestimmt hatten,
daf der langstlebende von den Abkommlingen nach den
»Regeln der gesetzlichen Erbfolge beerbt* wird, iiberlieBen
sie. 1979 einer Tochter unentgeltlich ein Grundstiick und
schlossen mit ihr am gleichen Tag einen Erbverzichtsver-
trag, in dem diese gegeniiber ihren Eltern auf ihr gesetz-
liches Erb- und Pflichtteilsrecht verzichtete. Den Wert des
Verzichts bestimmten di¢ Vertragsschliefenden unter- Be-

ricksichtigung des gegenwirtigen reinen Vermogens der

Eltern, des der Verzichtenden daran zustehenden Erbieils
und-der noch zu ‘erwartenden Erhohung oder Verminde-
rung des Vermogens. Durch diese Umstidnde kam klar zum
Ausdruck, daB die Verzxchtende — trotz der anders lautern-
den Formulierung — nicht nur als. gesetzliche ‘Erbin aus-
scheiden wollte, sondern daB3 auch zu ihren Gunsten etwa
noch bestehende Verfiigungen von Todes wegen als nicht
erfolgt gelten sollten. Grundsitzlich ist namlich davon aus-
zugehen, daf eine Doppelbegiinstigung von dén Beteiligten
nicht gewollt ist. Der gesamte Inhalt der Erklirung ein-
schlieBlich der Nebenumstande und die allgemeine Lebens-
erfahrung ergeben, daB -die Tochter auf ihr Erbrecht und
ihren Pflichtteilsanspruch derart verzichtet hat, dal} sie
vollig ausscheidet und daf beim spéteren Erbfall der ganze
NachlaB an. die iibrigen Kinder gelangen soll. Wie das
Gericht zutreffend ausfiihrt, war Grund fir die am gleichen -
Tag wie der Ver21chtsvertrag vorgenommene Grundstiicks-

_ tibertragung nicht die Versorgung der Eltern, sondern die

vorweggenommene Erbfolge der B_eteilig'tc_n. Etwas anderes
wire selbstverstandlich. anzunehmen, wenn der Erblasser
nachtrédglich dem' Verzichtenden erneut eine Zuwendung
macht. :

Ist ein gesetzlicher Erbe letztwillig bedacht worden und ver-
zichtet er auf die Zuwendung oder auf das gésetzliche Erb-
recht, so ist es daher Aufgabe des beurkundenden Notars,
zu - vermeiden; - daB} -es spiter itberhaupt zu Auslegungs-
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problemen kommt. Er hat gem. § 17 BeurkG den Willen

" der ‘Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu kldren,
die Beteiligten tiber die rechtliche Tragweite des Geschafts
zu belehren und ihre Erklarungen klar und unzweideutig
in der Niederschrift wiederzugeben; Irrtiimer und- Zweifel
soll er vermeiden. Wie wichtig es ist, daB sich aus der nota-
riellen Urkunde eindeutig und klar ergibt, ob lediglich ein
Erbverzicht (§ 2346 BGB) oder ein- Zuwendungsverzicht
(§:2352 BGB) oder beides gewollt ist, sei kurz an einigen

“unterschiedlichen Rechtsfolgen aufgezelgt die sich daraus
ergeben:

a) Gem. § 2346 Satz 2 BGB ist der Verzichtend‘e von der
gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen, wie wenn- er zur Zeit
des Erbfalls nicht mehr lebte; er hat kein Pflichtteilsrecht.
Dagegen bleibt ein pflichtteilsberechtigter Verwandter, der
‘lediglich auf eine Zuwendung gem. -§ 2352 BGB verzichtet
hat, pflichtteilsberechtigt (Staudinger/Ferid/Cieslar § 2352
BGB, Rdunr.29). Die Frage, ob ein Zuwendungsverzicht
gem. § 2352 BGB-oder ¢in Erbverzicht gem. § 2346 BGB
vorliegt, ist dariiberhinaus nicht nur. fiir das Pflichtteils-
recht des Verzichtenden von Belang, sondern auch fiir das
der anderen Pflichtteilsberechtigten. Der Erbverzicht gem.

§ 2346 BGB 4ndert — anders als der Zuwendungsverzicht .

gem. § 2352 BGB — namlich die gesetzliche Erbfolge: Der

‘Verzichtende wird so behandelt, wie - wenn er zum Zeitpunkt = .

des Erbfalls nicht. mehr lebte. Demgem. wird der Erbver-
zichtende — anders als der nur Pflichtteilsverzichteride —
bei der Pflichtteilsberechnung anderer Berechtigter nicht
mehr mitgezihlt (§ 2310 Satz 1 BGB). Verzichtet also ein

' Abkémmling auf sein' Erbrecht, so vermehren sich damit -
die Pflichtteilsrechte der iibrigen Abkémmlinge und bei

Giitertrennung  auch der Ehefrau. Dies ist ein Grund,
warum grundsitzlich von einem Erbverzicht abzuraten ist;
der ,,brave* Verzichtende begiinstigt: also den (,,b6sen*)
nicht - Verzichtenden, ein von den Beteiligten regelmafig
ungewolltes Ergebnis. Ein Erbverzicht ist also im Gegensatz
zum Pflichtteilsverzicht nur in den seltensten Fillen sinn-
‘voll, etwa bei Testierunfihigkeit- des Erblassers, bei Besei-
tigung wechselbeziiglicher Verfiigungen oder. bei nichtehe-
lichen Abkémmlingen. . - :

b) Wichtig wird die Frage des Verhéltnisses zwischén Erb-

verzicht und Zuwendungsverzicht im Zusammenhang mit

“der Ersatzberufung von Abkémmlingen. Verzichtet ein

Abkommling oder ein Seitenverwandter des Erblassers auf

das gesetzliche Erbrecht (§ 2346 BGB), so erstreckt 'sich
nach § 2349 BGB die Wirkung des Verzichts auf seine
Abkommlinge, sofern nicht ein anderes bestimmt wird. In
. § 2352 BGB. wird zwar auf die Formvorschriften der
§§ 2347, 2348 BGB verwiesen, nicht aber auf § 2349 BGB.
Als gesetzlicher Vertreter bediirfte eine Erkldrung des Ver-
zichtenden der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
(§ 2347 Abs.1 BGB). Eingesetzte Ersatzerben kommen
daher auch als Abkommlinge des auf eine Zuwendung nach
- § 2352 BGB Verzichtenden zum Zug, es sei denn, daf} ihre
" Ersatzberufung nicht fiir den Fall eines Erbverzichts gegen
volle Abfindung gewollt war; dies ist durch (gegebenenfalls

ergianzende) Auslegung zu ermitteln (OLG Koéln, FamRZ |

1990, 99; Palandt/Edenhofer § 2352 BGB Rdnr. 6). Hat ein
vom Erblasser durch Verfiigung von Todes wegen bedachter
Abkémmling sowohl auf séin gesetzliches Erbrecht als auch
auf eine Zuwendung des Erblassers verzichtet, ohne daf}
weiteres bestimmt worden ist, so stellt sich die Frage, ob der
nach § 2349 BGB eingetretene Verlust des gesetzlichen Erb-
rechts der Abkommlinge des Verzichtenden sich auch auf
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“werden soll
- Rdnr. 34).

die Zuwendung erstreckt oder aber ob die Abkémmlinge
anstelle des Verzichtenden treten. Dies hdngt von der Aus-
legung des Willens des zuwendenden Erblassers ab, denn
die Auslegungsregel des § 2069 BGB gilt auch dann, wenn
der bedachte Abkommling durch Verzicht wegfallt. Die
Auslegungsregel gilt auch dann, wenn der Verzichtende hin-

~sichtlich der Zuwendung etwa ausdriicklich auf das .bei

seinem . Wegfall eintretende Ersatzerbrecht seiner Abkémm-
linge verzichtet hat (Steudinger/Ferid/Cieslar § 2352 BGB,

~ Rdnr.32). Unabhingig hiervon -greift aber ‘auch - § 2349

BGB nur ein, ,,sofern nicht ein anderes- bestimmt. wird*.
Die bei Anwendung des § 2349 BGB wie des § 2069 BGB
erforderliche Auslegung des Willens des Erblassers enthalt
erhebliche Unsicherheitsmomente. Deren  Ausschaltung
erfordert, ‘dafl bei Verzicht eines Abkémmlings auch -die
Frage der Erstreckung des Verzichts auf die Abkommlinge
des Verzichtenden gekldart wird. Dies kann bei einem

. Zuwendungsverzicht eventuell geschehen -durch eine ‘ent-

sprechende Verfiigung von Todes wegen des Erblassers,
etwa durch den Widerruf einer von ihm angeordneten
Ersatzberufung oder durch einen Verzicht des Ersatzberufe--
nenselbst. Ist dem Erblasser aber der Widerruf verschlos-
sen, weil sich in einem wechselbeziiglichen gemeinschaft-
lichen Testament eine ausdriickliche Ersatzberufung fiir die

-Abkémmlinge des Verzichtenden befindet, das er mit

seinem verstorbenen Ehegatten errichtet hatte, dann bleibt
nur die letztgenannte Méglichkeit, wenn der Zuwendungs-
verzicht auf die Abkommlinge des Verzichtenden.erstreckt-
(Staudinger/Ferid/Cieslar ~ § 2352 BGB,

¢) Auf einen weiteren Unterschied zwischen dem Verzicht
nach § 2346 BGB und § 2352 BGB weisen Ferid/Cieslar hin
(a.a..0. § 2352 BGB Rdnr. 35): Gem. § 1371 Abs. 3 Halb-
satz 2 BGB ist nur der Ehegatte, der auf sein gesetzliches
Erbrecht verzichtet hatte und einen vertraglich zugewen-

-deten FErbteil ausschlagt, vom. Pflichtteil ausgeschlossen,

wahrend -der Ehegatte, der auf eine ihm zunichst zugewen-

~ dete Erbeinsetzung (nach § 2352 BGB) verzichtet hatte und

die naéhtraghch trotz des Verzichts zugewendete Erbein-
setzung ausschlagt, seinen Pfllchttellsanspruch gem. § 1371
Abs 3 Satz.1 BGB behilt.

Allem diese wenlgen Punkte zeigen, welche Probleme
— neben den sonstigen bei Erb- und . Pflichtteilsverzicht
sich ergebenden Fragen — vom Notar zu beachten, zu

-~ Kklédren und elndeutlg zu formuheren sind.

. Notar Dr. Karl kaler Munchen

15. BGB §2232°S. 1, § 2233 Abs.3; BeurkG § 31 S 1
(Keine Testamentserrichtung durch stummen und schreib-
unfihigen Erblasser)

" Ein Erblasser, der micht mehr sprechen noch schreiben
- kann, kann ein Testament wedér durch miindliche Erkli-

rung gegeniiber dem Notar noch durch Ubergabe einer
Schrift an ihn errichten. Kopfnicken und -schiitteln sind
keine miindlichen Erklirungen.

OLG Hamm, BeschluB vom 8. 10. 1993 — 15 W 74/93 —
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vomtzender Rlchter
am OLG Hamm .
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Aus dem Tatbestand:

Erblasserm ist die am 24. 6. 1992 verstorbene A. Verheiratet war sie
mit dem am 13.2.1992 verstorbenen B. Kinder sind aus der Ehe
nicht hervorgegangen.

Am 10. 3. 1992 hat der Notar X. die folgende Urkunde errichtet:

Frau A. war bettlagerig und konnte infolge Ldhmungserschei-
nungen weder sprechen noch schreiben. Auf meine Fragen ant-

wortete sie durch Kopfnicken oder Kopfschiitteln. Aus der in -

dieser Form gefithrten Unterhaltung habe ich die Uberzeugung
gewonnen, dal} Frau A. voll geschifts- und testierfahig ist. Dies
wurde mir auf Befragen auch von dem C. bestétigt.

Da Frau A. ihren Namen nicht schreiben konnte zog ich als
Schreibzeugin Frau D. hinzu.

Auf Bitte von:Frau A. beurkunde ich nach vorhergehender ein-
gehender Befragung und Erlauterung des nachfolgenden Testa-
mentes ihre mir gegeniiber personlich durch Kopfnicken abge-
gebenen Erklarungen wie folgt:

18]
‘ 1L
Ich setze hiermit zu meinen alleinigen Erben entsprechend dem
_ auch von meinem verstorbenen Ehemann gedullerten’ Wunsch
meine Neffen ... und. .. zu gleichen Teilen ein.
Sollte einer meiner Erben nicht zur Erbfolge gelangen, so
bestimme ich als Ersatzerben seine ehelichen Abkémmlinge
nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge.
Kommt auch hiernach niemand zur Erbfolge, S0 berufe ich zur
Ersatzerbin die Ehefrau.
[1IL] ;
‘Diese Urkunde wurde bei gleichzeitiger Anwesenheit von
Frau A. und der Schreibzeugin vom Notar vorgelesen, von den
Beteiligten genehm1gt und von der Schreibzeugin wie. folgt
unterschrieben::. . .

Aus den Griinden:

Mit dem Erbfall ist Erbfolge nach der Erblasserin kraft
Gesetzes gem. §§ 1925 Abs.1, Abs:3 S.1, 1924 Abs.3
und 4 BGB eingetreten. Die Erblasserin hat ein wirksames
Testament nicht errichtet: sie konnte weder sprechen noch
schreiben; damit waren ihr die beiden Moglichkeiten des

" Testierens, die § 2232'S.1 BGB zur Verfiigung stellt, ver-
schlossen. Daf} die Erblasserin nicht mehr sprechen noch
schreiben konnte, hat der Notar ausdriicklich in der
Urkunde vom 10. 3. 1992 festgestellt; keiner der Beteiligten
hat dem widersprochen. ‘

1. Schon aus dem Wortlaut der vom Notar errichteten
Urkunde ergibt sich eindeutig, da er — vermeintlich —
eine Testamentserrichtung nach § 2232 S.1 BGB, 1.Fall
durch miindliche Erklarung der Erblasserin beurkundet
hat: ,,. .. beurkunde ich . . . ihre mir gegeniiber persénlich
durch Kopfnicken abgegebenen Erklarungen wie folgt

u

Die Erblasserin konnte indes ,,ml‘indliche“ Erklarungen
. nicht abgeben, denn sie war nicht mehr in der Lage, sprach-
liche - Laute zu bilden. Es ist seit {iber einem halben Jahr-
hundert einhellige, auch vom Senat (OLGZ 1989, 20, 22 ff.
~[= DNotZ 1989, 584]) vertretene Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur, da8 Kopfnicken und Kopfschiitteln
keine ,,miindlichen Verlautbarurgen sind. Zwar hat das

Reichsgericht (RGZ ‘161, 378, 382 f.) Zweifel daran ge-
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duBert, ob ,;man im Einklange mit der bisherigen Recht-
sprechung zu der miindlichen Erklidrung den Gebrauch von -
Worten fiir notwendig® zu erachten habe, hat von diesen
Zweifeln aber als ,,selbstverstdndlich® ausgenommen den
Fall, daB3 der Erblasser ,stumm oder sonst am Sprechen
verhiﬁdcrt (gewesen sei), also der Sondertatbestand -des
§ 2243 BGB* (heute § 2233 Abs. 3 BGB mit § 31 BeurkG)
vorgelegen habe. Dieser Fall, eine Verhinderung der Erb-
lasserin am Sprechen, war hier gegeben, so daf} selbst das
Reichsgericht, hitte es ihn zu entscheiden gehabt; die Form-
unwirksamkeit des Testaments bejaht hétte (abgesehen
davon ist bei dieser Entscheidung zu beriicksichtigen, daB
sie aus dem Jahr 1939 stammt; aus zeitbedingten Griinden
herrschte damals die. Tendenz vor, Formvorschriften mog- -
lichst einschriankend auszulegen). Heute wird die Fahigkeit,
noch ,,Ja* und ,,Nein“ sagen zu kénnen, allgemein als das

. Mindesterfordernis einer miindlichen Erklarung -ange-

sehen. Schon nach dem Wortlaut des § 2232'S.1 BGB,
1.Fall ist eine andere Auffassung nicht moglich. Kopf- .
bewegungen sind Gebirden, aber keine miindlichen, d. h.
sprachlichen Artikulationen. Diese Auffassung, dalB3. eine
miindliche Erklarung nur in einer durch die Sprechorgane
phonetisch gebildeten und damit von einem andern als
solcher vernehmbaren AuBerung bestehen kann, eben in
gesprochener Sprache, wird im fibrigen durch die Be-
stimmungen des § 2233 BGB bestitigt, die sich in den
Abs. 1 — 3 samtlich auf die Alternative in § 2232 BGB
beziehen, ndmlich Abs. 1: miindliche Erklirung oder Uber-
gabe einer offenen Schrift, Abs.2: nur miindliche Erkli-
rung, keine Ubergabe Abs. 3: nur Ubergabe, keine miind-
liche Erkldrung, weil sie die (nicht vorhandene) Fahlgkelt
voraussetzte, hinreichend ,,sprechen‘ zu. konnen (vgl.,
jeweils m. w. N, u. a. BGHZ 2, 172 und 37, 79, 84 f.; KG in
DNotZ 1960, 485, 489; BayObLGZ 1968, 268, 272 {.; ferner,
alle zu § 2232, Palandt/Edenhofer, BGB 52. Aufl., Rdnr. 7;
Soergel/Harder,. BGB 12. Aufl.,, Rdnr.3; MiinchKomm/
Burkart, 2. Aufl. Rdnr. 4 ff.;. Staudinger/Firsching, BGB
12. Aufl., Rdnr. 14 ff. und, zu § 2233, Edenhofer Rdnr. 3,
Harder Rdnr. 5, Burkart Rdnr. 12, Firsching Rdnr. 10).

Wenn in der Rechtsbeschwerdebegriindung im Gegensatz
hierzu die Auffassung vertreten wird, eine an den Artt. 1,
2 und 14 GG orientierte verfassungskonforme Auslegung
gebiete, das Tatbestandsmerkmal ,,miindlich erklart* in
§ 2232 S.1 BGB erweiternd dahin auszulegen, ,,daBl jede
eindeutige Feststellung des Erblasserwillens (ausreiche und)
hierunter . . . auch ein eindeutiges Kopfnicken oder Kopf- .
schiitteln - (falle). Entscheidend (miisse) allein die Testier-
fahigkeit sein‘‘, so vermag der Senat dem nicht zu folgen.
Es ist schlechterdings nicht ersichtlich, inwiefern die Wiirde
des Menschen, das Recht auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit und die Erbrechtsgarantie es gebieten sollten, jede
konkludente WillensduBerung eines Erblassers als. zur
Errichtung eines nach § 2232 S.1 BGB, 1. Fall notariell
beurkundeten Testaments ausreichen zu lassen. Selbst dann
aber, wenn dem so wire, finde auch eine verfassungs-
konforme Auslegung, wie jede Auslegung, ihre Schranke an
der #uBerstén Grenze des Wortsinns dieser Vorschrift (vgl.’
zuden ,verfassungsrechtlichen Grenzen® einer verfassungs-

konformen Auslegung ,,im Rahmen des Wortlauts* und

ihrer Unzuldssigkeit entgegen dem Wortlaut einer Vor-
schrift den PlenarbeschluB des Bundesverfassungsgerichts
in BVerfGE 54, 277, 299-f. m. w. N. hierzu aus der Judika-
tur des Gerichts). Diese Grenze liegt dort, wo von ,,Spre- .

“chen“ mit den Sprechorganen des Mundes gerade noch

gesprochen werden:kann; die herrschende Auslegung des
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§ 2232'S.1 BGB, 1. Fall hat sie ohnehin mit dem Mirﬁmum
des bloflen ,,Ja* und ,,Nein* erreicht. Dariiber hinaus ist
nichts mehr auszulegen. Mit der Testierfihigkeit hat dies im

iibrigen alles nichts zu tun. Es kann durchaus Fille geben, -

in denen ein Testierfdhiger nicht wirksam testieren kann,
.weil er nicht mehr in der Lage ist, sich einer der vom Gesetz
mit gutem Grund fiir die wirksame Verfiigung von Todes
wegen vorgeschriebenen Formen zu bedienen.

2. Der Errichtungsvorgang, wie er sich aus der Urkunde

des Notars ergibt, 14t sich auch nicht, § 140 BGB, in die’

Errichtung eines Testaments durch Ubergabe einer Schrift
gem. §§ 2232 S..1, 2. Fall, 2233 Abs. 3 BGB, 30 S.1, 31 S. 1
- BeurkG umdeuten. Abgesehen davon, daB nur eine Nieder-
schrift, nicht auch eine itbergebene Schrift existiert, fehite
in der Niederschrift die in § 30.S. 1 BeurkG zwingend vor-
geschriebene Feststellung. des- Notars, daf} ,die Schrift‘

ibergeben worden sei, und es fehlte ebenso die nach § 31-
S.1 BeurkG erforderliche eigenhindig von der Erblasserin -
geschriebene Erklarung (wozu sie gar nicht fihig gewesen

wire), daf} ,,die tibergebene Schrift* ihren letzten Willen
enthalte. Aus diesem Grund kam es darauf, was unter einer
,JUbergabe” im Sinn dlCSCl‘ Vorschriften zu Verstehen ist,
nicht an.

16. BGB § 2079 S. 1, § 2078 Abs. 2, § 144 (Anfechtbarkeit
eines Testamentes nach spiterer Eheschliefung des Erb-
lassers; Beseitigung der Anfechtbarkeit einer letztwilligen
Verfiigung durch den Erblasser selbst)

1. Ein I"Jbergehen im Sinne des §.2079 S. 1 BGB liegt nicht
vor, wenn der Erblasser in Ergéinzung eines friiheren
Testamentes seiner kiinftigen Ehefrau unmittelbar vor
der beabsichtigten Eheschlieffung ein' Verméiichtnis aus-
setzt, auch wenn dieses nur ihrer vorldufigen Absiche-
rung bis zur Heirat dienen soll. .

2. Der Erblasser kann die Anfechtbarkeit seiner eigenen
letztwilligen Verfiigung selbst beseitigen, indem er in
einem spiteren ergfinzenden Testament seinen Fort-
geltungswillen in bezug auf seine friiliere Verfilgung
zum Ausdruck bringt. Dazu bedarf es nicht' der Neu-
errichtung des friiheren Testamentes.

OLG Hamm, BeschluB vom 8.12.1993 — 15 W 294/93 —,
mitgeteilt von Dr. Karldzeter Schmzdt Vorsitzender Rlchter;

am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

- Der am' 23.11.1900 geborene Erblasser ist im. Alter von fast
91 Jahren ohne Hinterlassung von Abkémmlingen verstorben. Er
war in -erster Ehe verheiratet mit B., die.vorverstorben ist. Der
Beteiligte zu 2) ist ein Bruder des Erblassers, die Beteiligten zu 3)
bis 6) sind die Kinder zweier vorverstorbener Geschwister.

Der Erblasser errichtete am 10. 5. 1985 ein notarielles Testament, in
dem er den Beteiligten zu 2) zu einem Drittel und die Beteiligten zu
3) bis 6) jeweils zu einem.Sechstel als Erben einsetzte. Ferner ord-
nete er Testamentsvollstreckung an und ernannte die Beteiligten zu
7) und 8) zu gemeinsam vertretungsberechtlgten Testamentsvoll-
streckern.

In einem ‘privatschriftlichen Testament vorn 18.9. 1985, das der
Erblasser als ,,Nachtrag zu meinem Testament vom 10. 5. 1985%
uberschrieb, vermachte der Erblasser eirer Nichte seiner vorver-

storbenen Ehefrau mit ‘den Worten ,,ich bestimme folgende -

Teilungsanordnung® einen Teppich und ein Bild.
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Im Sommer 1991 entschlof sich-der Erblasser, mit der Beteiligten
zu 1) die Ehe zu schlieflen. Mit dieser verband ihn ein langjahriges .
freundschaftliches Verhiltnis, das’ berelts wahrend seiner ersten
Ehe bestand. S :

Am 1.9.1991 errichtete der Erblasser ein weiteres privatschrift-i
liches Testament, ‘das folgenden Wortlaut hat:

.,,Nachtrag zu meinem Testament:
1Ich bestimme folgende Teilungsanordnung.

Da ich mich gesundheitlich in einem sehr schlechten Zustand
befinde, und die Absicht habe, am 20. 9. 91 in Rottach-Egern:
standesamtlich Fraulein . . ., geb. am 29.3.1952in. . ., katho-
lisch, wohnhaft . ... zu heiraten, bestimme ich folgendes:

Das Grundstiick .. . mit aufstehendem Wohnhaus einschlief3-
lich der gesamten Einrichtung, sofern nicht anders-von mir -
bestimmt. und testamentarisch- festgelegt, es betrifft ein Ge-
miilde, ein Blumenbild. sowie einen Teppich.

., am 1.9.1991
" (Unterschrift)

Der Erblasser schlof am' 7. 10.1991 mit der Beteiligten zu:1) die
Ehe, und zwar vor dem Standesbeamten des Standesamtes V. Zu
einer Reise nach Rottach-Egern war er krankheitshedingt nicht in
der Lage. .

Der Erblasser hinterlie bei seinem Tode am 19 11. 1991 das’ in
seinem - Testament vom 1. 9. 1991 erwidhnte, im Grundbuch von
... Bl. ... eingetragene Grundstiick sowie- umfangreiche Bank-
guthaben und Wertpapiere. Der Wert des Grundstiicks betrigt
ca.” 300.000,—. DM, derjenige des Gesamtnachlasses etwa

2.000.000,— DM

Die Beteiligte zu 1) hat in notarleller Urkunde vom 18. 12. 1991 die

- Anfechtung der Testamente des Erblassers vom 10. 5. 1985 und vom

1.9.1991 ,,gem. §§ 2079 ff. BGB* erklart und zur Begrindung
ausgefuhrt: Sie sei in dem notariellen Testament vom 10, 5. 1985
nicht bedacht. Das privatschriftliche Testament vom 1. 9. 1991 habe

€in Vermichtnis zu ihren Gunsten sein sollen, ohne dafl der Erb-

lasser dies ausdriicklich gesagt habe. Der Erblasser habe ihr gegen-
itber erklart, daf er nach der EheschlieBung seine bisherigen Testa-
mente zu ihren Gunsten dndern wolle. Infolge seiner plétzlichen
Erkrankung und seines Todes sei es jedoch zu der beabsichtigten
Anderung nicht mehr gekommen. Die Anfechtungserkldrung ist

vondem Urkundsnotar am 30.12.1991 bei dem NachlaBgericht

eingereicht worden.

Die Beteiligten zu 7).und 8) haben' in notarieller Urkunde vom
23.12. 1991 die Erteilung eines gemeinschaftlichen Testamentsvoll-
streckerzeugnisses aufgrund des notarle]len Testamentes vom
10. 5. 1985 beantragt.

‘Die Beteiligte zu 1) ist diesem Antrag unter Hinweis auf die von ihr

erklarte Testamentsanfechtung entgegengetreten. Sie hat ihrerseits
zu notarieller Urkunde vom 17.2.1992 die Erteilung eines Teil-
erbscheins des Inhaltes beantragt, daf sie den Erblasser aufgrund
gesetzlicher Erbfolge zu 3/4-Anteil beerbt habe. Zur weiteren Be-
griindung ihrer Testamentsanfechtung hat die Beteiligte zu 1) im
Verfahren vorgetragen: :

Der Erblasser habe ihr-das Testament vom 1.9.1991 vor der

" urspriinglich geplanten Reise an den Tegernsee iibergeben, Er habe

dazu erklart, daB diese letztwillige Verfiigung nur. vorlaufig sein
und sie, die Beteiligte zu 1), fiir den Fall absichern solle, daf ihm
bereits vor der geplanten EheschlieBung. etwas. zustofe. Nach der
EheschlieBung habe sie, die Beteiligte zu 1), als seine Ehefrau ohne-
hin alles erben sollen. Gegeniiber dem Zeugen . . . habe der Erb-
lasser im Juli oder August 1991 erklart, mit seinen, Verwandten sei
er fertig, diese hétten von ihm nichts mehr zu erwarten. Gegenitber -
den Zeugen . . . und ... . habe sich der Erblasser wenige Tage vor
der EheschlieBung dahin geduBert, er wolle seiner kiinftigen Ehe-
frau dereinst sein.gesamtes Vermogen hinterlassen. Gegeniiber der
Zeugin : . . habe der Erblasser erklirt, er wolle keinen seiner Ver-
wandten mehr sehen; diese sol]ten nicht mformlert werden, falls
ihm etwas zustofe. :
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Aus diesem Sachverhalt hat die Beteiligte zu 1)-in erster Linie das
Bestehen eines Anfechtungsgrundes nach § 2079 Satz 1 BGB her-
geleitet. Der Erblasser habe sie als Pflichtteilsberechtigte iiber-
.. gangen, da die Zuwendung in seinem Testament vom- 1. 9. 1991 sie
lediglich fiir den Zeitraum bis zu der beabsichtigten EheschlieBung
habe absichern sollen. Der Erblasser habe bei dieser testamentari-
schen Anordnung das ihr als (spaterer) Ehefrau zustehende gesetz-

‘liche Erbrecht nicht berticksichtigt; -insbesondere habe der -Erb-

lasser sie durch die Zuwendung im Testament vom 1.9. 1991, die
" wertmiBig noch deutlich untér ihrem Pflichtteil liege, nicht ent-
erben wollen. Jedenfalls sei, so hat die Beteiligte zu 1) mit Schrift-
satz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 5. 8.1993 vorgetragen,
die Anfechtung auch nach § 2078 Abs.2 BGB begriindet. Die
Anfechtung fithre zur Nichtigkeit aller letztwilligen Verfiigungen
des Erblassers, beseitige also insbesondere auch die in dem nota-
riellen Testament vom 10.5.1985 angeordnete Testamentsvoll-
streckung; es sei gesetzhche Erbfolge elngetreten '

-'Die Beteiligten zu 2) bis 8) sind dem Erbscheinsantrag der Betelhg-
ten zu 1) entgegengetreten Sie haben insbesondere geltend ge-
macht, der Erblasser habe im Hinblick auf die nur kurze Dauer

. seiner zweiten Ehe von 6 Wochen der Beteiligten zu 1) nicht mehr

als sein Wohnhausgrundstiick in . .'. hinterlassen wollen, das er ihr

in seinem Testament vom 1.9. 1991 als "Vermaichtnis zugewandt
habe. :

Das Amtsgericht hat- durch Beschlu8 vom 14.7.1993 den Erb-

- scheinsantrag der Beteiligten zu 1) zurtickgewiesen und angeord-
net, daf} ein gemeinschaftliches Testamentsvollstreckerzeugnis ent-
sprechend dem von den Beteiligten zu 7) und 8) gestellten Antrag
zu erteilen sei. -

Gegen diesen Beschluf3 hat die Beteiligte zu 1) mit Schriftsatz ihres
Verfahrensbevollmichtigten vom' 5. 8. 1993 Beschwerde eingelegt,
mit der sie ihren Erbscheinsantrag und ihren Antrag auf Zuriick-
weisung des Antrages auf Erteilung des Testamentsvollstrecker-
_zeugnisses weiterverfolgt hat. ‘

‘Die Beteiligten zu 2) bis 6) sind der Besbhwerde entgegengetreten.

Das Landgericht hat durch Beschluf3 vom 6. 9. 1993 die Beschwerde
der Beteiligten zu 1) zuriickgewiesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die .weitere Beschwerde der
Beteiligten zu 1).

Die Beteiligteni' ziu 2) bis 8) beantragen die Zuriickwcisuhg des

- Rechtsmittels.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nach den §§ 27, 29 FGG statt-

haft sowie formgerecht eingelegt. . . .

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegﬁindet, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung' des
Gesetzes beruht (§ 27 Abs. 1 Satz 1 FGG).

In verfahrensrechtiicher Hinsicht ist das Landgericht zu-

treffend von einer zuldssigen Erstbeschwerde der Betelhgten
‘zu 1) ausgegangen. (Wird ausgefiihrt.)

Die Entscheidung des: Landgerichts hilt auch in der Sache
rechthcher Nachprufung stand.

Die Sachentscheidung héngt allein davon ab, ob die Testa-

mentsanfechtung der Beteiligten zu 1), die diese gegeniiber
dem Nachlafigericht form- und fristgerecht erklirt hat, in
der Sache.- durchgreift: Das Landgericht hat zutreffend
zunéchst den Anfechtungsgrund nach § 2079 Satz't BGB

gepriift, den auch die Beteiligte zu 1) in den Mittelpunkt

.ihres VQrbringens gestellt hat. Nach dieser Vorschrift kann
eine letztwillige Verfiigung angefochten werden, wenn der
Erblasser einen .zur Zeit des Erbfalls vorhandenen Pflicht-

teilsberechtigten  itbergangen hat, dessen . Vorhandensein,

ihm bei der’ Errichtung der Verfiigung nicht bekannt war
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oder der erst nach der Errichtung geboren oder pflichtteils-
berechtigt geworden ist. Das Landgericht hat ohne Rechts-
fehler diesen Anféchtungsgrund nicht als durchgreifend
erachtet, weil der Erblasser die Beteiligte zu 1), die erst nach
Errichtung seiner letztwilligen Verfiijgung infolge der Ehe-
schlieBung mit diesem pflichtteilsberechtigt geworden ist
(§ 2303 Abs.2 BGB), nicht ubergangen habe.

Ohneé Erfolg greift die weitere Beschwerde in diesem Zu-
sammenhang zunidchst die Feststellung des Landgerichts
an, der Erblasser habe der Beteiligten zu 1) in seinem Testa- -
ment vom 1.9. 1991 sein in . . . gelegenes Hausgrundstiick
als Vermichtnis zugewandt. Diese Feststellung, die sich
allerdings nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Testa-
ments ergibt, hat die Kammer in Ubereinstimmung mit den
Erwigungen der amtsgerichtlichen Entscheidiing im Wege
der Auslegung des Testaments getroffen. (Wird ausgefiihit.)

Der Senat stimmt ferner der vom Landgericht vertrete-
nen Auffassung zu, da} die Beteiligte zu 1) im Hinblick auf
die Zuwendung dieses Vermichtnisses nicht: als im Sinne
des §.2079 Satz -1 BGB iibergangen angesehen werden
kann. Was unter ,,Ubergehen* im Sinne dieser Vorschrift
zu verstehen ist, ist streitig. Im Ausgangspunkt besteht
Einmiitigkeit dariiber, daf} ein Pflichtteilsberechtigter iiber-
gangen ist, wenn der Erblasser ihm gar nichts zugewendet
hat, ihn aber auch nicht von der Erbfolge ausschlieBen

~wollte (BayObLGZ 1971, 147, 151 = NJW 1971, 1565

[= MittBayNot 1971, 319 = DNotZ 1972, 31]; BayObLG
FamRZ 1992, 988). Ein Ubergehen liegt fermer nicht vor,

wenn der Erblasser. dem Pflichtteilsberechtigten eine Zu- . .

wendung in Ergdnzung und. Abanderung eines fritheren
Testamentes - gemacht hat, das er zu einér. Zeit errichtet
hatte, als er die Pflichtteilsberechtigung des Anfechtenden
noch nicht kannte (OLG Celle OLGZ 1969, 84 NIW

~-1969, -101).

Unterschledllche Auffassungen bestehen indessen daruber
ob in den Fillen der dritten Alternative des § 2079 Satz 1
BGB allein der objektive Umstand, daff der Erblasser der
spater pflichtteilsberechtigten Person eine jédenfalls nicht
ganz geringfugige Zuwendung gemacht hat, die Annahme
eines Ubergehens ausschlieBt, Dieser Standpunkt ist bislang
in der Rechtsprechung eingenommen worden (RGZ 50, 238,
239 f.; 148, 218, 223; JW 1925, 2526, 2527; KGJ 38 A 118,
121 sowie OLGE 26, 312, 314; OLG Dresden OLGE 16, 264;
OLG Celle OLGZ 1969, 84 = NIJW 1969, 101) und wird teil- '
weise auch in der Literatur vertreten (Staudinger/Otte,
BGB, 12. Aufl., § 2079 Rdnr. 5; Coing, Erbrecht, 14. Aufl;,
S. 167; Schitbert/Czub, JA 1980, 257, 261). Demgegeniiber

" wird in der Literatur verbreitet die Auffassung geduBert,

eine’'von dem Erblasser verfiigte Zuwendung schliefe-die
Annahme eines Ubergehens im Sinne des § 2079 Satz 1
BGB nicht aus, wenn der 'Erblasser diese Zuwendung nicht
im Hinblick. auf die Stellung der bedachten Person als
pflichtteilsberechtigter gesetzlicher Erbe gemacht habe. Das
Ubergehen sei also-zu verstehen im Sinne eines Ubergehens
als Pflichtteilsberechtigter. Solange die -Zuwendung ohne
Riicksicht auf das Pflichtteilsrecht erfolgt sei, miisse die
Anfechtbarkeit der letztwilligen Verfiigung bejaht werden,
sofern die Zuwendung wertmaBig hinter dem gesetzlichen
Erbteil zuriickbleibe (vgl. insbesondere MK-Leipold, BGB,

- 2-Aufl, § 2079 Rdnr. 6; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des

Erbrechts, 3. Aufl,, § 35, 2-¢,S. 617; Damrau BB 1970, 467,
473). -

. Der Senat braucht zu diesem Memungsstrelt nicht abschlie-

Bend Stellung zu. nehmen. -Denn die weitere Beschwerde
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kann auch die in der Literatur vertretene weitergehende
Meinung im Ergebnis nicht mit Erfolg fiir sich in Anspruch
nehmen. Der Anfechtungsgrund des § 2079 Satz 1 BGB ist
nach anerkannter Auffassung ein Sonderfall der Anfecht-
barkeit einer letztwilligen Verfiigung wegen' eines Motiv-
irrtums nach § 2078 Abs.2 BGB. Beide Anfechtungstat-
bestéinde unterscheiden sich lediglich hinsichtlich der Rege-
‘lung der Beweis- bzw. materiellen Feststellungslast in bezug
auf die Frheblichkeit des Irrtums, fiir die im Falle des
§ 2079 Satz 1 BGB eine gesetzliche Vermutung spricht.

Zweck des § 2079 BGB ist es, das gesetzliche Erbrecht des -

Ubergangenen nicht durch Verfilgungen deés Erblassers be-

eintrichtigen zu lassen, die auf falschen Voraussetzungen -

beruhen (vgl. MK/ Leipold a.a.O., § 2079 Rdnr.2; Stau-
dinger/Otte, a.a.Q., § 2079 Rdnr. 13). Auf dieser Grund-

lage erscheint es plausibel,-von einem durch § 2079 Satz 1-

BGB erfafiten Motivirrtum des Erblassers auch dann aus-
zugehen, wenn er einer Person eine Zuwendung gemacht
hat, diese Zuwendung jedoch nicht im Hinblick auf deren
Stellung als pflichtteilsberechtigter Erbe erfolgt ist. Die
Fallgestaltung, die der bereits erwihnten Entscheidung des

RG (RGZ 148, 218 ff.) zugrunde liegt, macht dies besonders’ 2

'deuthch Der Erblasser hatte seine damalige ,,Hausdame*
neben seinen Geschwistern: und  Geschwisterkindern zu

einer geringen Quote als Miterbin cingesetzt, dabei aber -

nicht die weitere Entwicklung vorausbedacht, die sich dar-
aus.ergab, daf} er ein Jahr spéter mit seiner ,,Hausdame*
die Ehe schlof. Von einer solchen Konstellation unterschei-
det sich der vorliegende Fall jedoch grundlegend, wie das
Landgericht zutreffend erkannt hat. ‘Der Erblasser hat
némlich seine letztwillige Verfiigung vom 1:9. 1991 in zu-
treffender Voraussicht der weiteren Entwicklung getroffen.
Er hatte, wie er es im Testament selbst zum Ausdruck
gebracht hat, zum damaligen Zeitpunkt die feste Absicht,

mit der Beteiligten zu 1) die Ehe zu schlieBen, und hat diese:

Absicht kurze Zeit darauf tatséchlich auch realisiert. Der

Erblasser hat seine Verfiigung also in Kenntnis der zeitlich .

unmittelbar bevorstehenden Eheschlieung getroffen,

durch die die Beteiligte zu 1) rechtlich zugleich die Rechts-

- stgllurig als pflichtteilsberechtigte gesetzliche Erbin des Erb-
lassers erlangte. Hat der Erblasser somit seine letztwillige

Verfiigung bereits mit Riicksicht auf die kiinftige Rechts-

stellung der Beteiligten zu 1) als Bhefrau und Pflichtteils-
berechtigte getroffen, so liegt der in § 2079 Satz 1 BGB vor-
. ausgesetzte ‘Motivirrtum des Erblassers nicht vor. Dieser
Schluf3folgerung kann die Beéteiligte zu 1) nicht durch den
Hinweis darauf entgehen, dafl ‘der Erblasser sie durch sein
Testament vom 1. 9. 1991 lediglich vorldufig habe absichern
wollen, wahrend er sie nach der EheschlieBung in weiter-
gehendem Umfang habe bedenken wollen. Es mag sein, dal
der Erblasser seinem Testament vom 1: 9. 1991 lediglich eine
vorlaufige Bedeutung zugemessen hat. Auch -dies dndert
jedoch nichts daran, daB er hinsichtlich ‘der kiinftigen
Rechtsstellung der Beteiligten zu 1) von zutreffenden Vor-

stellungen ausgegangen ist. Insbesondere hat der Erblasser - -

nicht verfiigt, daf seine testamentarische Anordnung be-
reits durch die Eheschlieflung als solche entfallen und durch
cine andere ersetzt werden solle. Der Erblasser ging viel-
mehr selbst davon aus, daB8 die von ihm in seinem Testa-

ment vom 1.9.1991 getroffene Regelung iiber den . Zeit-

punkt der EheschlieBung hinaus gelten sollte, mag es sich
auch um eine vorldufige Regelung gehandelt haben, die der

Erblasser spiter durch ein welteres Testament ersetzen
wollte,
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Hat ‘der Erblasser danach .in' seinem Testament  vom
1.9. 1991 die Zuwendung an die Betelhgte zu 1) in Kenntnis
ihrer  kinftigen Rechtsstellung vorgenommen, so kann
keinesfalls mehr von ihrem Ubergehen im Sinne des § 2079
Satz 1 BGB die Rede sein. Die weitere Beschwerde versucht
ohne Erfolg, den gesetzlichen Anfechtungstatbestand dahin
auszuweiten, daf jede letztwillige Verfiigung des Erblassers,
die dieser zeitlich vor der Entstehung der Pflichtteilsberech-
tigung seines kiinftigen Ehegatten getroffen hat, der An: "
fechtung unterliege, sofern die Zuwendung an diesen wert-

" mafBig hinter dem gesetzlichen Erbteil des spiteren Ehe-

gatten zuriickbleibe. Indessen liégt der ‘Vorschrift nicht
die von der Beteiligten zu 1) angenommene- Vermutung
zugrunde, daB der Erblasser nach Entstehung des Pflicht-
teilsrechts ‘seinem Ehegatten zumindest den gesetzlichen
Erbteil hinterlassen - hitte. Eine solche gesetzliche Ver-
mutung besteht, wie das Landgericht zu Recht ausgefiihirt -
hat, nicht. Sie 148t sich insbesondere nicht aus der oben
zitierten, in der Literatur vertretenen Auffassung zum Be-
griff des Ubergehens herleiten. Wie bereits ausgefithrt will
diese Auffassung lediglich sicherstellen, daB eine unrichtige
Motivation des Erblassers bei der Brrichtung seiner letzt-

) willigen Verfiigung zum Ankniipfungspunkt fiir eine wirk-
same Anfechtung durch den spiter pflichtteilsberechtigt

gewordenen Ehegatten des Erblassers gemacht werden
kann. Es geht insoweit nur darum, daB der Erblasser bei
seiner letztwilligen Verfiigung die Rechtsposition des
Pflichtteilsberechtigten in seine Erwigungen miit einbe-
zogen hat (MK/Leipold, a. a. O), nicht jedoch darurn, dar-
iber hinausgehend einen allgemeinen Schutz des gesetz-
lichen Ehegattenerbrechts vor beeintrichtigenden letztwilli-
gen Verfiigungen seines Ehegatten aus der Zeit vor der Ehe-
schlieBung zu postulieren. Insoweit verbleibt es bei der
Testierfreiheit des Erblassers, die ihren Ausgleich nur im
Pflichtteilsrecht findet. Ein Anfechtungsrecht nach § 2079
S. 1 BGB besteht insoweit mcht

Zu Recht hat das Landgericht weiter angenommen,. daf}
die Anfechtung der Beteiligten zu 1) auch nicht unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt des § 2078 Abs. 2 BGB durch-
greife. Allerdings sind . die insoweit von dem Beteiligten
zu 8) im Verfahren der weiteren Beschwerde erhobenen
formellen Bedenken gegen die Geltendmachung dieses

Anfechtungsgrundes nicht begriindet. Richtig ist zwar,

. daB die Beteiligte zu 1) in ihrer Anfechtungserkldrung =
vom. -18.12. 1991 - lediglich. die ,,§§ 2079 ff. BGB* als
rechtliche Grundlage ihrer Anfechtung angegeben hat,

wéhrend § 2078 BGB nicht genannt ist. Dies schlief3t
jedoch die ergdnzende Anwendung des § 2078 Abs. 2 BGB,
die materiell-rechtlich ohne weiteres neben. § 2079 S.1
BGB méglich ist (RGZ 148, 218, 221; BayObLGZ 1971, 147,
151 [= MittBayNot 1971, 319 = DNotZ 1972, 31] ; 1980, 42,
51) fir die Beurteilung der Begriindetheit der am 18. 12.
1991 erkldrten Anfechtung nicht aus. Denn insoweit han-
delt es sich nicht darum, daB von der Beteiligten zu 1) in tat-
sdchlicher Hinsicht ein anderer Anfechtungsgrund geltend
gemacht wird, sondern lediglich um die Wiirdigung des
angegebenen - Anfechtungsgrundes unter -einer anderen
gesetzlichen Vorschrift (OLG Koln NIJW 1956, 1522, 1523;
MK/ Leipold, a. a. O., § 2079 Rdnr. 22). Es handelt sich also

‘nicht um eine weitere Anfechtung der Beteiligten zu 1), die

allerdings verspatet und nicht formgerecht (gegenuber dem
Nachlafgericht) erklirt wire.

‘Nach § 2078 Abs.2 BGB kann eine letztwillige Verfiigung',
- angefochten werden, soweit der Erblasser zu der Verfiigung

MittBayNot 1994 Heft 3



durch die irrige Annahme oder Erwartung des Eintritts
oder Nichteintritts eines: Umstandes bestimmt worden ist.
Unter diesem Gesichtspunkt richtet sich die Anfechtung
der Beteiligten zu 1) in erster Linie gegen das Testament des

- Erblassers vom 10. 5: 1985, durch das sie von der Erbfolge
~ausgeschlossen worden ist. Fiir 'die Beurteilung der Frage,

ob der Erblasser bei der Errichtung dieser Verfiigung im
Hinblick auf die Rechtsstellung der Beteiligten zu 1) durch
einen Irrtum bestimmt worden ist, hat das. Landgericht zu
Recht auf den Zeitpunkt der Testamentserrichtung abge-
stellt. Rechtlich unbedenklich ist dabei die Annahme der
Kammer, der Erblasser habe dieses Testament in der unbe-
wufiten, von ihm jedoch als sélbstverstindlich voraus-
gesetzten ‘Vorstellung errichtet, dafl er keine weitere Ehe

- mehr eingehen werde. Rechtliche Bedenken bestehen jedoch

gegen die weiteren Ausfithrungen des Landgerichts, mit
denen es seine Auffassung begriindet hat, es konne nicht
festgestellt werden, daf} die letztwillige Verfiijgung auf dem
Irrtum des Erblassers beruhe.

Urséchlichkeit 'im Sinne des § 2078 Abs. 2 BGB liegt vor,
wenn anzunehmen ist, der Erblasser hitte seine Verfiigung
nicht so getroffen, wennihm bekannt gewesen wire, daf} die
Umsténde, die er bei Errichtung seiner letztwilligen Ver-

- fiigung als selbstverstidndlich vorausgesetzt hat, nicht vor-

liegen oder anders eintreten wiirden (vel. etwa Johannsen,

"WM 1972, 642, 646). Es kommt insoweit auf den hypotheti-
_ schen Willen des Erblassers zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung an. Dabei kénnen auch Umsténde nach Testa-.

mentserrichtung, insbesondere nach Kenntniserlangung des
Erblassers von der verdnderten Sachlage, beriicksichtigt

_ werden, sofern sie einen Sechluf} auf die Willensrichtung des

Erblassers bei Testamentserrichtung zulassen. So kann etwa

- das Verhalten d_es Erblassers, der sein fritheres Testament
auch nach der weiteren EheschlieBung geflissentlich hat-

weiterbestehen lassen, darauf hindeuten, daB er schon bei

“Testamentserrichtung die spéter pflichtteilsberechtigt ge-

wordene Person ohnehin nicht hitte bedenken wollen (vgl.
BGH LM Nr.1 zu § 2079 BGB; BayObLGZ 1971, 147,
151f. = NJW 1971, 1565, 1567 [= a.a. Ql)). Blofle
Untétigkeit des Erblassers geniigt insoweit aber nicht, da
diese auch durch andere Umstiinde, wie etwa Krankheit und
Kiirze der zur Verfiigung stehenden Lebenszeit, bedingt sein
kann (BayObLG a.a.0).

Glelchwohl erweist sich. die Entscheldung des Landge-

“richts unter einem anderen Gesichtspunkt als im Ergebnis

richtig. Der Erblasser hat nidmlich durch sein Testament
vom 1:9. 1991 eine etwa bestehende Anfechtbarkeit seines

Testaments vom 10. 5. 1985 selbst beseitigt. Die herrschende .

Meinung in Rechtsprechung und Literatur versagt dem Erb-

lasser allerdings eine Bestitigung seiner anfechtbaren letzt-

willigen. Verfiigung nach § 144 BGB, die nach Abs. 2 der
Vorschrift auch formlos moglich wire, weil der Erblasser
ein' einseitiges Testament jederzeit widerrufen kann und
deshalb selbst. nicht anfechtungsberechtigt ist (BayObLG
Rpfleger 1975, 242; Soergel/Damrau, BGB, 11. Aufl,,
§ 2080 Rdnr. 7; RGRK/BGB-Johannsen, 11. Aufl., § 2078

‘Rdnr. 79; von Liibtow, Erbrecht, Bd. I, S. 337; Coing,

a.a.0., § 24 Vil 1; a. A. Staudinger/Otte, BGB, 12. Aufl.,

§ 2080 -Rdnr. 22; Soergel/Loritz, BGB, 12. Aufl,, §2080
Rdnr. 23; -MK/Leipold, - a. a. O., '§ 2078 Rdnr. 47). - Aner-
kannt ist aber auch von der herrschenden Auffassung, daf
der Erblasser die Anfechtbarkeit selbst durch eine neue
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letztwillige Verfiigung beseitigen kann. Streitig ist insoweit
lediglich, ob er die anfechtbare Verfitgung formgerecht neu
errichten: mufl (so von Liibtow, a.a. O.; Coing; a.a.0.)
oder ob er sich auf die Erklirung beschrinken kann,

daf} die anfechtbare Verfiigung fortgelten solle (Soergel/
Damrau, a. a.0,; RGRK/BGB-Johannsen, a.a. O.; Ischin-

ger, Rpfleger 1951, 159, 161).

Letzterer Auffassung ist.der Vorzug zu geben. Der Erblasser
hat die" jederzeitige Dispositionsbefugnis iiber seine letzt-
willige Verfiigung, die er-einer veréinderten Sachlage seinen

Vorstellungen entspreche_nd anpassen kann, unter anderem

auch dadurch, daB er eine bereits vorgenommene Erbein-

setzung aufrechterhilt, diese jedoch durch eine selbstin-

dige, danebentretende letztwillige Verfiigung modifiziert,
indem er z.B. ein den Erben beschwerendes Verméchtnis

-aussetzt. Der Testamentsform bedarf nur die erginzende

letztwillige Verfiigung, obwohl der Erblasser beide neben-
einander geltende Verfiigungen als seinen einheitlichen letz-
ten Willen ansieht. Etwas anderes kann nicht allein deshalb

" gelten, weil der ‘Erblasser mit seiner ergéinzenden letzt-

willigen Verfiigung -auf eine so grundlegende Verdnderung
der Sachlage reagiert, die er bei seinem urspriinglichen
Testament nicht vorausbedacht hat und die in Widerspruch
zu seinen damaligen realen oder nur als selbstverstindlich
vorausgesetzten Vorstellungen und Erwartungen steht. Daf
diese Verianderung der Sachlage moglicherweise zu einer

" Anfechtbarkeit - seiner fritheren : Verfugung' gefithrt hat

— dies 'mag im einzelnen sogar zweifelhaft sein —, spielt
fir den Erblasser keine wesentliche Rolle. Thm geht €s nur
darum, in Kenntnis-der verinderten Sachlage seine letzt-
willige Verfiigung seinen Vorstellungen entsprechend anzu-
passen. Wenn der Erblasser sich in diesem Zusammenhang

. entschliet, seine frithere Verfilgung fortbestehen zu lassen
und lediglich in, bestimmter Hinsicht zu ergénzen, so kann

von ihm die formgerechte Neuerrichtung seiner fritheren
Verfiigung nicht verlangt werden, Die Anfechtbarkeit allein
fithrt noch nicht zur Nichtigkeit der fritheren letztwilligen
Verfiigung. Der Erblasser kann deshalb ‘nicht" gehindert
sein, seinen Fortgeltungswillen in einem spéteren Teéstament
durch eine inhaltliche Bezugnahme auf das formgerecht

errichtete frithere Testament zum Ausdruck zu bringen. Der
* Beriicksichtigung des formgerecht erklirten, wirklichen.

Erblasserwillens muf} der Vorrang vor der Anfechtung ein-
gerdumt werden.

" Der Erblasser hat durch sein Testament vom 1.9.1991

seinen Willen zum Ausdruck gebracht, sein fritheres Testa-

ment vom - 10. 5. 1985 — wenn auch nur vorldufig und in .

modifizierter Weise — fortgelten zu lassen. Denn er hat
selbst seiner verdnderten Lebenssituation, die sich aus

seiner ernsthaften Absicht ergab, mit der Beteiligten zu 1)
die Ehe zu schliefen, dadurch Rechnung getragen, daB er -

durch das Testament vom 1.9.1991 sein Hausgrundstiick
der Beteiligten zu 1) als Verméchtnis zugewandt hat. Darin
liegt zugleich der Wille, sein fritheres Testament — zumin-

dest vorlaufig — noch aufrechtzuerhalten, es also bei den

Erbeinsetzungen der Beteiligten zu 2) bis 6) zu belassen,
nunmehr allerdings beschwert durch das' Verméachtnis
zugunsten der Beteiligten zu 1). DaB der Erblasser sich
bewuflt war, sein fritheres notariellés Testament lediglich
abzudndern, ergibt sich mit Deutlichkeit aus dem jeweiligen
Eingang der Testamente vom 1. 9. 1991 und vom 18. 9. 1985.
Der Erblasser hat also seinen wirklichen Willen testamen-

tarisch- zum Ausdruck gebracht; wie er seinen NachlaB

bezogen auf seine Situation am 1. 9. 1991 regeln wollte.
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Auch das Testament vom 1.9 1991 kann die Beteiligte .
zu 1) nicht mit Erfolg nach § 2078 Abs.2 BGB anfechten. -

- Bezogen auf den Zeitpunkt zum 1. 9. 1991 unterlag der Erb-
. lasser keinem Irrtum iiber die kinftige Entwicklung, auf
. ‘dem sein- testamentarischer Wille beruhte. Grundlage des

- Testamentes des Erblassers vom 1. 9. 1991 ist seine in der

letztwilligen Verfiigung zum Ausdruck kommende feste
Absicht, mit der Beteiligten zu 1) eine weitere Ehe zu
schlieBen. Diese” Absicht. hat der Erblasser realisiert. Er
‘unterlag deshalb auch keinen unrichtigen Vorstellungen
.iiber die kiinftige Rechtsstellung der Beteiligten zu 1) als
seiner Ehefrau. Wenn der Erblasser die von ihm in dem
Testament vom 1.9: 1991 getroffene Regelung lediglich als

‘vorldufige angesehen hat und die Beteiligte zu 1) zu einem
kiinftigen Zeitpunkt nach der EheschlieBung in " weiter-

gehendem Umfang bedenken wollte, ‘so liegt darin kein
Irrtum bei der Errichtung des Testamentes vom 11. 9. 1991,

- sondern . lediglich’ die Absicht einer - kiinftigen weiteren -

Testamentserrichtung, ‘die der Erblasser — aus welchen
" ‘Griinden auch immer — lediglich nicht verwirklicht hat.
Aus diesen Griinden kommt es fiir die Sachentscheidung
nicht auf das unter Beweis gestellte tatsdchliche Vorbringen
der Beteiligten zu 1) an, der Erblasser habe gegeniiber den

benannten Zeugen sich dahin geiuBert, der Beteiligten zu 1) :

dereinst sein ganzes Vermogen hinterlassen zu.- wollen,
wéhrend seine Verwandten von ihm nichts mehr zu erwar-
ten "hitten. Das Landgericht ' konnte deshalb von der

Erhebung dieser - Beweise ohne VerstoB ‘gegen § 12 FGG -

absehen.

Handels- und GeSeIIschafts’rec.ht

17. AktG. 1965 §§ 17, 302, 303 (Naturltche Person als herr-
schendes Unternehmen)

Herrschendes Unternehmen im Sinne der Haftungsgrund-
sitze im qualifizierten faktischen Konzern kann auch eine

-natiirliche Person sein,; deren anderweitige unternehme- -
rische - Betéiitigung sich .in der Einflul.'mahm_’e auf andere -
‘Gesellschaften erschopft, an denen sie mafigeblich beteiligt

ist (im Anschlufl an Senatsurteil vom 29. 3. 1993 — II ZR
265/91, ZIP 1993, 589)

BGH, Urteil vom 13.12.1993. — II ZR 89/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand

Der Beklagte war allemlger Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der
mit einem Stammkapital von 50.000,— DM ausgestatteten
S. GmbH Produktions- und. Vertriebs-Gesellschaft fur EDV-Peri-
pherie (im folgenden: S. GmbH). Er ist auBerdem Gesellschafter
und Geschéftsfuhrer der S: Gesellschaft: fiir Datentechnik GmbH;
von deren Stammkapital, das 350,000,— DM betrigt, halten der
Beklagte 200.000,— DM und seine Ehefrau 100.000,— DM. Ferner
ist der Beklagte' Geschéftsfithrer einer Gesellschaft namens E. BY
und Generaldirektor einer weiteren. Gesellschaft mit dem Namen
E.S Al ;

Die Klagerin stand "seit 1984 in Geschiftsbeziehungen zur
S.GmbH. Sie verkaufte und lieferte an diese Gesellschaft in der
Zeit von Dezember 1987 bis Juni 1988 EDV-Gerite unid EDV-
Zubehor fur insgesamt 64.914,85 DM. Hiervon sind 56.082,57 DM
unbeglichen geblieben. Die Kl4gerin nimmt den Beklagten person-
lich unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten auf Zahlung
dieses Betrages nebst Zinsen in Anspruch. .

- Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die Rev151on des -

Beklagten fiihrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung.
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Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat die Verurtellung des Beklagten

auf die Haftungsgrundsitze. im ‘qualifizierten . faktischen
Konzern gestiitzt. Auf dieser- Grundlage haftet nach der
Rechtsprechung des Senats der eine GmbH beherrschende
Gesellschafter, der sich-auch auBerhalb der Gesellschaft
unternehmerisch betitigt;” entsprechend den '§§ 302, 303
AktG, wenn er die Konzernleitungsmacht in einer Weise
ausiibt, die keine angemessene Riicksicht auf die eigenen -
Belange .der - abhingigen -Gesellschaft nimmt, ohne. daB
sich der ihr insgesamt zugefiigte Nachteil durch Einzelaus-
gleichsmaBnahmen kompensieren lieBe (so zuletzt Senats-
urteil vom 29.3.1993 — II ZR 265/91, ZIP 1993, 589,

/591 ff.). Die Voraussetzungen fir eine solche Haftung

liegen,; wie die Revision zu Recht einwendet, nach den bis-
her getroffenen tatsédchlichen Feststellungen nicht vor.

a) Die Anwendung der Konzernhaftungéregcln scheitert

" allerdings nicht daran ~— wegen dieser vom Senat in den -

Urteilen vom 23.9.1992 (BGHZ 115, 187, 190 f.) und vom
29.3.1993 (a.a. 0. S. 592) offengelassenen Frage hat das

- Berufungsgericht . die- Revision zugelassen —, daB -der

Beklagte kein eigenes Unternehmen betrieb, sondern seine
unternehmerischen Aktivi_téiten lediglich- als. Allein- oder
Mehrheitsgesellschafter nicht nur.in den beiden deutschen

" Gesellschaften mit beschriankter Haftung, sondern, wie fiir

die Revisionsinstanz mangels gegenteiliger -Feststellungen
des. Berufungsgerichts zu unterstellen - ist, auch in den
beiden ausldndischen Gesellschaften - ausiibte. Nach der
stindigen Rechtsprechung des Senats kann auch eine natiir-
liche -Person- Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne
sein. (Senatsurteil vom 29. 3.1993 a.a.O. S.592 m. w. N.).
Der Senat ist -auch: bereits in seiner Entscheidung vom
23.9.1985 davon ausgegangen, daB dies nicht voraussetzt,
daB der ‘beherrschende Gesellschafter seine anderweitigen
wirtschaftlichen Interessen in einem -eigenen einzelkauf-
ménnischen Unternehmen verfolgt (BGHZ 95, 330, 337
[= DNotZ 1986, 358]). Die Gefahren, die aus. der unter-

-nehmerischen Betitigung auBerhalb der abhingigen Gesell-

schaft fiir deren Glaubiger und etwaige Minderheitsgesell-
schafter entstehen, sind nicht geringer, wenn.diese Betiti-
gung ausschlieBlich auf der Grundlage maBgeblicher Betei-
ligung an anderen Gesellschaften ausgeiibt wird; das gilt
jedenfalls dann, wenn die unternehmerlsche Betitigung in

‘der Ausiibung von Leitungsmacht — - auch — in jenen ande-

ren Gesellschaften besteht. Dabei spielt es keine entschei-

:dende Rolle, ob es méglich ist und — im Hinblick auf die
Belange von an-den einzelnen Gesellschaften beteiligten -.

Minderheitsgesellschaftern und der jeweiligen Glaubiger
dieser Gesellschaften — gerechtfertigt sein kann, bei
s,qualifizierter Gleichordnung - eine Verlustgemeinschaft
und damit letztlich einen Haftungsverbund zwischen den-
von einer natiirlichen-Person beherrschten Gesellschaften
anzunehmen (vgl. K. Schmidt, ZHR 155 [1991], 417, 439 ff.;

*_#hnlich schon Ehlke, DB 1986, 523, 526). Dies wiirde jeden-

falls keinen Grund darstellen, den Gesellschafter-aus seiner
Verantwortung gegenitber den Glaubigern und etwaigen
Minderheitsgesellschaftern zu entlassen, die ihn dann trifft,

-wenn er bei-der Ausiibung seiner Leitungsmacht keine ange-

messene -Riicksicht auf die Belange €iner- abhéngigen Ge-
sellschaft nimmt und damit seine beherrschende Gesell- -
schafterstellung mifbraucht (Senatsurtell vom .29. 3 1993
a.a. 0. S.593).

b) Auch eine Begrenzung der Haftung des Gesellschafters
auf sein in den Betelhgungen an den elnzelnen Gesellschaf-
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_ten bestehendes Vermogen kommt schon deswegen nicht in

Betracht, weil sich dieses Vermdgen vollstreckungsrechtlich

- nicht befriedigend vom sonstigen Vermogen des Gesell-
schafters trennen Jaft. Denn eine Ausklammerung des -

Privatvermdégens wiirde zu einer nicht zu rechtfertigenden
Bevorzugung der Privatglaubiger gegeniiber der abhingi-
gen Gesellschaft und deren Glaubigern fithren; vor dem
Zugriff jener privaten Glaubiger 48t sich das Beteiligungs-
vermogen des Gesellschafters nicht schiitzen. Ohne diese
Voraussetzung ist -es nicht gerechtfertigt, -die- Voll-
streckungsmaoglichkeiten der ,,betrieblichen* Glaublger auf
den Anteilsbesitz zu beschrinken.

c) Die Verurteilung des Beklagten 148t sich aber nicht, wie
es das Berufungsgericht getan hat, allein damit begriinden,
daB er die S.GmbH dauernd und umfassend geleitet und
nicht bewiesen habe, daB3 die bei der Gesellschaft einge-
tretenen Verluste nicht auf der im Konzerninteresse aus-
geiibten Leitungsmacht beruhten. Der Senat hat in seinem
nach Erlafl des Berufungsurteils ergangenen Urteil vom
29.3. 1993 klargestellt, da3 Haftungstatbestand nicht die

_ dauernde und umfassende Leitung der abhingigen Gesell-

schaft, sondern die bereits oben ndher umschriebene Beein-
trachtigung ihrer Interessen ist; daf sie vorliege, kann nicht
mittels : einer ‘tatsachlichen Vermutung allein aus einer
derartigen Ausiibung der Leitungsmacht gefolgert werden
(a.a. O. S.593). Es ist danach zunichst Sache der klagen-
den Partei, Umstiande darzulegen und zu beweisen, die die
Annahme zumindest nahelegen, daf: bei der Unterneh-
mensfithrung die eigenen Belange der GmbH im Hinblick
auf das Konzerninteresse iiber bestimmte, konkret.aus-

" gleichsfihige Einzeleingriffe hinaus beeintrichtigt worden

sind.

An einem ‘solchen Vortrag fehlt eS im vofliegenden Fall
bisher. Die Revisionserwiderung meint, eine Beeintrachti-

- gung der Belange der S. GmbH ergebe sich sch_on aus dem

eigenen Vorbringen des Beklagten. Dieser hat sich damit
verteidigt, daB die Gesellschaft erhebliche Mittel in die Ent-
wicklung neuer ' Produkte, insbesondere eines -patentier-
fahigen diakritischen Zeichensystems investiert habe. Die
damit - verbundenen - auBerordentlich: kostenaufwendigen
Arbeiten hitten voraussichtlich mit Riicksicht auf  die
Kooperation mit einern grofen Maschinenbauunternehmen
zu guten Ertragen gefiihrt; dies habe sich aber dadurch zer-
schlagen,- dafl Entwicklungspartner der GmbH die Ideen
mifibrauchlich ausgenutzt hitten. Er, der Beklagte, der die
zukunftsweisende Technologie entwickelt gehabt habe, habe
letztlich aus Kostengriinden davon abgesehen, gegen die
Verletzung des dafiir inzwischen erteilten Patents mit recht-
lichen Mitteln vorzugehen. Diesem Sachverhalt ist indessen
noch nicht ohne weiteres zu entnehmen daf-der Beklagte
die S.GmbH als- — alleinigen — Kostentriger fiir eine
Gewinnchance verwendet hat, die, wenn sie sich verwirk-
licht hétte,” vor -allem ‘den anderen von ihm beherrschiten
Ges'ellschaften zugute gekommen wire.

d) Die Sache ist an das Berufungsgericht zuruckzuverwel—
sen, damit die Parteien Gelegenheit erhalten, ihren Sach-
vortrag auf der Grundlage der vom Senat im Urteil vom
29.3.1993 (a.a.0. S.592 f.) aufgestellten, ihnen bislang
nicht bekannten Grundsitze zu erginzen. Erst danach wird
sich auch beurteilen lasser, ob der Beklagte die von ihm
beherrschte. GmbH mit ihrem beschrankten Haftungsver-
mdogen etwa fiir ein Projekt mifbraucht hat, das von vorn-
herein mit Risiken in einer GroBenordnung behaftet war,

%
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die seine Durchfithrung als Spekulation auf Kosten der
Glaubiger erscheinen lief3 (vgl auch’ OLG Hamburg, BB
1973, 1231, 1232).

2. ‘Soweit erforderlich, wird das Berufungsgericht . den

Klageanspruch auch unter dem Gesichtspunkt der Haftung
wegen Konkursverschleppung (§ 64 Abs. I GmbHG i. V: m.
§ 823 Abs.2 BGB) zu priifen haben, auf dendie Klage
ebenfalls. gestiitzt ist (vgl. dazu den Vorlagebeschlu3 des
Senats vom 20.9.1993 —.II ZR 292/91, ZIP 1993, 1543).

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. zur vorstehenden - Entscheidung auch D Mayer in
diesem ‘Heft S. 196.

18. GrhbHG § 7 Abs. 2, § 8 Abs.2, § 82 Abs. 1 Nr. 1 (Ein-
zahlung der Geldeinlage bei Einmann-GmbH) -

- Bei Griindung einer Einmanngesellschaft hat die Ein-

zahlung der Geldeinlage so zu erfolgen, daf} die Zugehorig-

. keit -der Einlage zum Sondervermigen der Griindungs-

organisation fiir einen AuBlenstehenden erkennbar ist. ,

BayObLG, Beschluf3-vom 20.1.1994 — 4 St RR 1/94 —,
mitgeteilt von Giinter Habersack, Richter am BayObLG

" Aus dem Tatbestand: -
“Der Angeklagte ist als Kaufmann tatig und beschéftigt sich mit der

Errichtung- von Altenheimen. Er griindet hierzu verschiedene
Firmen und verdient monathch DM 30.000,—.

Der . Angeklagte. errichtete am  24.7. 1990 notariell die Firma
Senioren-Alten- und Pflegeheimgeschdftshaus GmbH mit dem Sitz
in T. Zum Geschéftsfuhrer wurde der Angeklagte bestellt. Der Sitz
der Firma wurde nach M. verlegt. Am 8. 8. 1990 meldete der Notar
im Auftrag des Angeklagten die Gesellschaft zum' Registergéricht
M. mit folgender Versicherung des Angeklagten an:

,Ich versichere hiermit gegeniiber dem Gericht, daB die auf die
Stammeinlagen zu erbringenden Leistungen, namlich:

Die Stammeinlage in Hohe von DM 50.000,— erbracht sind, daB
das Stammkapital somit insgesamt in Hohe von DM 50.000,— ein-
gezahlt ist, daB sich die eingezahlten Betrige endgiiltig zur freien
Verfigung der Geschaftsfithrer befinden und daB das Vermogen
der Gesellschaft, abgesehen von den mit der Griindung verbunde-
nen Kosten und Steuern durch keinerlei Verbmdhchkelten belastet
ist.

Der Angeklagte wuBte, daB die Versicherung, das Stammkapital sei
voll erbracht, falsch war. Erst auf Aufforderung des Register-
gerichts, einen Nachweis zu erbringen, erdffnete der Angeklagte

- am 27.9. 1990 ein Konto bei der Raiffeisenbank R. fiir die GmbH

in Griindung und bezahlte dort DM 50.000,— ein,
Am 17.10. 1990 hob der Angeklagte DM 25.872,— in bar ab. Am

" gleichen Tag iiberwies der Angeklagte DM 10.000,— auf ein Konto

der Deutschen Bank K. an sich selbst: Am 15. 11, 1990 wurden DM
6.800,— auf ein Konto der Firma H. GmbH & Co. KG iiberwiesen, .

fur die der Angeklagte durch die Zeugin R. am 8. 10.1990 mit
Schreiben an das Registergericht die Einzahlung der DM 50.000,— -

mitgeteilt hatte. Am 20. 10. 1990 erfolgte eine: Barauszahlung von

.DM 27.000,— an den Angeklagten. Am 30.11.1990 wurde eine

Gutschrift von DM 20.000,— auf dem Gesellschaftskonto ver-
bucht. Im tbrigen wurden Umsatzgebithren der Bank abge-
bucht. Am 7. 8. 1991 hatte das. Konto noch einen Kontostand von
DM 33,22.

Die Firma Senioren-Alten- und Pﬂegehe]mgeschaftshaus GmbH,
die ihre Firma spater in S. W.P.G. GmbH anderte,  hatte kein
eigenes Geschéftslokal oder Biiro und keine eigenen Angestellten.
Die Zeugin R. war Sekretdrin des Angeklagten und erstellte in dem
Biiro- und Wohnhaus des Angeklagten in T., datiert am 3. 4. 1991,
eine ,,Kassenabrechnung der Firma S. W. P. G.-GmbH* wie folgt:
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Kassenabrechnung der Firma S. W. P G. GmbH
2.1.1991 - Kassenbestand per 31.12.1990 . DM 1.000,— Haben

20.3.1991 Bar-Geldausgang an
Peter T. sen. als Vorschuf} auf .-
Spesen.S. W. P. G. GmbH

31.3.1991 Kassenbestand S.W.G GmbH DM

Zu dieser Kassenabrechnung wurde von der Zeugin ein Betrag in
Hohe von DM 100,—eingelegt.-Am 6. 8. 1991 durchsuchte der Zeu-
ge W. das Biiro- und Wohngeb#ude des Angeklagten in T. Im ersten
~Gebaude, einem Wohngebiude im Landhausstil, fand der Zeuge im

DM’ - 900,— Soll

Kellergeschof3 laut Eingangsschild die Biiroriume der Firma H.,
Inhaber T. Die Durchsuchung fithrte zum Auffinden eines schma- -

. len Ordners mit der Aufschrift S. W.P.G. GmbH. Der. Inhalt des
- Ordners war spirlich und beinhaltete im wesentlichen nur das, was
’ die Staatsanwaltschaft in der Ermittlungsakte bereits hatte. Die
vorgefundene Kassenabrechnung wurde von der Zeugin R. erstellt.
-Wie es zur Einlage des neuen 100,— DM-Scheins gekommen ist,
konnte nicht ermittelt werden. Der Angeklagte bewahrte in einem
Wandfach einer seiner Privatritime Geld, das er fur Versteigerimi-
gen benotigte, und schriftliche Unterlagen auf. Im Wandfach, das
der Angeklagte fiir private Zwecke nutzte, waren verschiedene
Umschlige. Am 22.07. 1991 tibertrug der Angeklagte die Antelle
_-an der S.W.P.G. treuhandensch der Zeugin R.

Die falschen Angaben machte der Angeklagte, um entgegen § 7 -

Abs. 1 GmbHG die Gesellschaft anzumelden und die Eintragung
* zu erwirken.

Das Amtsgericht sprach den Angeklagten vom Vorwurf eines
"Vergehens des Griindungsschwindels * frei. Auf die - Berufung
der Staatsanwaltschaft hob das Landgericht das Erstarteil auf
und verurteilte .den Angeklagen wegen falscher Angaben gem.
- § .82 GmbHG zu einer Geldstrafe von 180 Tagessatzen zu - je
DM '1.000,—. : .

Gegen das landgerichtliche Urteil wandte sich die ReVision des .

Angeklagten, mit der die Verletzung des formellen und materiellen
Rechts beanstandet wurde. Das Rechtsmittel hatte zum Schuld-
spruch keinen Erfolg.

~Aus den Griinden:

-Der Schuldspruch des angefochtenen Urteils begegnet
keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Die Beweiswiirdigung des Landgerlchts ist weder w1der—
sprichlich noch liickenhaft. Die den Schuldspruch tragende
Uberzeugung déer Kammer besteht ‘darin, daB der Ange-
klagte — wenn tiberhaupt Geld in Hohe der Stammeinlage
vorhanden war — dieses Geld bewuBt in seinem privaten
Bereich hvabevbelasseh wollen, um damit sonstige Geschifte

zu machen. Demgegeniiber kommt es auf die schwanken-:

den Feststellungen im’ angefochtenen Urteil -tiber das Vor-
handensein von Geld nicht an; denn der Tatrichter unter-
stellt jedenfalls beim Schuldspruch das Vorhandensein von
Geld in Hohe der Stammeinlage. Gleiches gilt auch fiir die
. Frage, ob sich (vorhandenes) Geld in einem Kuvert  be-
funden habe. Allerdings hat die Kammer auf Seite 6 der
Urteilsgriinde nur festgestellt, daB sich im privat genutzten
‘Wandfach verschiedene Umschlage befunden hitten, aber

nicht die Uberzeugung gewonnen, daf3 der Angeklagte Geld
in der Hohe der Stammeinlage nicht in einem Kuvert in:

. diesem privaten Wandfach aufbewahrt habe. Vielmehr

konnte sie sich nur nicht davon tiberzeugen, dal} dies tat- -

sichlich so’ war. Damit bleibt zwar die Moglichkeit einer
solchen Aufbewahrung.offen. Hierauf kommt es aber im
Hinblick darauf nicht an, daB das Berufungsgericht jeden-
" falls davon iiberzeugt ist, der Angeklagte habe dieses Geld
‘bewuf3t-in seinem privaten Bereich belassen wollen, es habe
also rechtlich nicht der Gesellschaft zugestanden. Von einer
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100,— Haben -

Beweislastumkehr kann daher ebensowenig die Rede sein
wie von einem Widerspruch zur: Feststellung des Monats-
einkommens des Angeklagten.

" Ob hierbei die Auffassung, bei Emmanngrundung kénnten

Geldeinlagen wegen der erforderlichen Publizitit nur durch
Bareinzahlung, Uberweisung oder Einlosung von: Schecks
auf ein. Konto der Grundungsorgamsatton (oder ‘des Ge-

- schiftsfiihrers als kiinftiges Organ) vorgenommen werden

(vgl. Hachenburg/Ulmer GmbHG 8. Aufl. § 7 Rdnr. 61; vgl.
auch Meyer-Landrut/Miller/Niehus GmbHG § 7 Rdnr. 17
m.w.N.; kritisch Scholz/Winter GmbHG . 8. Aufl. - § 7
Rdnr. 46), in dieser Ausschlieflichkeit zutreffend ist; oder
ob auch Bareinzahlung in eine Kasse oder eine vergleich-
bare Einrichtung méglich ist, kann in diesem Zusammen-
hang dahinstehen. Auch' im letzteren Fall miite namlich
fiir einen AuBenstehenden ersichtlich sein, wem die Kasse

- oder vergleichbare Einrichtung rechtlich zusteht. Daf} aber
-— unabhingig von der Frage, ob ein blofles Kuvert eine

solche vergleichbare Einrichtung darstellt — der das Geld
enthaltende Umschlag eine Aufschrift: oder einen Hinweis
auf die in Grindung befindliche' Gesellschaft getragen
hitte, hat weder das Landgericht . festgestellt noch der
Angeklagte bzw. die Revision behauptet. Auf Seite 14 der
Revisionsbegriindung ist nur von einer Absonderung des

:Geldes die Rede, nicht aber davon, daf} diese fur einen

AuBenstehenden erkennbar gewesen sei.

Demgegeniiber kommt es auch nicht darauf an, ob in der
Feststellung fehlender Geschiftstatigkeit einerseits und

. minimaler Geschéiftsunterlagen andererseits ein Wider-

spruch zu sehen wire, obwohl die Zeugin R. bekundet hat,
die wenigen Dinge, die die Gesellschaft iiberhaupt betroffen
hatten, auf private Anweisung des Angeklagten getan zu
haben. Angesichts der fehlenden Ubertragung des Geldes

“-auf das Sondervermégen der Griindungsorganisation ist

auch -die Frage nicht . erheblich, ob aus der ~ weiteren
Geschaftsentwicklung Riickschliisse auf die Verfiigbarkeit
hinsichtlich der Stammeinlage gezogen werden konnen. . . .

19. HGB § 18 Abs.2 Satz 1, § 19 Abs. 2 (Ftrma der GmbH
& Co. KG)

Bei einer- Kommanditgesellschaft darf der GmbH-Zusatz
der in der Firma allein genannten Komplementirgesell-
schaft grundsitzlich auch dann nicht weggelassen werden,

“wenn neben dieser weitere Komplementare vorhanden sind,

die naturhche Personen sind.

OLG Hamm, BeschluB vom 2.12.1993 — 15 W 229/93 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

20. HGB § 22 Abs. 1, § 25 Abs. 1, 2 (Erwerberhaftung trotz
Nichtvorliegens ‘einer Fzrmenfortfuhrung im- eigentlichen-

Sinn)

1. Das Nichtvorliegen einer Firmenfortfiihrung im eigent-
lichen Sinn schliefit eine Erwerberhaftung nach § 25
Abs.1 HGB nicht notwendig aus.

2. -Die Eintragung eines vereinbarten Haftungsausschlus- .
ses in. das Handelsregister ist -bereits dann zulissig,

- wenn. eine Haftung des Erwerbers nach .§ 25 Abs.1
HGB nicht ausgeschlossen werden kann.

(Leitsdtze der Schriftleitung)
LG Berlin, BeschluB vom 3.8.1993 — 98 T 51/93 —
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Aus dem Tatbestand:

Die am 6. 4. 1992 gegriindete GqsellSchaft Z. Internationale Mobel-
handelsgesellschaft mbH hat mit Vertrag vom 10. 11..1992 das von
der Firma Z. Handels- und Service GmbH, einem ehemaligen

VEB, betriebene Handelsgeschaft gekauft In § 9 des Vertrages ist »

ihr das Recht ur Flrmenfortfuhrung eingerdumt;

Die Gesellschaft exportiert in erheblichem Umfang Mobel in die
GUS-Staaten und nach Polen. Der Beteiligte hatam 12.11. 1992 zur
Eintragung angemeldet, die Gesellschaft hafte nicht fiir die Ver-
bindlichkeiten der Firma Z. Handels- und Service GmbH. Das
Registergericht hat die "Anmeldung des Haftungsausschlusses
durch den angefochtenen BeschluB als nicht eintragungsfihig
zuriickgewiesen, weil eine Firmenfortfithrung nicht vorliege.

Aus den Grunden

Die h1ergegen gerichtete Beschwerde ist nach §§ 19, 20 FGG
zuldssig und in der Sache auch begriindet, weil die Gesell-
“schaft als Erwerberin-des Unternehmens ein berechtigtes

Interesse .an der beantragten Eintragung eines Haftungs-

ausschlusses hat.

Dem Amtsgericht ist darin Zzuzustimmen, daB éine Firmen-
fortfithrung nach § 22 HGB nicht vorliegt. Das ist aber

auch nicht erforderlich. Eine Haftung nach § 25-Abs.1 -

HGB kann bereits dann eintreten, wenn der Erwerber eines
Handelsgeschifts durch die Fortfithrung von Firmenbe-
standteilen und durch andere Verhaltensweisen dem Han-
delsverkehr den Eindruck. einer Kontinuitit des Unter-
nehmens vermittelt (Baumbach/Duden/Hopt, HGB, § 25
Anm. 1-A). Die Unzulassigkeit bzw. das Nichtvorliegen
einer Firmenfortfithrung im eigentlichen Sinn schlieBt also
_ eine ‘Erwerberhaftung nach § 25 Abs.1 HGB nicht not-

wendig aus. Die unterschiedlichen Zwecke der Vorschriften-

erfordern insoweit eine eigenstandige Auslegung (Staub/
Hijffer, HGB, § 25 Rdnr. 47; Schlegelberger/Hildebrandt/
Steckhan, HGB, § 25 Anni. 7). Der tragende Gesichtspunkt
- fiir diein § 25 Abs. 1 HGB vorgesehene Haftung des Erwer-
bers wird von der Rechtsprechung darin gesehen, eine nach
- auflen dokumentierte' Unternehmenskontinuitdt auch mit

einer Haftungskontinuitat zu verbinden (vgl. BGH NJW .

- 1992, 911, 912 unter IV 1 m. w. N: [= MittBayNot 1992, 208
= DNotZ 1992, 581]). Damit stimmt iiberein, daB im
Schrifttum der Firmenfortfiihrung-keine tragende Bedeu-
tung fiir die Anwendung von § 25 Abs. 1 beigemessen wird

(so besonders Karsten Schmidt ZHR 145/ 81/2; aber auch '

Hiiffer a.a. O. Rdnr. 28).

Dabei ist nicht zu verkenne'n, daf diese Auslegung'von § 25
 Abs. 1 HGB iiber den Wortlaut der Vorschrift hinausgeht.
Das mag nicht unbedenklich sein, ist aber jedenfalls inso-
weit zu beriicksichtigen, als es um die vom Gesetz in § 25
Abs. 2 eingerdumte Moglichkeit geht, die gesetzlich vor-
gesehene Haftungserstreckung auf den Geschaftserwerber
auszuschlieBen. Die Rechtsprechung hat die dem Erwerber
mit § 25 Abs.2 offenstehende Moglichkeit gerade auch
unter dem Gesichtspunkt gesehen, daB damit.die weite Aus-
+legung von §25 Abs.1 zu Lasten des Geschiftserwerbers
. abgewendet werden konne (vgl. BGH -a. a. O.). Der Haf-
tungsausschluf} ist also gewissermaflen als Ausgleich fiir die
strenge Haftung nach § 25 Abs: 1 anzusehen; ebenso etwa,
wie die gleichfalls als sehr weitgehend empfundene Haftung
des Kommanditisten nach § 176 HGB durch die Verein-
barung eines aufschiebend bedingten Eintritts abgewendet

werden kann (vgl. BGHZ 82, 212 [= MittBayNot 1982, 37°

"= DNotZ 1984, 582] ). Diese Funktion von § 25 Abs. 2 muf}
bei der im Vorfeld der Haftung. zu beurteilenden Frage
beriicksichtigt werden, ob ein HaftungsausscthB elngetra-
gen werden kann.
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Unter AnWendﬁng dieser Grundsitze ergibt sich fiir den
vorliegenden Sachverhalt folgendes:

Die sich auf die Regelung des § 25 Abs. 2 HGB berufende
Gesellschaft fithrt ein Handelsgeschaft fort. Sie tut dies in
denselben Geschaftsraumen wie - die bisherige ‘Inhaberin
und ohne nennenswerte  Verinderungen des Geschifts-
bereichs. Die Arbeitnehmer einschlielich der leitenden
Angestellten sind von der Gesellschaft iibernommen wor-
den. Der Kundenstamm ist im wesentlichen unverdndert.
Damit -entsteht fir den Handelsverkehr ein starker An-
schein der Unternehmenskontinuitit. Er wird durch das in

der Firma fortgefiihrte, ungewshnliche und aussagekriftige -

Wort ,,Z.* verstarkt. Demgegeniiber treten die wesentlich
farbloseren anderen Firmenbestandteile in den Hinter-
grund, hinsichtlich ,,Handel*“ sind sie sogar ebenfalls

" identisch. Die Kammer hilt deshalb nicht fiir ausgeschlos-
sen, daB} die Geschiftsfortfithrung durch die anmeldende

Gesellschaft noch in den  Anwendungsbereich von §25
Abs. 1 HGB fillt. Dann muf} aber auch zuléssig sein, dieses
Haftungsrisiko vorsorglich nach § 25 Abs.2 HGB auszu-
schilielen, wie dies vorliegend geschehen ist. Der angefoch-
tene BeschluB, der zuviel Gewicht auf eine Firmenfort-
fithrung im technischen Sinne legt, muf3 daher aufgehoben
werden :

Offentliches Recht

21. BGB-§§ 167, 242, 133, 157 (Kommunalrechtliche Form-
vorschriften als Beschrinkungen der Vertretungsmacht)

1. Formvorschriften der Gemeindeordnungen, die von den
Vertretern der Gemeinden beim Abschlufi von Vertriigen
beachtet werdeén miissen, sind materielle Vorschriften
iiber die Beschriinkung der Vertretungsmacht.

2. Eine Gemeinde kann sich ausnahmsweise dann micht
auf einen Verstofi ‘gegen die’ Formvorschriften - der
Gemeindeordnung berufen, wenn das nach der Ge-
meindeordnung fiir die Willensbildung zustindige
Organ den Abschlufl des Verpflichtungsgeschiifts-gebil-
ligt hat.

BGH, Urteil vom 20. 1.1994 — VII 'ZR 174/92 —, mit-
geteilt von D, Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH:

Aus dem Tatbestand:

Die Kldgerin, die Schwester ‘des vArchitekten Dr. P, verlangt aus
abgetretenem Recht - Architektenhonorar fiir "erbrachte und fiir
niicht ausgefiihrte Architektenleistunigen.

Im Jahre 1986 bewarben sich die Architekten Dr. P. und H. um die
von der Beklagten geplante Sanierung des Projektes ,,Amthof* in
Bad C. In ihrem Angebotsschreiben vom 4.3.1986, das sie als
Architektengemeinschaft abgaben, - teilten . ‘sie mit, daB ,,der
Schwerpunkt des Biiros P. . . . die planerische Gestaltung und Aus-
fithrung sein“ wiirde und daB das ,,Biiro H. . .. vorrangig Aus-
schreibungsleistung und Objektbetreuung (Bauleitung) erbringen®
wiirde. Aufgrund eines Magistratsbeschlusses erteilte der Biirger-

_meister der Beklagten der Architektengemeinschaft miindlich den
‘Sanierungsauftrag. Im AnschluB an die Auftragserteilung kam es

zu Meinungsverschiedenheiten zwischen den beiden Architekten
der Architektengemeinschaft, weil der Archltekt H. die I_clstungs-
phase 5 fiir sich beanspruchte.

Mit Schreiben vom 15.5.1986 bat Dr. P. die Beklagte umfeinen '

Direktauftrag fiir die Leistungsphasen 1 bis 5. Nachdem die Archi-

- tekten sich nicht einigen konnten und mehrere Verhandlungen mit
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der Beklagten zu keiner Kliarung gefithrt hatten, unterbreitete
Dr. P. der Beklagten -auf deren Bitte mit Schreiben vom 1. 9.1986
vier Losungsméglichkeiten zur Beilegung des Konfliktes.: Aufgrund
cines Magistraisbeschlusses teilte die Beklagte Dr. P. mit Schreiben
vom 7.11. 1986 mit, daB ihm fiir den erstén Bauabschnitt des Sanie-
rungsvorhabens ‘die Grundlagenermittlung, Vorplanung, . Ent-
wurfsplanung und Genehmigungsplanung abziiglich der Kosten-
schidtzung bzw. des Kostenvoranschlages und dafl dem' Architekten
H. die restlichen Leistungen nach der HOALI iibertragen werden.
Den mit ‘der Bitte um Unterzeichnung gleichzeitig iibersandten
Archltektenvertrag unterschrieb Dr. P. nicht. '

Mit Schreiben vom -13.7.1987 kundlgte die Beklagte Dr P.
Honorarzahlungen fiir erbrachte Leistungen an und erklirte, daf8
mit der Abrechnun g und Auszahlung des Honorars das Vertrags-
verhaltnis zwischen ihr und Dr. P. beendet sei. Dr. P. widersprach
dieser Rechtsansicht der Beklagten und erklarte, daf3 der ursprun g
11ch rnundhch erteilte Auftrag Bestand habe. .

Die K_lagerln, die sich die Honoraranspriiche von Dr. P.»du_rch
Vertrag vom 27.5. 1987 hat abtretén lassen, hat mit ihrer Klage
Resthonoraranspriiche “fitr erbrachte Leistungen in Héhe von
46.038 DM und fiir nicht erbrachte Leistungen von 118.839,57 DM
nebst Zinsen geltend gemacht. Die Beklagte hat die Klagforderung

im Hinblick auf erbrachte Lelstungen in Héhe von 4.859,25 DM -

_anerkannt.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil zur Zahlung des
anerkannten Betrages verurteilt und die Klage hinsichtlich eines
Teilbetrages fiir erbrachte Leistungen in Héhe ‘'von 9.718,50 DM
sowie hinsichtlich des Honorars fiir nicht.erbrachte Leistungen in
Hohe von 118.839,52 abgewiesen. Im itbrigen hat es die Entschei-
dung. tber die restlichen - Honorarforderungen fiir erbrachte
Leistungen dem SchluBurteil vorbehalten. ‘Das Berufungsgericht
hat der Klagerin fiir erbrachte Leistungen weitere 8.151 DM nebst

Zinsen zugesprochen und im iibrigen das landgerichtliche Urteil -

bestatigt. Mit jhrer Revision erstrebt die Klagerin die Verurteilung
der Beklagten zur Zahlung des Honorars fiir nicht erbrachte
Leistungen in Hohe von '118.839,57 DM nebst Zinsen:

Aus den Griinden:

Die Revision der Klagerin hat Erfolg, sie fiithrt zur Aufhe- |

bung und Zuruckverwelsung

L. 1. Das Berufungsgencht hat dle Frage; ob der ursprung-

liche Architektenvertrag wirksam zustande gekommen ist,

mit_ folgenden Erwigungen dahinstehen lassen: . -

Die Beklagte habe den beiden Architekten als Architekten-

‘gemeinschaft auf der Grundlage eines Magistratsbeschlus-
ses einen Gesamtauftrag iiber die Sanierung des: Amthofes
erteilt. Ob di¢ mundliche Auftragserteilung im Hinblick auf
§ 71 Abs. 2 Satz 1 der Hessischen Gemeindeordnung aus-
reiche, oder ob'es der Beklagten nach § 242 BGB verwehrt
sei, sich auf die fehlende Schriftform zu berufen, koénne

dahinstehen, weil ein moglicherweise entstandener An-

" spruch aufgrund des spiteren Anderungsvertrages nicht
bestehe.

2. Die Frage der Wirksamkeit des urspriinglichen Architek-
tenvertrages kann hier nicht dahinstehen, weil die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe einen Ande-
_rungsvertrag geschlossen durch den Dr. P. auf einen mog-
licherweise entstandenen Honoraranspruch verzichtet hat,
der rechtlichen Nachpriifung aufgrund der bisher getroffe-
nen Feststellungen nicht standhalt’ (IIT).

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerlchts-

hofes handelt es sich bei den Formvorschriften der Ge-
meindeordnung, die die Vertreter ‘der Gemeinden beim .

Abschlufl von Vertrigen beachten miissen, um: materielle
" Vorschriften iiber die Beschrankung der Vertretungsmacht,
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die dem Schutz der offentlich-rechtlichen Ko6rperschaften
und ihrer Mitglieder dienen (Senat Urteil vom 2. 3. 1972 —
VII ZR 143/70 = NJW .1972, 940, 941; BGH Urteil vom
16. 11. 1978 — III ZR 81/77 = NJW 1980, 117, 118; allge-
mein zu den Kompetenzvorschriften der Gemeindeordnung
vgl. BGH Urteil vom 8.7.1986 — VI ZR 18/85 = NJW
1986, 2939, 2940 = WM 1986, 1106 = WuB IV A § 89
BGB 1.87 van Look; Senat Urteil vom 11. 6..1992 — VII ZR
110/91 = ZfBR- 1992, 269, 270 = BauR 1992, 761, 762;
HdB. priv. BauR (Kleine-Moller) § 6 Rdnr. 68 bis 70).. Im
Hinblick auf diese Schutzfunktion kann'sich der Vertrags-
partner einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft nur unter
besonderen Unistinden nach § 242 BGB darauf berufen,
der Einwand der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft, ihre
Verpflichtungserklirung sei wegen eines Verstofles gegen
die ‘Formvorschriften der Gemeindeordnung unwirksam,
verstoBBe gegen den Grundsatz der unzuldssigen Rechts-
iibung- (BGH' Urteil vom 16.11.1978 — III ZR 81/77 :
a.a.0.; HdB. priv. BauR (Kleine-Méller) § 6 Rdnr. 70f).

. Einen derartigen Ausnahmefall hat der Bundesgerichtshof ;

unter anderem dann angenommen, wenn der mit der Form-
vorschrift bezweckte Schutz deshalb be_deutuhgslos ge-
worden ist, weil das nach der Gemeindeordnung fiir die '
Willensbildung zustidndige Organ der. 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaft den Abschlufl des  Verpflichtungsgeschéftes
gebilligt hat (BGH Urteil vom 8.6.1973 — V.ZR 72/72 =
NIW 1973, 1494, 1495 [= DNotZ 1973, 7591).

b) Der urspriingliche Vertrag zwischen der Beklagten und
der Architektengemeinschaft ist als wirksam anzusehen, -
obwohl er der Schriftform des § 71 Abs. 2 der-Hessischen

~Gemeindeordnung nicht geniigt. Die besonderen Vorausset-

zungen, die es rechtfertigen, der Beklagten die Berufung

_auf die fehlende Schriftform zu verwehren, liegen nach den

Feststellungen des Berufungsgerichts vor. Die. zustindige
Gemeindevertretung hat vor der Erteilung des Auftrags an
die. Architektengemeinschaft. -den VertragsabschluB - be-
schlossen. Sie hat diesen BeschluB spiter mittelbar dadurch
bestitigt, daB sie der von der Beklagten geplanten Ande-
rung des ursprunghch abgeschlossenen Vertrages zuge-
stimmt hat

Kostenrecht

22. KostO § 60 Abs. 1,.§§ 67 30 Abs. 1 (Grundbuchgebuh- .
ren bei Anwachsung von Gesellschaftsanteilen)

1. Die Eintragung des Ausscheidens eines Gesellschafters
einer Grundeigentum besitzenden Gesellschaft biirger-
lichen Rechts und der Anwachsung seines Anteils auf
andere Gesellschafter in Spalte 4 der Abteilung I des
Grundbuchs rechtfertigt auch dann keine Eigentums-
umschreibungsgébiihr nach § 60 Abs.1 KostO, wenn:
das Grundbuchamt die Namen der erwerbenden Gesell-
schafter zur Klarstellung in Spalte 2 noch einmal ein-
triigt. Es fillt vielmehr eine Viertelgebiihr fiir eme
sonstige Eintragung nach § 67 KostO an.

- 2. Der nach § 30 Abs. 1 KostO zu ermittelnde Geschifts-

wert bemift sich nach einem Bruchteil des Werts des_
“ideellen Anteils des Ausscheidenden zur Zeit der Ein- .
" tragung,
BayObLG, Beschlufy vom.9.9,1993 — 3 Z BR 108/93 =
BayObLGZ 1993 Nr. 74 —, mltgetellt von Johann Dem-
harter, Richter am BayObLG
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Aus dent Tatbestand: v

1. Der Erblasser war Gesellschafter einer Gesellschaft. des biirger-
lichen Rechts; zu deren Gesellschaftsvermégen ein Miteigentums-
anteil an einem Grundstiick gehorte, Der Anteil des Erblassers am
Gesellschaftsvermégen betrug 12/48. Der Erblasser wurde von
seinen Kindern, den Betéiligten zu 1) bis 4), beerbt, die ihrerseits
Mitglieder der Gesellschaft mit einem Anteil von je 3/48 waren.

Aus § 11 des Gesellschaftsvertrags vom 7. 1. 1984 ergibt sich ‘nach
den Feststellungen des Landgerichts, daB3 der Geselischaftsanteil
des Erblassers auf Grund einer Nachfolgeklausel bei se¢inem Able-
ben auf seine’ Abkommlinge itbergeht.

2. Mit Schriftsatz vom 14. 9. 1989 beantragte der Verfahrensbevoll-
miéchtigte der Beteiligten u.a. die Berichtigung des Grundbuchs
nach Mafigabe der in einer Urkunde vom 6.9. 1989 aufgefithrten
Rechtsdnderungen (Anwachsung des Gesellschaftsanteils des Erb-
lassers zu gleichen Teilen an die Anteile der Erben; Ausscheiden des
Erblassers aus der Gesellschaft). Der Rechispfleger des Grund-
buchamts fithrte in seinem — eine vorhergegangene, zum Teil
unzutreffende Eintragung berichtigenden — Eintrag vom, 23.7.
‘1992 in‘der Ersten Abteilung Spalte 2 ,,Eigentiimer* die Namen der
Beteiligten — als Gesellschafter des biirgerlichen Rechts — erneut
auf und bezeichnete die Beteiligten in Spalte 4 ,,Grundlage der Ein-
. tragung® als Mitgesellschafter anstelle des Erblassers auf Grund
Erbfolge und Nachfolgevereinbarung.

Fiir diesen Eintrag und den ebenfalls vorgenommenen grundbuch-
amtlichen Vollzug der- Ubertragung . des- Gesellschaftsanteils der

Ehefrau des Erblassers auf die Beteiligten zu 3) und 4), stellte der -

Kostenbeamte des Grundbuchamts dem Beteiligten zu 4) mit
Kostenrechnung vom 28.7. 1992 ausgehend von einem Geschéfts-

~wert von 3279 051 DM, ecine Eigentumsumschreibungsgebithr
(88§ 60, 61 KostO) und eine Gebiihr fiir die Fortfithrung des Liegen-

~schaftskatasters in Héhe von insgesamt 3 263,50 DM in Rechnimg,
auf- die die bereits bezahlten Gebithren fiir die Anteilsiibertragung
in Héhe von 1 183 DM angerechnet wurden, s0 daf} eine Restschuld
von 2 086,50 DM verblieb.

Gegen den Kostenansatz legten die Beteiligten Erinnerungen ein,
mit denen sie sich dagegen wendeten, daf} die Erbfolgeberichtigung
des Grundbuchs nicht nach § 60 Abs. 4 KostO gebuhrenfre1 vor-
genommen worden sei.

Die Erinnerungen wurden mit Beschluf} des Amtsgerichts (Rechts-
pfleger) vom 12. 11. 1992 als unbegriindet zuriickgewiesen, da § 60
Abs. 4 KostO auf die vorliegende: gesellschaftsrechtliche Sonder-
rechtsnachfolge unanwendbar sei. '

Gegen. die Entscheidung des Amtsgerlchts legten die Beteiligten
erneut Erinnerungen ein. Neben der Berufung auf die Gebithren-
freiheit des § 60. Abs. 4 KostO wiesen sie darauf hin, daB die Betei-
ligten als Eigentiimer gar nicht hitten eingetragen werden miissen,

da sie bereits als Mitgesellschafter der BGB-Gesellschaft im -

Grundbuch eingetragen gewesen seien.

Rechtspfleger und Grundbuchrichter halfen den -Erinnerungen
nicht ab. Das Landgericht wies mit BeschluB vom 5.4.1993 di¢
Beschwerden der Beteiligten zuriick; die weitere Beschwerde lief} es
zu. Vorliegend seien die Erben Zwar schon als Gesellschafter
biirgerlichen Rechts ‘im Grundbuch _eingetragen gewesen; in
Anbetracht der durch die Anwachsung verdnderten Anteilshohe sei
das Grundbuch aber falsch gewesen. Die Voraussetzungen des § 60
Abs. 4 KostO lagen bei einer Anwachsung nicht vor.

Gegen die landgerichtliche Entscheidung wenden smh die Beteilig-
ten mit den welteren Beschwerden

Aus den Griinden:

Die zuléssigen weiteren Beschwerden (§ 14 Abs. 3 Satz 2,
Abs. 4 KostO) sind sachlich- iiberwiegend begriindet. Die
landgerichtliche Entscheidung hilt der rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.
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1. Die vorliegende Eintragung hinsichtlich der Anwachsung
des Gesellschaftsanteils des- verstorbenen - Gesellschafters
auf die ihn beerbenden Gesellschafter stellt keine Eintra-

* gung von Miteigentiimern i. S. des § 60 Abs. 1 KostO- dar;

so daB hierfiir entgegen der Auffassung der Vorinstanzen
eine volle Gebithr aus dem nach § 61 Abs.1 Satz 3 KostO
zu berechnenden Wert (und auch. eine Katasterfortfiih-
rungsgebiihr) nicht angesetzt werden kann (a. A. mog-
licherweise Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann - KostO
12. Aufl. -§ 61 Rdnr. 7). Erwirbt ein Gesellschafter einer
BGB-Gesellschaft, die- Grundeigentum besitzt; den Anteil
eines von mehreren Gesellschaftern, so kann im Grundbuch
lediglich das Ausscheiden des — hier verstorbenen —
Gesellschafters; nicht aber der erwerbende Gesellschafter

nochmals eingetragen werden (OLG Frankfurt MittBayNot

1983, 167 = Rpfleger 1982, 469 m. Anm. Meyer-Stolte;
Horber/Demharter GBO 19. Aufl. § 19 -Anm. 19g). Dies
hat seinen Grund im Wesen des Gesamthandsverhaltnisses.
Der Erwerb eines weiteren Anteils an der Gesellschaft als
Ganzem begriindet fiir die Mitgesellschafter keinen neuen

Eigentumserwerb an den ¢inzelnen Gegenstémden, sondern

eine Erweiterung ihres Anteilsrechts an der Gesellschaft
und einen entsprechenden Anspruch gegen die Mitgesell-
schafter. Diese Erweiterung des Anteils einzelner Gesell-
schafter ist aber im Grundbuch ebensowenig einzutragen
wie die Grofie des Anteils der einzelnen Gesamthinder
(a. M. Eickmann Rpfleger 1985, 85/90). In der. Person
des erwerbenden Gesellschafters entsteht kein neues Eigen-

“tum am Grundstiick, das nach wie vor im Eigentum der
Gesamthand steht, mag sich auch die Zahl der Gesamt-

hinder vermindert haben (vgl. OLG Frankfurt a.a.O.
S. 168).

Allerdmgs wird die Anwachsung auBler durch die Rétung
des Namens des ‘ausgeschiedenen Gesellschafters in
einem Eintrag in Spalte 4 der Abteilung I des Grundbuchs
zum Ausdruck zu bringen sein (BayObLGZ 1991, 301/303
[= MittBayNot 1992, 47 = DNotZ 1992, 157]). In diesem

- Sinn ist der Eintrag des. Grundbuchrechtspflegers . in

Spalte 4, in dem er die Beteiligten zu. 1) bis 4) als Mitgesell-
schafter anstelle des Erblassers auf Grund Erbfolge und
Nachfolgevereinbarung bezeichnet, auch zu verstehen; die

- gleichzeitige nochmalige Auffithrung der Namen der Betei-

ligten in Spalte 2 der Abteilung I des Grundbuchs diente

- lediglich der Klarstellung. Insoweit liegt der Fall anders als

in der Entscheidung BayObLGZ 1979, 176.

Da eine Gebithr nach § 60 Abs,l KostO nicht anfailt, ist
auf die im vorliegenden Verfahren ebenfalls aufgeworfene

Frage der Gebiihrenbefreiung bei Eintragung von Erben des :
eingetragenen Eigentiimers nach § 60 Abs. 4 KostO nicht

mehr einzugehen.

Die ‘Beschliisse des Landgerichts und des Amtsgerichts
(Rechtspfleger) sowie der Kostenansatz des Kostenbeamten
des Amtsgerichts sind somit -abzu4ndern.

2. Der Senat entscheidet in der S‘ache selbst, weil die teil-

weise Aufhiebung des landgerichtlichen Beschlusses nur-auf

einer Gesetzesverletzung bei Anwendung des. Gesetzes auf
den vom Landgericht rechtsfehlerfrei festgestellten Sachver-
halt beruht (§ 565- Abs.3 Nr.1 ZPO entsprechend; vgl.
BayObLGZ 1993, 179/180), und somit auf Grund des fest-

gestellten Sachverhalts Entscheidungsreife gegeben ist. -

Die-auf Gebiihrenfreiheit abzielenden Erstbeschwerden sind

nicht in vollem Umfang begriindet.
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Da eine Eigentumsumschreibungsgebiihr nach § 60 Abs. 1
KostO, aber auch eine Loschungsgebiihr nach § 68 KostO
(im- Hinblick auf § 46 GBO; vgl. Meyer-Stolte a.a.0.;
Horber/Demharter § 46 Anm. 9 und 9b) nicht anfallen,

"ist nach § 67 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 KostO fir den Anwach-.

sungsvermerk ein Viertel der vollen Gebiihr-aus dem sich
nach § 30 KostO bestimmenden Wert zu érheben. Unter die
,,sonstigen Eintragungen‘“ des § 67 KostO fallen Eintragun-
gen, die lediglich zum Zweck der Berichtigung oder Klar-
stellung . erfolgen (Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. § 67
Rdnr. 27, vgl. auch Rdar. 10), mithin auch die Eintragung
des - Erwerbsgrundes - (Hartmann Kostengesetze 25. Aufl.
§ 67 KostO Rdnr.9) und — wie vorliegend — - der -An-
. wachsung eines Gesellschaftsanteils (vgl. auch BayObLG
JurBiro 1983, 427).

Da‘im Grundbuch lediglich das Ausschelden des Erblassers
als Gesellschafter eingetragen wurde, nicht aber eine Ver-
anderung der Rechtsstellung der Erben, kommt auch eine

entsprechende Anwendung der Gebiihrenbefreiungsvor-

schrift des § 60 Abs.4 KostO auf die Gebihr aus § 67
KostO nicht in Betracht..

" Im Rahmen der Wertbestlmmung nach.§ 30 Abs. 1 KostO
dient der Wert des Grundsticks als tatsachlicher Anhalts-
punkt fiir eine Schatzung, wobei allerdings angesichts der
Bedeutung der Eintragung nur ein ‘Bruchteil des Grund-
stiickswertes als Geschiftswert in Betracht kommt (vgl.
Rohs/Wedewer § 67 Rdnr.27). Der Senat nimmt den

“Geschiftswert mit 10'v. H. des Wertes .des ideellen Erb- ‘

lasseranteils an dem Grundstiick zur Zeit der Eintragung
von unstreitig 2 154 051 DM, also mit 215 405 DM an.
Die hieraus zu errechnende Viertelgebiihr betrigt. 110 DM.

23. KostO § 2 Nr; 1, § 145 Abs. 1.Satz 1 (Keine Kostenschuld
bei Entwurf eines ,,aliud*} :

Fertigt der Notar an Stelle des erforderten Entwurfes eines
Kaufangebots einen ' Vertragsentwurf, so entfillt eine
Kostenschuld des Veranlassers. i

BayObLG, Beschlufl vom 9.9. 1993 — 3 Z BR 131/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

- Aus dem Tatbestand: ,
1. Die Beteiligte zu 1) beabsichtigte, ein im Eigentum der Beteilig-

ten zu 2) stehéndes Grundstiick zu erwerben. Mit Schreiben vom -

29.3. 1989 iibersandte sie der Beteiligten zu 2) den Entwurf eines

_notariellen Kaufangebotes ,,als Mustervorlage fiir das. notarielle
Kaufangebot, welches Sie uns fiir das 0. a. Objekt bei-IThrem Notar
ausarbeiten lassen wollen.‘* Die Beteiligte zu 2) sétzte sich mit dem
Notar in Verbindung und iibergab ihm-den ibersandten Entwurf.
Der Notar erstelite daraufhin eine ,,Urkunde iiber ein Angebot zum
AbscnluB eines Kaufvertrages®, in deren Nr.7 es heiBt:

,Verpflichtung zur Annahme -

Solite der Angebotsempfanger keinen Dritten geméB Ziffer 2. '

dieser Urkunde als Kaufer benennen, ist er ohne Ricksicht auf
die Griinde "zum Selbsteintritt verpflichtet. Der Angebots-
empfinger verpflichtet sich demgemaB hiermit, daf3’ er das
vorldufige Angebot unverziiglich dann annimmt, wenn auf

dem Notaranderkonto- ein Betrag von DM 500 000 ange-

‘sammelt ist.und zu diesem Zeitpunkt kein Dritter als Kaufer
- benannt ist oder wird. Dieses Notaranderkonto ist daher sofort
mit Abgabe des Vertragsangebots zu errichten.
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Mit Kostenberechnung vom '14. 11. 1991 forderte der Notar von der
Beteiligten zu 1) Kosten in Hohe von_insgesamt 14 345,76 DM.

Unter dem 25. 11. 1991 erteilte er sich eine Vollstreckbare Ausfem-
gung der Kostenberechnung

v2. Gegen die Kostenberechnung erhob die Beteiligie zu 1) Ein-

wendungen. Sie fithrt aus, daf sie dem Notar keinen Auftrag erteilt
habe; Auftraggeberin sei allein die Beteiligte zu 2) gewesen. Diese
sei von ihr auch nicht bevollméchtigt gewesen. L. ii. sei es'nur um
¢in Kaufangebot und nicht um einen Kaufvertragsentwurf, wie

vom Notar erstellt und in Rechnung gestellt, gegangen. ‘

Der Notar vertrat demgegenuber die Ansicht, die Beteiligte zu 1)
sei, vertreten durch die Beteiligte zu 2), Auftraggeberin gewesen.

Das Landgericht hobmit Beschluf vom 19.3.1992 auf die
Beschwerde der Beteiligten zu 1) die Kostenberechnung des Notars
vom - 14.11.1991 und ‘deren  vollstreckbare Ausfertigung vom
25. 11. 1991 auf; die weitere Beschwerde liéB es zu. Zur Begriindung
wird ausgefiihrt, daB die Beteiligte zu 1) mangels Auftragserteilung
an den Notar nicht Kostenschuldnerin geworden sei. Den Nachweis
einer Bevollmichtigung der Betelllgten zu 2) habe der Notar nicht.
erbracht. .

3. Gegen die landgerichtliche Entscheidung vom 19. 3. 1992 legte
der beteiligte Notar am 16. 4. 1992 weitere Beschwerde ein, die dem
Senat erst am 16. 6. 1993 zugegangen ist.

Aus den Grﬁnden:

L...

2. vDas zulissige Rechtsmittel bleibt sachlich ohne Erfolg.

.¢) Es kann dahinstehen, ob die Beteiligte zu ‘1) hinsichtlich

der Beurkundungstitigkeit des Notars eine Veranlasserhaf-
tung trifft (vgl. BayObLG DNotZ 1989, 707 [= MittBayNot
1988, 140]; ihre Kostenschuldnerschaft entfallt jedenfalls
deshalb, weil der Notar nicht den von der Beteiligten zu 1)
im: -Schreiben vom 29. 3. 1989 erforderten Entwurf eines
Kaufangebots gefertigt hat, sondern ein ,,aliud* in Form
eines Vertragsentwurfs; damit ist er von dem von ihm-
behaupteten Auftrag abgewichen, wozu er nicht berechtigt

..war (BayObLGZ 1993,>198/_202 [= MittBayNot 1993, -

242]).

Die Gebiihr des § 145 Abs. 1 Satz 1 ‘KostO entsteht nur,
wenn der vom Notar gefertigte Entwurf vollstandig und vor-
lesungsfahig ist (BayObLGZ 1989, 331/337 [= MittBayNot
1990, 58]). Dies trifft auf den gefertigten Entwurf als Kauf-
angebot nicht zu. Der Entwurf enthalt — worauf die Notar-
kasse zu Recht hinweist — in Nr.7 eine Verpflichtung des
Angebotsempfangers zur Annahme des Angebots unter be-

- stimmten ‘Voraussetzungen, somit einen Vertrag, der von
-beiden Vertragsteilen zu unterschreiben ist. Dies wider-

spricht dem Wesen des Angebots, das einseitig sein soll und -
deshalb -auch nicht die doppelte Vertragsgebiihr des § 36
Abs. 2 KostO' auslost, wie 51e hier in Rechnung gestellt
wurde.

3. Da es somit jedenfalls hinsichtlich des vom Notar erstell-
ten  Vertragsentwurfes an ‘einer Veranlassung durch die
Beteiligte zu 1) fehlt,  ist diese auch nicht Kostenschuld-
nerin. Die weitere Beschwerde des Notars erweist 51ch als
unbegriindet und ist zuruckzuwelsen
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.24, KostO § 131 Abs 1, §§ 68, 66, 30 (Geschaftswert des
Beschwerdeverfahrens)

Zum Geschiftswert eines die Loschung einer Auflassungs-

: vormerkung betreffenden Beschwerdeverfahrens

BayObLG, BeschluB vom 23.9. 1993 — 3Z BR 151/93 —
mltgetellt von Johann: Dembharter, Richter am BayObLG

'Aus dem Tatbestand:

‘Mit Kaufvertrag vom 15. 5. 1979 verkaufte der Beteiligte zu 1) sein
im Grundbuch des Amtsgerichts Nirnberg vorgetragenes Grund-
stlick an die Beteiligte zu 2). Am 25.7. 1979 wurde in das Grund-
buch eine Auﬂassungsvormerkung zugunsten der Beteiligten zu 2)
eingetragen. ’

- Die Antréage des Betelhgten zu 1) vom 21.5. und 14.8.1991 auf
Loschung der Auflassungsvormérkung wurden mit Beschluﬁ des
Amtsgerichts vom 16. 12. 1991 zuriickgewiesen. :

Die hiergegen erhobene Beschwerde des Beteiligten zu 1) wurde. :

vom Landgericht-mit Beschluf3 vom 2.4.1993 zum Teil als unzu-
lassig verworfen, zum Teil als unbegriindet zuriickgewiesen. Den
" Beschwerdewert setzte das Landgericht auf 120 000 DM fest (Nr. 11
der Entscheidung). Das Landgericht stiitzte seine Entscheidung im
wesentlichen- darauf, daf} das Grindungsmitglied der Beteiligten
zu 2) S. der tatsdchlich nicht zur Entstehung gelangten Firma T.
die Loschung der Auﬂassungsvormerkung bislang nicht bew1lhgt
habe.

Mit seiner — spéter zuriickgenommenen — Beschwérde wandte

sich ‘der -Beteiligte zu 1) gegen die Geschiftswertfestsetzung in
Nr.II der landgerichtlichen Entscheidung. Er beantragte, den

Geschaftswert auf 9 600 DM, einen Teil des-Kaufpreises aus dem

Kaufvertrag vom 15. 5. 1979, festzusetzen.
Das Landgericht hat (_ier Beschwerde nicht abgeholfen:

Der Vertreter. der- Staatskasse legte gegen die Geschéftswertfest-
setzung des Landgerichts ebenfalls Beschwerde ein mit dem
Antrag, den Beschwerdewert auf 1450 000 DM festzusetzen.
‘Der Beteiligte zu 1) habe das Grundstiick mit Kaufvertrag vom
1.7. 1992 zu diesem Kaufpreis weiter verduBert.

Aus den Griinden:

1. Das noch verbliebéne Rechtsmittel der Staatskasse ist als
Erstbeschwerde gem. § 31 Abs.3 Satz 1i.V.m. § 14 Abs.3
Satz 1 KostO anzusehen, da das Landgericht bei der Fest-
setzung des - Geschiftswerts fiir das Beschwerdeverfahren
im ersten Rechtszug entschieden hat.

Der Beschwerdewert (§ 567 Abs 2. ZP0O) 1st erreicht.

2. ‘Die sonach zulissige Beschwerde ist sachlich nicht
begriindet. Das Landgericht hat den Geschéftswert fiir das
Beschwerdeverfahren im Ergebnis zutreffend festgesetzt.

a) Nach § 131 Abs. 2 KostO bestimmt sich der Geschifts-
wert fiir das Beschwerdeverfahren in Angelegenheiten der
Freiwilligen - Gerichtsbarkeit in allen Fillen nach § 30
KostO. In vermogensrechtlichen - Angelegenheiten. — ‘wie
hier — ist daher der Wert des Beschwerdegegenstandes
regelmaBig in erster Linie gem. § 30 Abs. 1 KostO nach
freiem Ermessen zu bestimmen.

Dabei kommt es vor allem auf das mit der Beschwerde

verfolgte  wirtschaftliche - Interesse, die Bedeutung der
Beschwerde - fiir die Beteiligten sowie auf die sonstigen
Umsténde des Einzelfalles an. Die fiir den ersten Rechtszug
maBgeblichen: Vorschriften der Kostenordnung koénnen als
Anhaltspunkt’ fiir- die vorzunehmende Schitzung heran-
gezogen werden, sind jedoch nicht unmittelbar- anzuwen-
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den (stidndige Rechtspreéhung des Bayerischen .Obersten

" Landesgerichts; vgl. BayObLGZ 1986, 489/491; BayObLG

JurBiiro 1978, 1372/1373; 1982, 116 und 1387/1388; 1983,
1553 [= MittBayNot 1983, 245] 1984, 266 und 1883; 1985
1381/1382).

b) Nach den als Anhaltspunkt fir die'Schatzung heranzu-
ziehenden Vorschriften der KostO fiir den ersten Rechtszug
bestimmit sich der Geschéftswert einer Loschung nach dem
Wert der geloschten Eintragung; maBgebend ist allerdings
nicht der gegenwirtige Wert des gel6schten Rechts, sondern
der Wert, den das Recht nach dem Inhalt der Eintragung
hétte, wenn diese im Zeitpunkt der Loschung vorgenommen
wiirde (allg. Meinung, vgl: BayObLGZ 1955, 102/108;
BayObLG Rpfleger 1986, 31 [= MittBayNot 1985, 271
= DNotZ 1986, 433]; Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. § 23
Rdnor.5 und § 68 Rdnr.6 und 6 d; -Géttlich/Miimmler.
KostO 11, Aufl. Stichwort ,,L8schurigen® S. 770). Es kommt
somit.-auf 'den Wert an, den die Auflassungsvormerkung-

. nach den allgemeinen- Wertvorschriften hatte, wenn sie im

Zeitpunkt der Loschung eingetragen worden wire. In aller
Regel kommt dabei als Geschéftswert fiir die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung der volle Wert des Grund-
stiicks in Betracht; liegt der Auflassungsvormerkung — wie
hier — ein Kauf zugrunde, so ist gem. § 20 Abs. 1 Satz 1
KostO grundsétzlich der Kaufpreis mafgebend (BayObLGZ
1961, 112/116; BayObLG Rpfleger 1986, 31 [= MittBayNot
1985, 271 = DNotZ 1986, 433]; Rohs/Wedewer Rdnr. 3 a,
Korintenberg / Lappe / Bengel / Reimann KostO - 12. Aufl.
Rdnr. 5, je zu § 66; Gottlich/Miimmler Stichwort ,,Auf-
lassungsvormerkung‘ -S. 86); ‘ist der Kaufpreis niedriger
als der Wert des Gegenstands, so ist dieser mafBgebend
(§ 20 Abs. 1 Satz 2 KostQO). »

Damit ergibt sich, daf3 entgegen der Rechtsauffassung des
Landgerichts vorliegend nicht vom Gegenwert im Kaufver-
trag vom 15. 5. 1979, sondern gem. § 20 Abs. 1 Satz 2 KostO
vom. derzeitigen Verkehrswert des 'Grundbesitzes auszu-
gehen ist, der nach dem weiteren Kaufvertrag vom 1.7. 1992

~mit 1450 000 DM anzusetzen ist.

Allerdlngs kann dieser Bezlehungswert dem zu schatzenden
Beschwerdewert nicht in voller Hohe zugrunde gelegt
werden. Dies wiitde dem mit der Beschwerde verfolgten
wirtschaftlichen Interesse des Betelhgten zu ‘1) nicht ge- -
recht.

- Es trlfft zwar zu, daB die angestrebte Loschung: der Auf-

lassungsvormerkung Voraussetzung fiir die Falligkeit des
Kaufpreises aus dem Vertrag vom 1.7.1992 ist. Die Be-
schwerdeentscheidung des Landgerichts bedeutet aber kein
endgiiltiges Hindernis-fir die Durchfithrung dieses Kauf-
vertrages. Die vom Landgericht beanstandete, -derzeit noch
fehlende Loschungsbewilligung eines Grimndungsmitglieds
der Beteiligten zu 2) kann durchaus noch beigebracht,
gegebenenfalls auch erstritten werden. Die Vorbereitungen
hierfiir sind getroffen. Das Beschwerdeinteresse des Betei-
ligten zu 1) ging deshalb letztlich auf eine beschleunigte
Durchfiihrung der begehrten Léschung und ist nur mit

~ einem Bruchteil des an sich anzusetzenden Geschéftswerts
~ der Loschung zu bewerten, . Der vom Landgericht - fest-

gesetzte Wert von 120 000 DM ist angemessen.

3. Die Beschwerde der Staatskasse erweist sich somlt als
unbegrundet und ist zuruckzuwelsen
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25.. KostO §144 Abs 1 (Keine Gebuhrenermaﬁtgung fur
“Deutsche Bundesbahn)

Die Deutsche Bundesbahn ist ein wirtschaftliches Unter-
nehmen des Bundes im Sinne des § 144 Abs. 1 8. 1 KostO.

(Leitsatz der Schriftleitung)

Hanseatisches OLG Bremen, BeschluB vom 23.2. 1993
— 1'W 55/92 —

26. KostO '§ 144 -Abs. 1 (Keine Gebuhrenermaﬁzgung Sfir
Deutsche Bundespost TELEKOM)

Das Sonderyermogen Deutsche Bundespost TELEKOM'

ist ein. wirtschaftliches Unternehmen, so dafl die Bundes-
republik Deutschland fiir eine dieses Unternehmen be-
treffende Angelegenheit keine Gebiihrenermifigung nach
§ 144 KostO beanspruchen kann. '

OLG Celle, BeschluB vom 9.9.1993 — 8 W 40/93 —

27. KostO § 144 Abs. 1; PoStVerfG §§ 4, 37, GG Art. 12
Abs. 1S, 1, Art. 73 Ziff. 7,7 Art. 87 Abs. 1 S. 1. (Deutsche
Bundespost POSTDIENST wirtschaftliches Un ternehmen)

‘Trotz der Wahrnehmung von Aufgaben der Daseinsvor-
sorge sind Bundespost und -Bundesbahn wirtschaftliche
Unternehmen im Sinne des § 144 Abs.1 Satz 1 KostO.

(Leitsatz der Schriftleitung)

“OLG Diisseldorf, Beschlufl vom 8. 6. 1993
— 10 W-37-42/93 —

‘Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. § 156 Abs. 2 Satz 2 KostO
statthaft, weil das Landgericht sie zugelassen hat. Sie ist
auch . form- und fristgerecht eingelegt (§ 156 Abs.2 Satz 1
Abs. 4 KostO). Das Rechtsmittel der Kostenschuldnerin ist
.jedoch unbegriindet.

Das Landgericht hat durch die angefochtene Entscheidung
zu Recht die Einwendungen der Kostenschuldnerin gegen
die Kostenrechnungen Nr.. ... des Beschwerdegegners
zurtickgewiesen, Entgegen der von der Kostenschuldnerin
vertretenen Auffassung steht ihr keine Gebiihrenermafi-
gung gem. § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO zu, denn die.durch den
Notar abgerechnete- Angelegenheit. betraf ein wirtschaft-
liches Unternehmen im Sinne des § 1 Abs.2 PostVerfG,
namlich den von der Beschwerdefiihrerin betriebenen Post-
dienst. Gegenstand der bezeichneten Kostenrechnungen
war die - Beurkundung von Grundstiickskaufvertridgen,
welche die Beschwerdefiihrerin mit dem Zjel abgeschlossen
hatte, auf den betreffenden Llegenschaften ein Fracht-
zentrum zu errichten. Dazu im einzelnen:

1) Zwar lst die Beschwerdefiihrerin begnffhch dem Begriff
,,Bund‘ gem. § 144 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 1 KostO zuzuordnen.
Denn auch nach der Neustrukturierung durch das Post-
strukturgesetz vom 8. 6. 1989 stellt sie ein Sondervermogen
des Bundes mit eigener’ Wirtschafts-- und Rechnungsfiih-
rung dar, welches sich wiederum in die Rilsondervermogen
der drei . Unternehmen Deutsche Bundespost - POST
DIENST, Deutsche Bundespost POSTBANK und Deutsche
Bundespost TELEKOM gliedert (§ 2 Abs.1 PostVerfG,
vgl. Gottlich/Miimmler, Kommentar zur' KostO, 11. Aufl.,,
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Stichwort ,,Deutsche Bundespost®).” Allerdings hat auch
der Bund keinen Anspruch auf bevorzugte Behandlung im
Rahmen der notariellen Kostenabrechnung, wenn er-ein
wzrtschaftlzches Unternehmen betreibt.

Der Senat hat in Bezug auf ein weiteres nicht rechtsfahiges

- Sondervermogen des Bundes mit eigener Wirtschafts- und

Rechnungsfithrung, nimlich die -Deutsche Bundesbahn,
bereits entschieden, dafl diese jedenfalls im Sinne des

Kostenrechts ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes

ist und deshalb keinen Anspruch auf KostenermaBigung
nach § 144 Abs. 1 Nr.1 KostO hat (MittRhNotK 1992, 94 -
[= MittBayNot 1992, 291 = DNotZ 1992, 595]). Auch in -
der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist anerkannt, daf
wirtschaftliche Unternehmen . von Korperschaften des °
offentlichen Rechts solche Einrichtungen- und ~Anlagen
sind, die' auch von einem -Privatunternehmen mit der
Absicht der Erzielung dauernder Einnahmen betrieben
werden koénnen und auf kommunaler Ebene, z. B. in Form
von Eigengesellschaften, betrieben werden (Senat a. a. O.,
mit Hinweis auf BGHZ 95, 155, 157). Der von der Bundes-
bahn anzustrebende wirtschafiliche Erfolg der Steigerung
der Ertrage iiber das Mal} der Aufwendungen hinaus bei
einer nach Kostengesichtspunkten orientierten Betriebs-
fithrung reicht fiir die  Annahme emes wirtschaftlichen
Unternehmens (Senat a. a. O)

2) Diese Grundsétze sind im wesentlichen auch auf den von
der Beschwerdefiihrerin -betriebenen Postdienst anzuwen-

“den. Aus § 37 Abs. 1 PostVerfG folgt, daf3 die 6ffentlichen

Unternehmen der Kostenschuldnerin, "also auch der Post-
dierist, so zu leiten sind, daf die Ertrage die Aufwendungen
decken. Dariiber hinaus-soll im Hinblick auf das erforder-
liche Eigenkapital ein-angemessener Gewinn erwirtschaftet

~werden. In dieser. Hinsicht ist festzustellen, da der Be-
_ ‘schwerdefiihrerin gerade. fiir den hier in Rede stehenden-

Dienstleistungsb_ereich der Paket- und Frachtbeforderung in
den vergangenen Jahren eine erhebliche Konkurrenz durch

. Privatunternehmen erwachsen ist, dem standzuhalten sie

sich durch Gewinnsteigerungen bemithen muf}, Zwar weist

-die- Kostenschuldnerin zutreffend darauf hin, daf sie in

erheblichem Ausmal} gemeinniitzige, offentlich-rechtliche

~ Aufgaben zu erledigen hat. Von ihr sind u. a. Infrastruktur-

dienste (Monopolaufgaben und Pflichtleistungen) sowie die
notwendige Infrastruktur im Sinne der 6ffentlichen Auf-
gabenstellung, insbesondere der Daseinsvorsorge, nach den

- Grundsatzen der Politik der Bundesrepublik Deutschland

zu sichern und der Entwicklung anzupassen (§ 4 Abs.1
Satz 3 PostVerfG). Die gleichzeitige -Erfuillung einer ge-
meinniitzigen 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe steht jedoch

der Annahme eines wirtschaftlichen ‘Unternehmens durch . -

eine Korperschaft ‘des offentlichen Rechts nicht entgegen,
wenn nur ein. wirtschaftlicher -Erfolg angestrebt wird,
der den Aufwand — wenn auch moglicherweise nur in
bescheidenem Umfang — iibersteigt (BGH a.a. 0., 157,
158). Zur Erreichung dieses betriebswirtschaftlichen Ziels

~ ist die Beschwerdefiihrerin iiberdies auch nach § 37 Abs. 1

PostVerfG gesetzlich verpflichtet. Gem. '§ 4 Abs. 1 Satz 5
und 6 PostVerfG beteiligen sich alle drei Unternehmen der’
Kostenschuldnerin am Wettbewerb, und die Unternechmen
sind unter Beriicksichtigung- der. gesetzlich aufgefiihrten
Leitlinien nach - betriebswirtschaftlichen Grundsatzen zu

. fithren. Hinzu kommt, daf} die Kostenschuldnerin nach der

ausdriicklichen Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 4 PostVerfG
auch bei der Wahrnehmung der 6ffentlich-rechtlichen Auf-

- gaben -an. die betriebsé')konomische Notwendigkeit der
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Beachtung der Grenzen der wirtschaftlichen Moglichkeiten
gebunden' ist. Ein generelles Primat der Wahrnehmung
offentlich- rechtllcher oder hoheltllcher Aufgaben besteht
somit nicht.

3) Der Senat vermag. sich auéh nicht der durch das
BayObLG vertretenen Auffassung -anzuschlieBen, wonach
zu den wirtschaftlichen Unternehmen im Sinne des § 144
Abs. 1 Satz -1 KostO nicht solche Unternechmen zihlen
sollen, zu deren Einrichtung und Unterhaltung die 6ffent-

liche Hand. gesetzlich verpflichtet ist -oder bei denen die.

gemeinniitzige Zielsetzung im Vordergrund steht (BeschluB
vom 5.11. 1992 — 3 Z'BR 136/92). Zwar hat der Bund nach
Art. 73 Ziff. 7 GG die ausschlieBliche Gesetzgebungs-

zusténdigkeit iiber das Post- und Fernmeldewesen, und .

gem. Art. 87 Abs.1 Satz 1 GG wird die Bundespost in
- bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunter-

bau gefiihrt, Die Betitigung hoheitlicher Gewalt schliefit .

indessen nicht aus, daB sich der Hoheitstriger zur Erfiil-

lung seiner Aufgaben auf den Boden des biirgerlich-recht--

lichen Verkehrs begibt (BGHZ a. a. O., 161 mit Hinweis auf
.BGH 2, 37, 41; 6, 304, 309 f). Gem. § 7 PostG sind die
durch die Inanspruchnahme der Einrichtungen des Post-
wesens entstehenden Rechtsbeziehungen = grundsitzlich
privater Natur. ‘Zur Errichtung des bezeichneten Fracht-
zentrums ist die Kostenschuldnerin dariiber hinaus-auf den
- AbschluB} einer Vielzahl privatrechtlicher Vertrige, u. a. der
hier in Rede stehenden Grundstucksubertragungsgeschafte
angewiesen.

Die Regelungen in Art. 73 Nr. 7 und 87 Abs. 1 GG sind auch _

der sachliche Grund dafiir, daB sich die Beschwerdefiihrerin
auf dem Gebiet .des Post- und Fernmeldewesens umfang-
reich “privatrechtlich betitigt. Jedoch' nimmt auch die
- grundgesetzliche Normierung dem -6ffentlichen Unter-

 nehmen Postdienst nicht die Eigenschaft eines wirtschaft-

lichen Unternehmens. Dem steht gleichfalls nicht entgegen,
dal die Beschwerdefiihrerin mit- dem Postdienst Funktio-
nen der Daseinsvorsorge wahrnimmt. Anderenfalls miifiten
etwa alle Verkehrs-, Versorgungs- und Entsorgungsbetriebe
ungeachtet ihrer jeweiligen Rechtsform und. Tragerschaft
unter die gebiihrenrechtliche Privilegierung des § 144 Abs. 1
Satz 1 KostO fallen, was jedoch nicht Sinn dieser gesetz-

lichen Vorschrift ist. Trotz der Wahrnehmung von Auf- -

gaben der Daseinsvorsorge sind von dieser’ Privilegierung

Bundespost und Bundesbahn als wirtschaftliche Unterneh-
. men ausgeschlossen (Korintenberg/Dreirnann, Kommentar

zur KostO, 12. Aufl., § 144 Rdnrn.9 und 16; Schmidt,
MittRhNotK . 1989, 209, 210; a. A. BayObLG a.a.O;
Gottlich/Miimmler,, Kommentar- -.zur - KostO, 11. Aufl.,

Stichwort ,,Deutsche Bundespost; Hartmann, Kosten-

gesetze, 24. Aufl., § 144 KostO Anm. 4 A).

Zwar genieffen' Bundesbahn und Bundespost .gem. § 11
Abs. 1 KostO Befreiung von den Gerichtsgebiihren in
- Angelegenheiten ~ der  freiwilligen Gerichtsbarkeit. - Die
Anwendung dieser Regelung auf die Kosten der Notare
scheitert aber schon daran, daB3 gem. § 143 Abs. 1 KostO die
Vorschrift des § 11. KostO unanwendbar ist, wenn — wie

hier — die Gebiihren fiir die Tat1gke1t des Notars dlesem'

“selbst zufliefen.

4) Eine Verpflichtung, berufliche Leistungen fiir ein Entgelt
zu erbringen, das erheblich unter den als angemessen
geltenden Regelgebiihren liegt, ist {liberdies verfassungs-
rechtlich als Einschrinkung der freien Berufsausiibung
(Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG) zu beurteilen. Da die Gebiihren,
- die dem Notar zuflieBen, das Entgelt fiir seine Titigkeit
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darstellen, kann ihm nicht zugemutet werden, auf den

grofiten Teil seiner Gebiihren in all den Féllen zu verzichten,
in denen es fiir den Staat gerechtfertigt sein mag; von der
Erhebung von Gebiihren abzusehen. Vielmehr muf} in

jedem Falle, in dem Gebiihrenfreiheit- gewdhrt werden soll,

gepriift werden, ob damit nicht von dem Notar ein unzu-

mutbares Opfer verlangt wird (BVerfGE 47, 285, 321, 322

[= DNotZ 1978, 412]). Das Ergebnis einer solchen Priifung
spricht fiir die hier vertretene Auffassung, dem Unterneh-
men eines Hoheitstrigers jedenfalls dann keine Gebiihren-
erm#Bigung gem. § 144 KostO zu gewihren, wenn es neben
der Verwirklichung offentlich-rechtlicher Ziele' zumindest

~gleichwertig auch' wirtschaftliche Zwecke in Gewinnerzie-

lungsabsicht verfolgt. Der Gesetzgeber hat mit der Ausgren-
zung der wirtschaftlichen Unternehmen aus der Gebiihren-
ermaBigung des § 144 Abs.1 KostO eine klare Regelung
geschaffen und damit gleichzeitig sichergestellt, dal die
Gebiihrenvergiinstigung nur in einem engen, den Notar
moglichst wenig belastenden Rahmen in Anspruch genom-
men werden kann. Eine weitergehende sachliche Abgren-
zang 146t sich nicht zweifelsfrei definieren, da ein bestimm-
tes Geschift der 6ffentlichen Hand nicht immer eindeutig
der Erfiillung einer hoheitlichen Aufgabe einerseits oder
einer wirtschaftlichen Betdtigung andererseits zugeordnet
werden kann. Im - Interesse moglichst  eindeutiger und
praktikabler Regelungen im Kostenrecht ist. deshalb der
Normierung; die mit den wirtschaftlichen Unternehmen
einen abgrenzbaren Teil der Geschifte aus einer generellen
ErmaBigungspflicht ausnimmt, der Vorzug zu geben (vgl.
auch die amtliche Begriindung zu dem Gesetz zur Regelung
des Geschiftswertes bei land- oder forstwirtschaftlichen

Betriebsiibergaben und zur Anderung sonstiger bundes-

rechtlicher Vorschriften vom 15.6.1989, -abgedr. bei

- Rohs/Wedewer/Belchaus, § 144 Rdnr. 1).

5) Soweit die Beschwerdefiihrerin. in ihrer Rechtsmittel-
begriindung darauf hinweist, sie erwirtschafte im Bereich
des Paketdienstes jahrlich ein Defizit bis zu 2 Milliar-
den DM, was maBgeblich auf ihrer gesetzlich’ bestimmten
generellen Beforderungspflicht beruhe, wiahrend private
Konkurrenten unrentable Geschéftsbereiche und Regionen
unberiicksichtigt lassen kdnnten, vermag diese. Argumenta-
tion ebenfalls der weiteren Beschwerde nicht zum Erfolg zu
verhelfen: Im Zusammenhang mit den von der Beschwerde-

fiihrerin angesprochenen wirtschaftlichen Erwdgungen ist

némlich zu berlicksichtigen, daf sie sich in die bezeichneten
drei Unternehmen gliedert, von welchen sich dasjenige der
Telekom durch gute betriebswirtschaftliche Ergebnisse mit
erheblichen Gewinnen auszeichnet. Gem. § 37 Abs. 3 Satz 1
PostVerfG ist zwischen den Unternehmen ein Finanzaus-

gleich vorzunehmen, wenn eines der Unternehmen, insbe-

sondere als Folge der Beachtung der Leitungsgrundsétze

des § 4 Abs. 1 PostVerfG, nicht in der Lage-ist, die Aufwen-
dungen aus eigenen Ertrdgen zu decken. Es ist gerichts-
" bekannt, daB entsprechend dieser gesetzlichen Vorgabe die
Gewinne der ‘Rlekorn in einem betréichtlichem Umfang

zum Ausgleich der Defizite des Postdienstes herangezogen
werden. Unabhéngig davon verliert ein Unternehmen seine

Eigenschaft als Gewerbebetrieb nicht allein dadurch, dal es -

bisher miit erheblichen Verlusten abgeschlossen hat. Kein
Kaufmann biifit seinen Status als Inhaber eines Handels-

: gewerbes aufgrund des Umstandes ein, daf sein:Bexieb
— gegebenenfalls jahrelang — mit Verlust arbeitet (BGH -

a.’a. 0, 158,
1674/1675).

159 mit H1nwe1s auf Becker NIwW 1977,
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28. KostO- §:144 Abs.1; PostVerfG §§ 4, 37 (Deutsche
Bundespost'POSTDIENST/wirtschaftliches Unternehmen)

Die Deutsche Bundespost POSTDIENST ist jedenfalls im

Sinne des Kostenrechts ein wirtschaftliches Unternehmen

des Bundes und deshalb nicht gem. § 144 Abs.1 Satz 1

- KostO gebiihrenbegiinstigt (im Anschlufl an OLG Diissel-

dorf, MittRhNotk 1993, 167 [= in diesem Heft S. 252
= DNotZ 1994, 131]).

Pfalzisches OLG Zweibriicken, BeschluB vom 24.11..1993
— 3 W 186793 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des Pfa121—
schen OLG' Zweibriicken .

Aus den Griinden:

" Bei der Deutschen Bundespost POSTDIENST handelt es

sich um ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes, das -

deshalb von der Gebiihrenbegiinstigung. des § 144 Abs. 1
Satz 1 Ni. 1 KostO ausgeschlossen ist. Der Senat folgt inso-
weit den grundlegenden Ausfiihrungen des OLG Diuissel-
‘dorf (MittRhNotK 1993, 167 [= in diesem Heft S. 252
= DNotZ 1994, 131]); so auch: Korintenberg/Reimann,
KostO, 12. Aufl, § 144 Rdnr:9; Schmidt, MittRhNotK
1989, 209, 210; Mayer in ‘Anm. zu OLG Diisseldorf
MittBayNot 1992, 291,
DNotZ 1992, 595 =
Deutsche Bundesbahn; a. A.: BayObLGZ 1992, 324 =
MDR. 1993, 585 = JurBiiro 1993, 304 betreffend die
- Deutsche Bundespost TELEKOM; Miiminler, Jurbiiro 1990

Sp. 696; Gortlich/Miimmler, KostO, -11. Aufl.,  Stichw.
»Deéutsche Bundespost* S.266/267 und Stichw. ,,ErmiBi-
gung von Notargebuhren“ S. 409). Im einzelnen gilt folgen-
des:

1. Die Deutsche Bundespost POSTDIENST ist den in § 144
Abs, 1 Satz 1 'Nr.1 KostO genannten Kostenschuldnern -

zuzuordnen.. Die Deutsche Bundespost gliedert sich in
drei Teilbereiche, die als 6ffentliche Unternehmen mit den
" ‘Bezeichnungen ,,Deutsche Bundespost POSTDIENST,
Deutsche Bundespost POSTBANK, Deutsche Bundespost
TELEKOM® gefiihrt werden (§ 1 Abs. 2 PostVerfG).

Bei dem diesen Untérnehmen gewidmeten und bei deren A

Verwaltung . erworbenen Vermdogen handelt -es sich um
Sondervermogen des Bundes, wobei sich dieses in die Teil-
sondervermogen der drei Unternehmen gliedert (§ 2 Abs. 1
PostVerfG). Fiir* die  Verbindlichkeiten der Deutschen
-Bundespost haftet der Bund mit diesem Sondervermoégen
(§ 2 Abs. 2 PostVerfG). Der Beteiligte zu 1) erhebt in vor-
liegendem Fall mithin als beurkundender Notar Gebiihren
von dem Bund i. S. des § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr, 1 KostO (dies
ist in Rechtsprechung und Literatur — soweit ersichtlich —
auBler Streit; vgl. nur: OLG Diisseldorf MittRhNotK 1993,
167 [= in diesem Heft S.252 = DNotZ 1994, 131];
BayObLG' a.a. O.; Gottlich/Miimmler, a.a.O., Stichw.
»yDeutsche Bundespost® S. 266; Miimmler a.a. O.).

2. Die weitere Voraussetzung der GebiihrenermifBigung
nach § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO, daf} die Angelegenheit
nicht ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes betrifft,
-ist hingegen nicht gegeben.

a) Um wirtschaftliche Unternehmen -von Korperschaften
des offentlichen Rechts handelt es sich bei solchen Einrich-
tungen und Anlagen, die auch von einem Privatunterneh-
men mit der Absicht der Erzielung dauernder Einnahmen
betrieben werden kénnen und zumindest gelegentlich auch
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292 re. Sp.; OLG Diisseldorf, .
MittBayNot 1992, 291 betreffend die.

betrieben werden. Notwendig ist eine Tatigkeit, die nicht
allein und herkdmmlich mit der Zielrichtung einer 6ffent-
lichen Aufgabe betrieben wird (BGHZ 95 155, 157).

Hiervon ist ‘bei der Deutschen Bundespost POSTDIENST
auszugehen. Die Unterriehmen der Deutschen Bundespost
POSTDIENST, POSTBANK und TELEKOM : sind gem.
§ 37 Abs. 1 und 2 PostVerfG so zu leiten, daf} die Ertrige
die Aufwendungen decken. Die Unternehmen sollen fiir die

) einzelhen Dienste in der Regel jeweils die vollen Kosten und

einen angemessenen Gewinn- erwirtschaften. Nach. §4
Abs. 1 Satz 5 und 6 PostVerfG beteiligen sich die Unter-
nehmen am Wettbewerb und sind nach betriebswirtschaft-
lichen Grundsitzen zu fithren. In dem hier in Rede stehen-

* den Dienstleistungsbereich der Paket- und Frachtbeforde-

rung ist der Beteiligten zu 2) in den letzten Jahren eine
erhebliche Konkurrenz durch Privatunternehmen erwach-
sen, der standzuhalten sie sich durch-Gewinnsteigerungen
bemiihen mufl. Dieses Bestreben findet in zum Teil drasti-
schen Gebithrenerh6hungen sichtbar Ausdruck (vgl. OLG
Diisseldorf MittRhNotK 1993, 167 [= in diesem. Heft

S. 252 = DNotZ 1994, 131]). ' '

b) Der Hinweis: der Beteiligten zu 2) auf die in § 4 Abs. 1
PostVerfG niedergelegten Leitungsgrundsitze rechtfertigt
keine andere Beurteilung. Zwar haben die Unternehmen der
Deutschen Bundespost die Nachfrage von Biirgern, Wirt-
schaft und Verwaltung nach Leistungen der Post-, Post-
bank- und Fernmeldedienste zu decken, wobei auch Infra-
strukturdienste und die notwendige Infrastruktur i.S. der
offentlichen Aufgabenstellung, insbesondere der Daseins-
vorsorge, nach den Grundsitzen der Politik der Bundes-
republik Deutschland zu sichern und der Entwicklung
anzupassen sind. Die Grenzen der wirtschaftlichen Még-
lichkeit der Unternehmen sind allerdings zu beachten.
(§4 Abs.1 Satz 4 PostVerfG). Insbesondere das in den
Grundsitzen der Wirtschaftsfithrung niedergelegte Ziel der
Erwirtschaftung -eines angemessenen Gewinns (§ 37 Abs. 1
und 2 PostVerfG) erhellt, daB die Deutsche Bundespost ihre
Tatigkeit jedenfalls nicht allein mit der Zielrichtung der
Erfiillung einer- 6ffentlichen Aufgabe ausiibt, auch wenn
sich bei der Wahrnehmung ihrer Titigkeit der Grundsatz
der Gemeinwirtschaftlichkeit und der der wirtschaftlichen’
Betriebsfithrung widerstreiten. Zwar braucht die Deutsche
Bundespost keine ,Gewinnmaximierung® anzustreben; dies
steht jedoch der Annahme eines wirtschaftlichen Unter-
nehmens nicht entgegen. Es geniigt, daB ein wirtschaft-
licher Erfolg angestrebt wird, der den Aufwand — wenn -
auch nur in bescheidenem Malle — iibersteigt (vgl. BGH,
a.a. 0, betreffend die Qualifizierung der Deutschen
Bundesbahn als Gewerbebetrieb). Hierzu ist die Deutsche
Bundespost — wie dargelegt — verpflichtet. Ein generelles
Primat der Wahrnehmung .06ffentlich-rechtlicher oder
hoheitlicher  Aufgaben besteht somit - nicht . (vgl.  OLG
Diisseldorf a. a. O.).

¢) Die Deutsche Bundespost beruft sich- darauf, daB zwi-
schen dem defizitar arbeitenden Unternehmensteil POST-
DIENST und der TELEKOM seit Jahren ein milliarden-
schwerer Finanzausgleich nach § 37 Abs.3 PostVerfG
zugunsten dess POSTDIENSTES stattfindet. Dies kann
dem Unternehmensteil POSTDIENST jedoch die Figen-
schaft eines wirtschaftlichen Unternehmens nicht nelimén
(zutreffend OLG Diisseldorf a. a. O)). Kein Kaufmann biiBt

allein deshalb seinen Status als Inhaber eines Handels-

gewerbes. ein, weil sein Betrieb — gegebenenfalls jahre-

lang — mit Verlust arbeitet (vgl. BGH a, a. O. S. 158/159).
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Fir die Annahme eines Wirtschaftsunternehmens gilt dies
entsprechend. ‘Gerade. angesichts des gesetzlich vorge-
schriebenen Finanzausgleichs erschiene es nicht nachvoll-
" ziehbar, das sich durch gute betriebswirtschaftlictie Ergeb-

nisse mit’ erheblichen Gewinnen auszeichnende Unter--

nehmen TELEKOM, dds den gleichen Leitungsgrundsétzen

und Grundsitzen der Wirtschaftsfithrung (§§ 4 und 37

PostVerfG) wie das Unternehmen POSTDIENST unter-
hegt anders als dieses als w1rtschafthches Unternehmen
zu qualifizieren.

-d) Keine Bedeutung kommt in vorliegendem Zusammen-
hang der Tatsache zu, daf die Deutsche Bundespost zu
ihren Leistungen nach .dem Postverfassungsgesetz - ver-

pflichtet “ist (ebenso OLG Disseldorf a.a.O. gegen

BayObLG a.a. O.). Unter. Hinweis darauf, daB3 der Begriff
des wirtschaftlichen Unternehmens. dem Kommunalrecht
entstammt, wird er vereinzelt auch hinsichtlich der Tat-
bestandsvoraussetzungen einer Gebithrenermifigung gem.
§ 144 Abs. 1 KostO negativ dahin abgegrenzt, daf als wirt-
schaftliche Unternehmen. nicht solche gelten, zu deren
Betrieb die &ffentliche Hand gesetzlich verpflichtet ist

(BayObLG a. a. O.; Miimmler, JurBiro 1990, Sp. 696 und

1991, Sp. 502/503). Die Verallgemeinerung einer dahin-
gehenden kommunalrechtlichen Definition des wirtschaft-
lichen Unternehmens ist jedoch nicht gerechtfertigt und
erscheint insbesondere hinsichtlich der - Voraussetzungen
einer GebithrenermiBigung nach § 144 Abs. 1 KostO unzu-
lassig (vgl. OLG Diisseldorf a. a. O.; Schmidt, MittRhNotK
1989, 209, 210; Mayer in-Anm. zu OLG Disseldorf in
MittBayNot™ 1992, 291, 292 re. Sp.). Bei der Deutschen
Bundespost handelt es sich — ebenso wie bei der Bundes-
bahn — gewissermafen um ein januskopfiges Wesen,
welches sowohl offentlich-rechtlich-gemeinwirtschaftliche
als auch' privatrechtlich-eigenwirtschaftliche Ziuge auf-
weist. Die Gesamtkonzeption der Betriebsfiihrung richtet
sich nach wirtschaftlichen Grundsitzen und ist auf die
Erzielung eines angemessenen Gewinns ausgerichtet (vgl.
insbesondere §§ 4 und 37 Post VerfG). Die Auffassung des
BayObLG (a.a.0.), dafi Unternehmen, deren Einrichtung
und Unterhaltung der é6ffentlichen Hand gesetzlich vor-
geschrieben ist, die Gebithrenbegiinstigung deshalb erhal-
ten - bleibt, weil solche Unternehmen nicht in erster Linie

auf Gewinnerzielung gerichtet sind, Uberzeugt angesichts .

dessen betreffend die Deutsche Bundespost nicht.

e) Fir die Beurteilung der Frage, ob die Deutsche Bundes-
post POSTDIENST als wirtschaftliches Unternehmen
anzusehen ist, kann schlieflich auch die Verkehrsanschau-
ung nicht unberiicksichtigt bleiben; diese stelit erfahrungs-
gemdl3 auf betriebliche, organisatorische und wirtschaft-
liche Gesichtspunkte ab, d. h.auf den Aufbau und die Aus-
gestaltung des Unternehmens, wie es nach auBen in Er-
scheinung ‘tritt (vgl. BGHZ 95, 155, 159 betreffend die
. Tatigkeit der Deutschen Bundesbahn als Gewerbebetrieb).
Dem Verkehr stellt sich die Deutsche Bundespost POST
DIENST als ein auf die Beforderung von Briefen und
Fracht gerichteter Grofbetrieb dar. Das  Prinzip der wirt-
schaftlichen Betriebsfithrung tritt — wie ‘oben dargelegt —

gegenitber dem Grundsatz der Gemeinwirtschaftlichkeit
“jedenfalls nicht véllig zuriick. Die. Deutsche Bundespost
steht' vielmehr in einem regen Wettbewerb mit . privaten
Anbietern-  vergleichbarer ~Dienstleistungen, - wobei - das
Unternehmen POSTDIENST sich insbesondere mit priva-
: ten. Paketbefoérderungsunternehmen auSeinand_erzuse_tzen

hat. Dementsprechend wirbt die Deutsche Bundespost in -
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erheblichem Umfang mit den Vorziigen ihrer Einrichtungen

und Leistungen. Sie erstrebt damit erkennbar eine Verbesse-

rung ihres wirtschaftlichen’ Ergebnisses. Das alles lenkt

nach- Auffassung des Senats die Verkehrsanschauung dar-

auf hin, in der Tatigkeit der Deutschen Bundespost ein v

wirtschaftliches Unternehmen zu sehen.

Dem steht nicht entgegen, daB die Deutsche Bundespost in
offentlich-rechtlicher Rechtsform betrieben wird, staats-
rechtlicher Teil der Bundesverwaltung ist und staatliche
Tatigkeit ausiibt (a. A. BayObLG a. a. 0.). Die Betitigung
hoheitlicher Gewalt schlieBt nicht aus, daB sich der
Hoheitstrager zur Erfullung seiner Aufgaben auf den
Boden des biirgerlich-rechtlichien Verkehrs begibt. So sind
die durch die Inanspruchnahme der Einrichtungen ‘des
Postwesens entstehenden Rechtsbeziehungen privatrecht-
licher Natur (§ 7 Satz 1.PostG). Auch bei der verfahrens-
gegenstindlichen Beurkundung mehrerer . Grundstiicks-
ubertragungsgeschifte fiir den Bau eines Postfrachtzen-

- trums ist die Deutsche Bundespost POSTDIENST rein
" privatrechtlich tétig geworden. Jedenfalls in diesem Bereich

ihrer ‘Tatigkeit ist sie deshalb als wirtschaftliches Unter-
nehmen- anzusehen (vgl. OLG Diisseldorf MittRhNotK
1993, 167 [= in diesem Heft S. 252 = DNotZ 1994, 131]
unter Hinweis auf BGHZ 95, 155).

Bei dieser Beurteilung kann nicht auBer Betracht bleiben,
daf} der Zwang, notarielle Leistungen fiir ein Entgelt zu
erbringen, das erheblich ‘unter den Durchschnittskosten
liegt, sich nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbaren 148t,
wenn er auf Gemeinwohlgriinden beruht, die schwerer

wiegen als die Belange der betroffenen Notare.' Da die

GebithrenermiBigung nach § 144 Abs. 1 KostO mithin eine
enge Ausnahme von der. Gebithrenpflicht gegeniiber dem
Gebithrennotar darstellt, ist der Begriff ,wirtschaftliches
Unternehmen weit auszulegen und im Zweifel mit. der
Folge des Bestehenbleibens der Gebtihrenpflicht zu bejahen
(vgl. Hartmann, Kostengesetze, : 25. Aufl., § 144 KostO
Rdnr.4). Da die Gebithrenbegiinstigung nur. in einem
engen, den Notar méglichst wenig belastenden Rahmen
gewihrt werden soll, steht- sie dem Unternehmen eines
Hoheitstrigers jedenfalls dann nicht zu, wenn dieses neben

der Verwirklichung o6ffentlich-rechtlicher Ziele zumindest -

gleichwertig auch wirtschaftliche Zwecke in Gewinnerzie-
lungsabsicht verfolgt bzw. deren Titigkeit jedenfalls nicht
allein “mit der Zielrichtung einer 6ffentlichen Aufgabe
betrieben wird, Hiervon ist vorliegend — wie dargelegt —
auszugehen. Der finanzwirtschaftlichen (steuerlichen)
Behandlung der Deutschen Bundespost kommt im Rahmen
des  Notarkostenrechts * keine. entscheidungserhebliche
Bedeutung zu. ‘

Anmerkung:

1. : . :
Nach Durchfithrung der Poststrukturreform ist- die
Deutsche Bundespost in drei Teilbereiche aufgegliedert,

e

die unter ‘den Bez‘eichnungen »Deutsche - Bundespost -
' POSTDIENST*, ,,Deutsche Bundespost POSTBANK*
“und ,,Deutsche Bundespost TELEKOM* gefuthrt werden

(§ 1 Absatz 2 PostVerfG). Bei allen drei Teilbereichen

- handelt es sich um 6ffentliche Unternehmen, die Sonder- .

betriebsvermogen (Ikilsondervermogen) ‘des Bundes sind
(§ 2 Abs. I PostVerfG). Zur Frage, ob die Deutsche Bundes-
post unter die GebﬁhrenerméBigungsvorschrift des §-144
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KostO fillt; liegen nunmetir vier obergerichtliche Erkennt-
nisse vor: Nach den vorabgedruckten Beschliissen des OLG

Diisseldorf und des OLG Zweibriicken stellt die Deutsche -

" Bundespost. POSTDIENST ein wirtschaftliches Unter-
nehmen des Bundes im Sinne des § 144 Abs. 1 Satz 1 KostO

dar und hat daher keinen Anspruch auf KostenermaBigung; -

zum gleichen Ergebnis kommt das OLG Celle fiir die
Deutsche Bundespost TELEKOM. Das Bayerische Oberste

Landesgericht war in seinem . Beschluf} vom: 11.11. 1992

(MittBayNot 1993, 47) fiir den Teilbereich TELEKOM der
Deutschen Bundespost zum gegenteiligen Ergebnis gelangt.

2. : : : '
Die Entscheidung der Frage, ob die Deutsche Bundespost
‘mit ihren- drei Teilbereichen in den GenuB} der Gebiihren-

- ermiBigung kommt, welche die Vorschrift des § 144 KostO -

anordnet, ‘wird in allen vier Beschliissen ausschlielich
unter dem Aspekt des ,Wirtschaftlichen Unternehmens*
im Sinne von § 144 Abs.1 Satz 1 KostO' abgehandelt. Ob
die Deutsche Bundespost iiberhaupt unter die Tatbestands-
voraussetzungen des § 144 Abs. 1-Satz 1. Nr. 1 KostO fillt,

wird nicht erdrtert. Es ist immerhin zweifelhaft, ob.die -
. Deutsche Bundesbahn eine ,nach dem Haushaltsplan -

des-Bundes .... fiir Rechnung des Bundes‘“ verwaltete
»Anstalt ist. Die gesonderte Nennung von Bundesbahn
und “Bundespost . in § 11 Abs.1 Satz 2 KostO spricht
dagegen. Sie wire entbehrlich gewesen, wenn Bundespost
und Bundesbahn unter die in § 11 Absatz 1 Satz 1 KostO

genannten - Begiinstigungen, die tatbestandsmsBig identi-.

sche Voraussetzungen wie § 144 Abs. 1 Satz I Ni. 1 KostO
‘haben, fielen. Es ist also davon auszugehen, daB} § 144
KostO die Deutsche Bundéspost uberhaupt nicht erfaf3t,

da die Bundespost: ein Sondervermdgen des Bundes dar-
-stellt und nicht eine nach dem Haushaltsplan des Bundes -
verwaltete 6ffentliche Korperschaft oder Anstalt ist (Korin- -
tenbeérg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO § 144 Rdnr. 9, vgl.

auch N. Mayer MittBayNot 1992, 292, fiir ‘die Deutsche
Bundesbahn)

)

.Subsumiert man die Deutsche Bundespost, wie es die vier
obergerichtlichen Erkenntnisse tun, unter § 144 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 KostO, bleibt offen, ob mit der Deutschen
Bundespost in jhren drei Reilbereichen ein wirtschaftliches
Unternehmen des Bundes betroffen und somit der Gebiih-

- renbegiinstigung entzogen ist. Die Streitfrage spitzt sich’

damit als Frage nach der Definition des Begriffes »Wirt-
schaftliches Unternehmen® zu. Das OLG Diisseldorf und
" das OLG Zweibriicken ibernehmen ‘die’ Definition  des
Bundesgerichtshofes (BGHZ 95, 155, 157): Wirtschaftliche
Unternehmen von Korperschaften des offentlichen Rechts
sind solche Einrichtungen und Anlagen, die auch von
einem Privatunternechmen mit der Absicht der Erzielung

dauernder Einnahmen _betrieben werden -konnen. Das -
BayOLG-erkennt, hiervon abweichend, ein wirtschaftliches-

Unternehmen dann nicht an, ,wenn die Sffentliche Hand
zur Einrichtung und Unterhaltung des Unternehmens
gesetzlich verpfllchtet ist; dies wird bei Elnrlchtungen der
Daseinsvorsorge angenommen.

Die Deutsche Bundespost hat- (ebehso_ wie die Deutsche
Bundesbahn vor dem 1. 1. 1994) tatsachlich ein ,,gespaltenes

'Wesen*‘: Sie erfiillt einmal unstreitig Aufgaben der Daseins-

vorsorge, andererseits ist ‘sie nach der nunmehr geltenden
gesetzlichen- Konzeption ~privatwirtschaftlichen Grund-
satzen verpflichtet. Dies-kommt in dem jetzt gesetzlich

fixierten '_Ziel der . Erwirtschaftung eines. angemessenen
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Gewinns zum’ Ausdruck (§ 37 Abs.1 und 2 PostVerfG).
Diese privatwirtschaftlichen Elemente wurden  auch- im
Detail gesetzlich verankert. Fiir die Wirtschaftsfithrung ist
ein Wirtschaftsplan fir das Geschéftsjahr “aufzustellen
(§ 38 PostStruktG). Zum. Jahresabschluf} ist jeweils eine .
Bilanz mit Gewinn- und -Verlustrechnung nach handels-
rechtlichen Grundsitzen aufzustellen (§ 44 PostStruktG).
Die Einnahmen und Ausgaben der drei Teilbereiche werden
nicht iiber den Haushaltsplan' des Bundes abgewickelt. Die

" Deutsche Bundespost hat dariiberhinaus ab 1. 1. 1996 eine

Ablieferung an den Bund zu tétigen, wobei Berechnungs-
maBstab die - steuerliche . Belastung eines selbstidndigen
Unternehmens ist (§ 43 PostStruktG). Der Gesetzgeber hat

“also offenbar ‘selbst den prinzipiell auf Gewinnerzielung

gerichteten Charakter der Deutschen Bundespost gefordert.
Die Tatsache, daBl die Unternehmen. der: Daseinsvorsorge
Defizite in Kauf nehmen, andert an dieser  Beurteilung

: mchts o
" .Das OLG Zwelbrucken weist in' diesem Zusammenhang'

zutreffend darauf hin, daB gerade im Unternehmensbereich
POSTDIENST der -Deutschen Bundespost in den letzten :
Jahren eine. erhebliche Konkurrenz durch Privatunter-
nehmen erwachsen ist. Fiir die Bereiche TELEKOM und
POSTBANK wird sich der Aspekt ‘der Daseinsvorsorge
ohnehin kaum noch betonen lassen, Das Bankwesen bedarf
keiner Postbank. Die von der Deutschen Bundespost ange-
botenen Telekommunikationsleistungen konnen, wie ein
Blick in das Ausland zeigt, ohne Qualititsminderung (und
ohne Kostensteigerung) ebenso von privater Hand erbracht

werden. Der Aspekt der Daseinsvorsorge kann damit wohl

nur noch fiir den Bereich Postdienst eine Rolle spielen. Fiir
diesen muB man jedoch, insoweit in Ubereinstimmung mit
dem - OLG Disseldorf und dem OLG Zweibriicken, die
gesetzlich " fixierte Prlvatlslerungstendenz als durchschla- :
gend ansehen. : .

Es ergibt sich mithin keine Notwendigkeit, von der BGH-
Definition des ‘Begriffs der w1rtschafthchen Unternehmen
abzugehen :

4.

_ Die Auffassung des BayOLG erweist sich somit als ver-
"altet. - Wo nach privatwirtschaftlichen - Gesichtspunkten

gearbeitet’ wird und nach den. gesetzgeberischen Vorgaben
zu arbeiten ist, kann eine Verpflichtung anderer Dienst-
leistungstréger, hier- der Notare, diesem Titigkeitsbereich

_ Privilegierungen zu gewdhren, nicht mehr legitim sein (vgl.

Lappe NJW 1993, 1370). Das OLG Diisseldorf wie auch das -
OLG Zweibriicken fithren daher zutreffend auch verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen eine Privilegierung der
Deutschen Bundespost aus Artikel 12 Abs. 1 Satz 2 GG und
den dazu ergangenen Richtlinien des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfGE 47, 285 = DNotZ 1978, 412) in die
Argumentation ein. . :

Dem Bundesgesetzgeber hitte es zudem freigestanden, bei
der Novellietung ‘des § 144 KostO durch Gesetz: vom
15.6.1989 (BGBI 1 S.1082) oder spiter die Deutsche
Bundespost und die Deutsche Bundesbahn ausdriicklich in
die GebiihrenermaBigung miteinzubeziehen. Bei der Treu-
handanstalt war dies auch moglich (§ 144 a KostQ, ein-’
gefiigt: durch das Gesetz zur: Umsetzung des Foderalen
Konsolidierungsprogramms — FKPG — vom 23. 6. 1993,
BGBL I 944). Nach der sog. Unklarheitenregel (vgl. §5
AGBG) haben Zweifel bei der Auslegung zu Lasten dessen
zu ‘gehen, der die Vorschrlft die ihn selbst begunstlgt '
erlassen hat.
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5. .

Fiir die Deutsche Bundesbahn haben das OLG Diisseldorf
(MittBayNot 1992, 291) und das OLG Bremen (s. 0.) ent-
schieden, sie sei- ein wirtschaftliches Unternehmen des
Bundes und habe keinen Anspruch auf KostenermiBigung

nach § 144 Abs.1 Satz 1 Nr.1 KostO. Die Frage ist seit

dem 1.1.1994 wegen der zu: diesem Zeitpunkt. in Kraft
getretenen - Privatisierung .der. Bahnaktivitdten und der
Errichtung der Deutschen Bahn AG obsolet geworden.

Notar Prof. Dr. Wolfgarig Reimann, Passau

Steuerrecht -

29. ErbStG 1974 § 5 Abs. 1, § 12; BGB §§ 1371 ff. (Berech-
nung der fiktiven Ausgleichsforderung nach §5 Abs. 1
ErbStG)

Ist zur. Berechnung der fiktiven Ausgleichsforderung &5
Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974) nach. zivilrechtlichen Grund-
sittzen das zum Nachlafl gehérende Endvermogen des Erb-
lassers mit .hoheren Werten angesetzt als bei- der nach
steuerlichen Vorschriften erfolgenden Bewertung des Nach-
lasses, so ist zur Ermittlung des Abzugsbetrags die Aus-
~. gleichsforderung entsprechend dem Verhiltnis des Steuer-
werts des zum Nachlal gehorenden Endvermogens zu

dessen hoherem Wert zu kiirzen. Gegenstiinde des Endver-

mogens, die von der Erbschaftsteuer befreit sind, sind
dabei in die Berechnung miteinzubeziehen.

BFH, Urteil vom 10.3.1993 — II R 87/91 —

Aus dem Tbtbestand

Am 17.9. 1988 verstarb der Ehemann der Klagerm Die Kldgerin
wurde seine Alleinerbin. Die Eheleute -hatten 1947 geheiratet
und im gesetzlichen. Guterstand der Zugewinngemeinschaft ge-
lebt. Den Steuerwert der der deutschen Erbschaftsteuer unter-
liegenden NachlaBgegenstinde errechnete das Finanzamt (FA) mit
832 879 DM. Der NachlaB bestand im wesentlichen aus Wert-
papieren und Bankguthaben in Hohe von 572 191 DM sowie aus

Miteigentumsanteilen an Grundstiicken, die der Erblasser jeweils.

Zusammen mit der Kldgerin als Miteigentiimer zur Halfte erworben

-hatte. Der auf den Erblasser und damit auf den NachlaB ent-
fallende (halftige) mit 140 v. H. indizierte Einheitswert der inlin-
dischen Grundstiicke wurde vom EA mit 109 620 DM berechnet.
Diese Grundstiicke hatten — zuzliglich eines Grundstiicks in
Osterreich, das nach dem Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)-
Osterreich von der deutschen Erbschaftsteuer befreit war — einen
Verkehrswert von insgesamt 1110 000 DM,

Das FA setzte gegen. die Klagerm Erbschaftsteuer in Héhe von
22106 DM fest.

Bei der Berechnung der Erbschaftsteuer zog das FA vom Nachlaf
den Betrag ab,-den die Kléagerin im Falle des § 1371 Abs. 2 als Aus-
gleichsforderung -hitte geltend machen kénnen.” Die Ausgleichs-
forderung berechnete -das FA wie folgt: Zur Ermittlung des End-
vermogens des Erblassers rechnete es dem errechneten Steuerwert
‘den halben Verkehrswert der Grundstiicke von (555000 DM

abziiglich indizierten Einheitswert von 109620 DM) 445 380 DM

hinzu, wodurch sich. ein Betrag von 1 278 259 DM’ ergab. "Als
Endvermogen der Ehefrau — der Kldgerin-— nahm es den halben
Verkehrswert der Grundstiicke in Héhe von 555 000 DM an. Aus
der halben Differenz zwischen beiden Betrégen ergab sich ‘als Aus-
glexchsforderung 361 629 DM. Diesen Betrag multiplizierte das FA
mit dem Betrag von 832 879 DM und dividierte ihn durch den
Verkehrswert des Endvermégens des Erblassers (1.278 259 DM).
Dies ergab einen Betrag von 235 627 DM, den das FA vom Nachlaf3
abzog.

%
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Mit der hiergegen gerichteten Klage machte die Klagerin geltend,
daB die steuerfreie Ausgleichsforderung 328 988 DM betrage. Die
Ausgleichsforderung sei entgegen der Auffassung des FA beziiglich
der im Endvermogen der beiden Ehegatten befindlichen Grund-
stiicke mit dem Steuerwert und nicht mit dem Verkehrswert zu
berechnen. ‘Die - vom FA voigenommene Verhiltnisrechnung
(Kiirzung der Ausgleichsforderung nach dem Verhiltnis des Steuer-
werts zum Verkehrswert des Endvermdgens des Erblassers) finde
im Gesetz keine Stiitze. Im tibrigen hitten die Eheleute selbst zur
Ermittlung der Zugewinnausgleichsforderung die Einheitswerte der

- Grundstiicke angesetzt. Dem séi- auch-steuerlich zu folgen. Die

Unrichtigkeit der Rechtsauffassung des FA ergebe sich auch dar-

- aus, daB sich eine niedrigere Erbschaftsteiier dann ergeben wiirde,

wenn die Eheleute das Grundvermogen wahrend der Zugewinn-
gemeinschaft nicht gemeinsam erworben hiatten, sondern dleses
allein der Ehemann (Erblasser) angeschafft hitte. .

Das Finanzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen. Es verstehe die
Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 nach Wortlaut und
Sinn dahin;, daf die steuerfreie Ausgleichsforderung nach dem Ver-
haltnis der Steuerwerte zu den Verkehrswerten der NachlaBgegen-
stande zu bestimmen'sei. Es widerspreche der steuerlichen Gerech-
tigkeit, wiirden auf der einen Seite bei Ermittlung des Erwerbs die
niedrigeren Einheitswerte angesetzt, auf der-anderen Seite aber bei
Berechnung des steuerfreien Teils des Erwerbs die Verkehrswerte in

“voller Hohe zugrunde. gelegt. .
Mitder hiergegen gerichteten Revision riigt dle Klagerm sinngemal

unrichtige Anwendung des § 5 Abs.1 Satz 2 ErbStG '1974. Sie
beantragt, unter Aufhebung der Vorentscheidung den Erbschaft-
steuerbescheid in der Fassung der Einspruchsentscheidung in der
Weise zu andern, daB die Erbschaftsteuer auf 13 344 DM fest-
gesetzt wird. Zur Begriindung trigt sie u.a. vor, daB auch ver-
fassungsrechtliche Grundsitze, insbesondere Art.3 GG in die
Betrachtung miteinzubeziehen seien. Es wiirde sowoh! gegen den
Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit als auch
gegen Art. 3 GG verstoBBen, wenn § 5 ErbStG 1974 so ausgelegt
werden -wiirde, daB bei hoherem geerbten NachlaBvermdgen die
Erbschaftsteuerschuld niedriger anzusetzen sei als bei geringerem
‘Wert.

"~ Aus den Griinden:

Die Revision der Kldgerin fithrt zur Aufhebung der Vorent-
scheidung und zur (géringfiigigen) Herabsetzung der Erb-
schaftsteuer, im iibrigen aber zur Abweisung der Klage.

Zu Unrecht hat das FG die RechtmiBigkeit des angefochte-
nen Erbschaftsteuerbescheids in vollem Umfang bejaht.
Die  fiktive (Zugewinn-)Ausgleichsforderung konnte vom
FA zwar nach § Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 entsprechénd
dem Verhdltnis von Steuerwert zu Verkehrswert des zum
NachlaB gehorenden Endvermogens des Erblassers gekiirzt
werden; beim ‘Steuerwert  des Endvermégens war dabei
jedoch auch der Anteil an dem Grundstiick in Osterrelch zu

beriicksichtigen.

1. ' Wird der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft durch.
den Tod eines Ehegatten beendet und der Zugewinn nicht
nach § 1371 Abs. 2 BGB ausgeglichen, so gilt beim iiber-
lebenden Ehegatten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 der
Betrag, den er im Falle des § 1371 Abs.2 BGB als Aus-
gleichsforderung geltend machen konnte, nicht als Erwerb
i. S. des § 3 ErbStG 1974. Obwohl in diesem Fall-dem iiber-
lebenden Ehegatten zivilrechtlich gerade keine Ausgleichs-
forderung nach § 1378 BGB zusteht, wird eine solche fiir
die Erbschaftsteuer fiktiv errechnet und vom Erwerb abge-
zogen. Damit wird eine Angleichung der erbschaftsteuer-
rechtlichen Behandlung von erbrechtlicher und giiterrecht-
licher Losung bei Beendigung der Zugewinngemeinschaft
erreicht. Erfolgt der Ausgleich nach Beendigung der Zuge-
winngemeinschaft durch die giiterrechtliche Losung (§ 1371
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Abs. 2,-§§ 1372 ff. BGB), so unterliegt die Ausgleichsforde-
rung eines Ehegatten ohnehin nicht der Erbschaft- bzw.
Schenkungsteuer, wie § 5 Abs.2 ErbStG -1974 klarstel-
lend regelt. Die Regelung des § 5 Abs. I Satz 1 ErbStG 1974
bewirkt -zumindest grundsitzlich und bei pauschaler Be-
trachtungsweise, daB der Erwerb des iiberlebenden Ehe-
gatten einerseits zu dem Anteil nicht mit Erbschaftsteuer
belastet wird, der ihm (auch) bei einer giiterrechtlichen
Losung - zugestanden hitte, andererseits aber . der diesen
ibersteigende Anteil der normalen Besteuerung unter-
worfen wird.

a) Zur Berechnung des von den Ehegatten jeweils erzielten
Zugewinns (§ 1373 BGB) und damit der Ausgleichsforde-
rung (§ 1378 Abs. 1 BGB) werden die RechengréBen
- Anfangs- und Endvermégen (§§ 1374, 1375 BGB) zu den
mafigebenden Zeitpunkten (§ 1376 Abs.1 bis 3- BGB)
— sofern gesetzlich nichts anderes bestimmt (vgl. z. B.
§ 1376 Abs.4 BGB) bzw. gitterrechtsvertraglich nichts
anderes vereinbart ist — mit dem ,,vollen wirklichen Wert*
der einzelnen Vermogensgegenstinde - eingesetzt (vgl.
MiinchKomm, § 1376 Rdnr. 8). Die Ermittlung der Aus-
gleichsforderung basiert damit auf anderen Bewertungs-
regeln, als sie fiir die Ermitthing- des steuerpflichtigen
Erwerbs nach dém. ErbStG vorgeschrieben sind (vgl. § 12
ErbStG 1974). Die erbschaftsteuerrechtlichen Bewertungs-
vorschriften konnen — wie dies beispielsweise fiir inlin-
dischen Grundbesitz wegen der Ankniipfung an die Ein-
heitswerte offenbar ist — zu Steuerwerten fiihren, die nied-
riger sind als die in die Berechnung der Ausgleichsforde:
rung eingehenden Werte des Endvermogens. Dies hitte zur
Folge, daB beim Abzug der fiktiven Ausgleichsforderung
von der Wertermittlung her unvergleichbare Rechen- bzw.

WertgroBen miteinander in Beziehung gesetzt wiirden. Dies -

soll die Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 erkenri-
bar verhindern, indem sie die Begiinstigungswirkung der
Beriicksichtigung der nach biirgerlichem Recht berechneten
Sfiktiven Ausgleichsforderung (§ 5 Abs.1 Satz 1 ErbStG
1974) durch Anglelchung an den Steuerwert des Nachlasses
beschrinkt.

b) Nach § 5 Abs.1 Satz 2 ErbStG 1974 gilt, sowéit der
NachlaB des Erblassers bei der Ermittlung des als Aus-
gleichsforderung steuerfreien Betrages mit einem hoéheren
Wert als dem sich aus den steuerlichen Bewertungsgrund-
sétzen maflgebenden Wert angesetzt worden ist, héchstens
der dem Steuerwert des Nachlasses entsprechende Betrag
nicht als Erwerb i. S. des § 3 ErbStG 1974. Wenngleich
der Wortlaut der Vorschrift nicht in jeder Beziehung ein-

deutige Formulierungen enthilt, 1:#Bt sich doch ihr Inhalt

— ausgehend vom Regelungsziel — durch Auslegung ermit-
teln. Dabei ist dem spezifisch erbschaftsteuerrechtlichen
Charakter. des § 5 Abs. 1 ErbStG 1974 Rechnung zu tragen.

Ausgangsgrofle filr die Angleichung des als fiktive Aus-

gleichsforderung steuerfreien Betrags ist der Gesamtwert,

des Nachlasses als diejenige RechengréBe, die erbschaft-
steuerrechtlich (ohne Beriicksichtigung von Steuerbefreiun-
gen und Freibetrigen) von Bedeutung ist und-die im Falle
eines vom verstorbenen FEhegatten erzielten Zugewinns
(zumindest im Regelfall) auch seinem Endvermégen ent-
spricht. Wenn dabei unberiicksichtigt bleibt, daB es sich
beim Endvermogen des verstorbenen Ehegatten fiir die

Berechnung des fiktiven Ausgleichsanspruchs nur um einen .

der Posten handelt, die in diese eingehen, so ist das im Hin-
blick auf den Charakter der Gesamtregélung als einer rein
erbschaftsteuerrechtlichen Begilinstigung unerheblich. Nach
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dem erkennbaren Ziel derin § 5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974

“angeordneten Begrenzung des steuerfreien Betrags sind der

Steuerwert des Nachlasses und der diesem nach auBer-
steuerlichen BewertungsmaBstiben zuzumessende Wert zu-
einander ins Verhiltnis zu setzen, um diesem Verhaltnis ent-
sprechend die erbschaftsteuerrechtlich steuerfrei bleibende
Ausgleichsforderung zu bestimmen. Der als Ausgleichsfor-
derung steuerfreie Betrag steht folglich zu der (nach zivil-
rechtlichen Grundsitzen errechneten) Ausgleichsforderung
in demselben Verhiltnis wie der Steuerwert des regelmiBig
das Endvermégen reprisentierenden Nachlasses zu dessen
nach-anderen Bewertungsgrundsitzen bestimmten. Wert.

Dies entspricht im Grundsatz der vom FG bestitigten

" Berechnung des FA.

¢) Da § 5-Abs.1 Satz 2 ErbStG 1974 an den Steuerwert
des Nachlasses ankniipft, sind bei dessen Ermittlung zur

Findung des steuerfrei bleibenden Betrags im Wege der
Verhiltnisrechnung alle NachlaBgegenstinde einzubezie-
hen, gleichgiiltig ob- und aus welchem Grund ibr Erwerb
erbschaftsteuerfrei wire. Der Wert des Miteigentums-
anteils an dem in Osterreich: belegenen Grundstiick (§ 12
Abs.6 ErbStG 1974 i. V.m. § 31 des" Bewertungsgesetzes
— BewG —) hat dementsprechend in den Steuerwert des

Nachlasses im Zuge der Verhiltnisrechnung einbezogen : -

werden miissen. Das ist in dem vom FG bestitigten ange-
fochtenen Erbschaftsteuerbescheid unterblieben.

d) Nicht zu folgen vermag der Senat der Auffassung, § 5
Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 sei dahin zu verstehen, daf der
steuerfreie Betrag der fiktiven Ausgleichsforderung ledig-
lich auf den Steuerwert des Nachlasses begrenzt sei (vgl.

. Meincke, Kommentar zum FErbschaftsteuergesetz; 9. Aufl.,

§ 5 Rdnr.46; Kapp, Das Erbschaftsteuergesetz, 10.Aufl. .
Rdnr. 30 zu § 5, m.w. N.). Diese Auslegung ist mit dem
Inhalt der Vorschrift nicht vereinbar. Hatte der Gesetzgeber -
dies gewollt, hiitte er in Anbindung an § 1378 Abs. 2 BGB
den steuerfreien Betrag durch die Hohe des Steuerwerts des
Nachlasses begrenzt, nicht aber auf einen dem Steuerwert
des Nachlasses ,,entsprechenden Betrag*. .

2. Einzurdiumen ist der Revision, daB im Streitfall €ine
geringere Erbschaftsteuer entstanden wire, wenn allein der -
verstorbene Ehemann der Kléigerin einen Zugewinn erzielt
hitte. Da § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 jedoch im Wege der
Fiktion an dje Ausgleichsforderung ankniipft, die bei der
giiterrechtlichen Lésung entstanden wire, geht dieses Vor-
bringen ins Leere. Denn der Zugewinnausgleichsanspruch
(§ 1378 BGB) bezieht sich — soweit er nicht biirgerlich-
rechtlich in zuldssiger Weise durch formgerechten - (vgl.
§ 1410 BGB) Ehevertrag (§ 1408 BGB) modifiziert wurde —
allein auf den Vergleich des jeweiligen Zugewinns, also des
Betrages, um den das Endvermégen jedes der Ehegatten
dessen Anfangsvermégen iibersteigt. Bei der Ermittlung
dieser Rechengrofen hebt das Zivilrecht nicht darauf ab, ob
im Wert des Endvermégens beider Ehegatten gemeinsam
(d. h. halftig) erworbene Gegenstidnde sich niederschlagen.
Erst bei der Begrenzung des steuerfreien Betrags nach § 5

~Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 kann sich die Zusammensetzung

des Nachlasses auswirken. Die durch diese Vorschrift nor-
mierte Begrenzung der nicht der Steuer unterliegenden Aus-
gleichsforderung entsprechend ‘dem Verhiltnis des Steuer-
werts des Nachlasses zu dessen nach anderen Bewertungs-
maBstiben. berechneten Wert (vgl. oben unter 1. b) ist
jedenfalls nicht willkiirlich, weil dem erbschaftsteuerrecht-
lichen Bewertungssystem angepaBt. Ein VerstoB gegen den
Gleichheitssatz (Art. 3 GG) liegt nicht vor.
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3. Die von anderen Grundsitzen ausgehende Entscheidung
des FG ist aufzuheben. Die Sache ist spruchreif.

Bei der vom FA vorgenommenen Berechnung des Abzugs-
betrags ist der angenommene Steuerwert des Endver-
mogens um 30 000 DM (Wert des Miteigentums an dem
Grundstiick in Osterreich) zu erginzen.

Dies ergibt folgende neue Berechnung des Abzugsbetrags:
* 361 629 DM x 862 879 : 1278 259 = 244 114 DM.

Das fithrt zu einem steuerpflichtigen Erwerb® von
307 332 DM und bei einem Steuersatz von 7v.H. zu
einer Steuer von 21 513 DM.

30. GG Art.3 Abs. 1; EStG § 10 Abs. I Nr. 1a, § 12 Nrn. 1
~und 2, §22 Nr.1 Sitze 1 und 3, § 33 a Abs.1 (Keine
Anerkennung einer dauernden Last bei gleichzeitigem
Niefibrauchsvorbehalt)

Erwirbt jemand Vermogen unter Vorbehalt des Niel3-
brauchs und sagt er aus diesem Anlafl dem Ubergeber Ver-
sorgungsleistungen zu, sind die Aufwendungen hierfiir bei
verfassungskonformer Auslegung des § 10 Abs.1 Nr.1a
Satz 1 EStG in der Regel nicht als dauernde. Last abziehbar
(Bestitigung des Senatsurteils vom 25, 3.1992 X R 100/91,
BFHE 168, 243, BStBI II 1992, 803 [= MittBayNot 1993,
531).

BFH Urteil vom 14.7.1993 — X R 54/91 —

Aus dem Tatbestand:

Die Mutter der Kligerin hatte im Jahre 1981 eine Eigentumswoh-
nung zum Kaufpreis von 475 900 DM erworben. Diese Wohnung
iibertrug sie der Klédgerin mit Vertrag vom 16. 12. 1988 zu Eigentum
unter Vorbehalt des lebenslangen NieBbrauchs; ferner ibertrug die
Mutter der Kldgerin Hausrat. Da die Mutter keine ausreichende
Altersversorgung hatte, verpflichtete sich die Kligerin im Uber-
gabevertrag, dieser zur Bestreitung des Lebensunterhalts monatlich
500 DM zu zahlen. Die ,,nach § 323 ZPO abanderbare* Zahlungs-
verpflichtung sollte durch eine Reallast gesichert werden, Im Ver-
trag ist erwihnt, daf die Kligerin ihrer Mutter ein zinsloses Dar-
lehen in Hohe von 150 000 DM gegeben habe. Weiterhin heifit es
in dem Vertrag:

wXV.

Unter Beriicksichtigung der bereits von der Erwerberin. bisher
erbrachten Leistungen und der in dieser Urkunde iibernommenen
Verpflichtungen hat die Erwerberin ... keine weiteren Gegen-
leistungen mehr zu erbringen. Sie hat insbesondere keine Zahlun-
gen an ihre drei Geschwister zu leisten . . .

(SchluBiklausel)

Die Vertragsteile sind sich einig, daB in der Ubertragung der Eigen-
tumswohnung im Hinblick auf die Leistungen der Tochter und der
vorbehaltenen Rechte eine unentgeltliche Zuwendung nicht vor-
liegt.*

Die Klagerin hat eine Erkliarung vorgelegt, in der ihre Mutter be-
stétigt, von ihrer Tochter ein zinsloses Darlehen iiber 150 000 DM
in bar erhalten zu haben. Ausweislich einer privatschriftlichen Ver-
zichtserklarung vom 15.11. 1988 hat die Kligerin auf die Riick-
zahlung des ihrer Mutter gewihrten Darlehens von 150 000 DM
sowie weiterer 8 360 DM unter der Bedingung verzichtet, da3 die
Mutter ihr die Eigentumswohnung unter dem Vorbehalt des lebens-
langlichen NieBbrauchs iibertragt.
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Fiir das Streitjahr 1989 beantragte die Klagerin, die Sonderaus-
gaben (dauernde Last i. S.des § 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 des Ein-
kommensteuergesetzes — EStG — ) mit einem Freibetrag in Hohe
von 6 000 DM auf der Lohnsteuerkarte zu beriicksichtigen. Diesen
Antrag lehnte der Beklagte (das Finanzamt — FA —) ab mit der
Begriindung, die Zahlung an die Mutter sei Gegenleistung fiir das
iibertragene Vermégen (Abschn. 87 Abs. 3 der Einkommensteuer-
Richtlinien — EStR —); die Vertragspartner hitten ausdriicklich
keine vorweggenommene Erbfolge gewollt.

Hiergegen hat die Klagerin Klage erhoben mit dem Antrag fest-
zustellen, dafl der ablehnende Bescheid iiber - die Lohnsteuer-
erméfigung 1989 rechtswidrig gewesen war. Sie hat im Klagever-
fahren vorgetragen: Der Verkehrswert der Wohnung betrage der-
zeit 320 000 DM. Nach Abzug des Wertes des NieBbrauchs (133 910
DM) verbleibe ein Restwert von 186 090 DM. Unter Beriicksichti-
gung der Unverzinslichkeit der Darlehen habe sie ihrer Mutter Ver-
mogensvorteile in Hohe von insgesamt 218 360 DM gewihrt. Diese
Leistungen iiberstiegen den Wert der empfangenen Leistung, so
daBl die monatlichen Zahlungen als Sonderausgabén abziehbar
seien. Demgegeniiber hat das FA geltend gemacht, im Ubertra-
gungsvertrag sei ein Verzicht auf die Riickzahlung eines Darlehens
nicht vereinbart worden; daher fehle jedenfalls ein Zusammenhang
mit der Eigentumsiibertragung. Der Darlehensvertrag sei nur zum
Schein geschlossen worden. Die Kl4gerin habe namlich 90 000 DM
geschenkt erhalten. Weder liege ein schriftlicher Vertrag vor noch
kénnten Geldbewegungen festgestellt werden. Da der Ubertra-
gungsvorgang nach dem Willen der Vertragsparteien auch keine
vorweggenommene Erbfolge darstelle, kénne die als Gegenleistung
iibernommene Zahlungsverpflichtung im Streitjahr nicht steuer-
mindernd beriicksichtigt werden, weil sie den Wert des iiber-
nommenen Vermoégens nicht iibersteige.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage stattgegeben. Sein Urteil ist
vertffentlicht in EFG 1991, 666.

Mit der Revision riigt das FA Verletzung materiellen Rechts.

Es beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Kl4gerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Sie trégt u. a. vor: Die Erwdhnung von Gegenleistungen im Uber-
gabevertrag habe dazu gedient, Ausgleichsanspriiche der Geschwi-
ster abzuwehren. Sie habe ihrer Mutter niemals Darlehen gewihrt.
Die Mutter habe nach einer schweren Erkrankung sicherstellen
wollen, daB sie, die Kldgerin, tatsichlich das gesamte Vermégen
erhalte.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fithrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Abweisung der Klage.

1. Zu Unrecht hat das FG auf die zuldssige Fortsetzungs-
feststellungsklage entschieden, daB die Versorgungsleistun-
gen an die Mutter als dauernde Last abziehbar seien. Seine
Auffassung, entgegen der Schlufklausel des notariellen
Vertrages sei die Eigentumswohnung im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge und damit unentgeltlich iibertragen
worden, halt der revisionsrechtlichen Priifung nicht stand.

a) Die steuerrechtliche Anerkennung eines Vermogensiiber-
gabevertrages setzt voraus, dal die Vertragsparteien ihre
gegenseitigen Rechte und Pflichten klar und eindeutig ver-
einbart haben. Die klaren und ernsthaft gewollten Verein-
barungen miissen zu Beginn des maBgeblichen Rechtsver-
hiltnisses oder bei Anderung des Verhiltnisses fiir die
Zukunft getroffen werden; riickwirkende Vereinbarungen
sind steuerrechtlich nicht anzuerkennen (vgl. Urteile des
Bundesfinanzhofs — BFH — vom 28. 4. 1987 IX R 40/81,
BFH/NV 1987, 712, unter 3.; vom 20. 5. 1992 X R 207/87,
BFH/NV 1992, 805; vom 15.7.1992 X R 165/90, BFHE
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168, 561, 565, BStBl II 1992, 1020, m.w.N. der Recht-
sprechung des BFH). Der rechtliche Mindestbestand der
den Vertragstypus pragenden Rechtsfolgen muB} klar verein-
bart sein. Die Leistungen miissen wie vereinbart erbracht
werden (Urteil in BFHE 168, 561, 565, BStBl II 1992, 1020).

b) Das FG hat angenommen, die Parteien des Vertrages
vom 16. 12. 1988 hitten keine Ausgewogenheit von Leistung
und Gegenleistung erstrebt; die Vermogensiibergabe sei im
steuerrechtlichen Sinne unentgeltlich gewesen, so daf} keine
. Verrechnung mit dem Wert der Gegenleistung erforderlich
sei, Der fiir die steuerliche Beurteilung mafgebliche Inhalt
des Vertrages ,trage die Bestimmung der SchluBklausel
nicht“, daB die Eigentumswohnung nicht unentgeltlich
iibertragen worden sei. Das im notariellen Vertrag erwidhnte
Darlehen iiber 150 000 DM sei kein Darlehen i. S. des § 607
BGB. Zum Teil handele es sich um eigenes Geld der Mutter;
hinsichtlich eines Teilbetrages von 60 000 DM sei bei Hin-
gabe des Geldes keine Verpflichtung zur Riickzahlung ver-
einbart worden. Die Vermogensiibergabe habe der vorweg-
genommenen Erbfolge gedient.

Diese Erwigungen des FG sind rechtsfehlerhaft. Das FG
hat nicht dargelegt, auf welcher Grundlage es diese Feststel-
lungen insbesondere zu den subjektiven Vorstellungen der
Vertragsbeteiligten sowie zum Inhalt und zur Durchfiithrung
der Darlehensvertrige getroffen hat. Es ist ohne nédhere
Darlegung davon ausgegangen, daB die Erklarungen tber
die Hingabe des Darlehens, iiber den Verzicht auf den
Riickzahlungsanspruch und zur Entgeltlichkeit . lediglich
zum Schein abgegeben worden sind. Zwar ist es denkbar,
daf es sich so verhalten hat; die entsprechenden Feststellun-
gen des FG hitten indes weitergehender Ermittlungen zum
Sachverhalt und Angaben dariiber bedurft, welche Griinde
fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind (§ 96
Abs. 1 Satz 3 der Finanzgerichtsordnung — FGO —). Dieser
materiell-rechtliche Fehler des angefochtenen Urteils, der in
der Revisionsinstanz auch ohne diesbeziigliche Riige von
Amts wegen zu beachten ist, fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils.

2. Die Sache ist spruchreif. Es kann dahingestellt bleiben,
ob das Klagebegehren bereits daran scheitert, da} das von
den Vertragsparteien wirklich Gewollte nicht klar und ein-
deutig vereinbart worden ist. Jedenfalls sind zugunsten der
Kligerin weder Werbungskosten (einschlieSlich Absetzung
fir Abnutzung — AfA — ) noch eine dauernde Last (§ 10
Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 EStG) zu beriicksichtigen.

a) Da die Kldgerin aus der Wohnung keine Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung erzielt, kann sie auch keine
Aufwendungen (AfA nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG und
andere Werbungskosten) abziehen.

b) Die Kligerin kann keine dauernde Last abziehen, weil die
Ubereignung der Eigentumswohnung unter Vorbehalt des
Niefibrauchs keine Vermogensiibergabe ist, wie sie in § 10
Abs.1 Nr.1a Satz 1 EStG vorausgesetzt wird. Dem Abzug
der geltend gemachten Aufwendungen steht § 12 Nr. 2 EStG
entgegen.

Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 25. 3. 1992
X R 100/91 (BFHE 168, 243, 246, BStBI II 1992, 803
[= MittBayNot 1993, 53]) .ausgefiihrt: Dem steuerrecht-
lichen Typus des Vermogensiibergabevertrages konnen
solche Vereinbarungen nicht mehr zugeordnet werden, bei
denen sich der Ubergeber den gesamten Ertrag des Ver-
mogens vorbehilt und ihm ohnehin die Einkiinfte aus der
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Nutzung dieses Vermogens — originidr — zugerechnet wer-
den. Es gibt keinen rechtlichen Grund dafiir, die anldBlich
des Vorbehalts eines solchen Nief3brauchs vereinbarten
Leistungen des (neuen) Eigentiimers an den Nief3braucher
vom Abzugsverbot des § 12 Nr. 2 EStG auszunehmen.
Die vom GrofBlen Senat ausgesprochene Charakterisierung
der Versorgungsleistungen ,,als vorbehaltene Vermogens-
ertrage ist in dem Sinne zu verstehen, dal durch den
Abzug der Sonderausgabe beim Verpflichteten und durch
die Erfassung der Einkiinfte aus wiederkehrenden Beziigen
beim Berechtigten das der gesetzlichen Regelung zugrunde
liegende Prinzip der ,yvorbehaltenen Vermogensertrage
rechtstechnisch verwirklicht wird. Das den Ausschluf} der
§§ 12, 22 Nr.1 Satz 2 EStG rechtfertigende Prinzip hat
Geltung nur fiir das Rechtsinstitut ,.Vermodgensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen®.

Nach diesen Grundsitzen ist der von der Kligerin begehrte
Abzug von Sonderausgaben ausgeschlossen.

3. An dieser Auslegung des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG,
die maB3gebend darauf abstellt, ob ein Rechtsvorgang dem
steuerrechtlichen Typus der Hof- und Geschéftsiibergabe
und der hieraus entwickelten und hiermit vergleichbaren
sonstigen Vermogensiibergabe zugeordnet werden kann,
hilt der Senat mit folgender Erlduterung fest:

a) Sonderausgaben i. S. des § 10 Abs. 1 Nrn. 1, 2 bis 7 EStG
sind generell (und seit der Neufassung des § 12 EStG im
Jahre 1974 ausdriicklich) von dem firr Privatausgaben
geltenden Abzugsverbot ausgenommen. Ein solcher aus-
driicklicher Vorbehalt gilt nicht fiir Sonderausgaben i. S.
des § 10 Abs. 1 Nr.1a EStG. Hieraus war ein Vorrang des
§ 12 EStG in dem Sinne hergeleitet worden, daB dauernde
Lasten nur abgezogen werden konnen, soweit keine ,,Zu-

wendungen* i. S. des § 12 EStG vorliegen; die abziehbare

private Versorgungsrente und die nach § 12 Nrn. 1 und 2
EStG nichtabziehbare Unterhaltsrente wurden durch Aus-
legung des Begriffs ,,Zuwendung* voneinander abgegrenzt
(vgl. statt vieler Arndt in Kirchhof/S6hn, Einkommen-
steuergesetz, Kommentar, § 12 Rdnrn. C 1 ff., 17). Dieser
Versuch, die private Versorgungsrente aus dem Anwen-
dungsbereich des § 12 EStG auszunehmen, fijhrte zu dem
Widerspruch, daf3 einerseits die Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen unentgeltlich sein sollte; andererseits
sah man in der Versorgungsrente deswegen keine ,,Zuwen-
dung*, weil ihr eine ,,Gegenleistung gegeniiberstehe (vgl.
hierzu BFH-Beschluf3 vom 25.4.1990 X R 38/86, BFHE
160, 33, 48, BStBl II 1990, 625). Auf die Vorlage des
IX. Senats des BFH, der die Versorgungsrente als Anschaf-
fungskosten behandelt wissen wollte, hat der Grof3e Senat
des BFH in seinem Beschlu} vom 5.7.1990 GrS 4 -6/89
(BFHE 161, 317, 329, BStBI II 1990, 847 [= MittBayNot
1990, 372]) im Ergebnis an der iiberkommenen Recht-
sprechung festgehalten, die Nichtanwendung des § 12 EStG

- aber auf eine neue Begriindung gestellt: ,,Durch ihre Cha-

rakterisierung als vorbehaltene Vermogensertrige unter-
scheiden sich Versorgungsleistungen von Unterhaltsleistun-
gen i. S. von § 12 EStG; sie enthalten deshalb auch keine
Zuwendungen des Vermogensiibernehmers aufgrund frei-
willig begriindeter Rechtspflicht i. S. von § 12 Nr. 2 EStG.“

Diese rechtliche Aussage hat der Grofle Senat in seinem
Beschlufl vom 15.7.1991 GrS 1/90 (BFHE 165, 225, 238,
BStBL II 1992, 78 [= MittBayNot 1992, 67]) wiederholt. Er
hat ausgefiihrt, die ,,anléBlich der Ubergabe von Vermégen
vereinbarten Versorgungsleistungen‘ seien ,,Hauptanwen-
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dungsfall der in vollem Umfang abziehbaren Last®, und
ausdriicklich bemerkt, die hierfiir nach bisheriger Recht-
sprechung vorausgesetzte ausdriickliche Vereinbarung der
Abéanderbarkeit werde ,,im Normalfall durch eine Bezug-
nahme auf § 323 ZPO erfiillt und dadurch die Rechtslage
hergestellt, die dem Regelungswillen des Steuerneuord-
nungsgesetzes (StINOG) 1954 — grundsitzliche Abziehbar-
keit der Versorgungsleistungen — entspreche.

b) Auf der Grundlage des EStG i. d. F. des StNOG 1954 hat
sich die Unterscheidung entwickelt zwischen wiederkehren-
den Leistungen im Austausch mit einer Gegenleistung, bei
denen eine Verrechnung mit dem Wert der Gegenleistung
vorzunehmen war, und anderen wiederkehrenden Leistun-
gen. Der Grofle Senat (BFHE 165, 225, 234, BStBI II 1992,
78, unter 1. C. 4. d [= MittBayNot 1992, 67]) fiihrt als
Beispiel fiir die wiederkehrenden Leistungen ohne Wertver-
rechnung — unter Bezugnahme auf das BFH-Urteil vom
16.9.1965 IV 67/61 S (BFHE 83, 568, BStBIl III 1965,
706) — ,landwirtschaftliche Altenteilsleistungen und &hn-
liche dauernde Lasten an. Dieses Urteil des IV. Senats
hatte die Wertverrechnung abgelehnt u. 2. mit der Begriin-
dung, der Entstehungsgeschichte des StINOG 1954 sei zu
entnehmen, dafl ,,Altenteilsleistungen und sonstige bei
Betriebsiibergaben jeder Art vereinbarte Versorgungslasten
in der Regel ganz oder teilweise abzugsfahig sein sollten‘.

¢) Diese Begriindung des Urteils in BFHE 83, 568, BStBIl 111
1965, 708 mag nicht zwingend gewesen sein (vgl. Reif} in
Kirchhof/Séhn, a. a. O., § 16 Rdnrn. B 197 ff.; kritisch auch
Schmidt/Heinicke, Einkommensteuergesetz, 12. Aufl.,
1992, § 22 Anm. 17a). Das Grundsatzurteil in BFHE 83,
568, BStBI III 1965, 706 hat aber die Rechtsentwicklung
nachhaltig beeinfluflit. Der Grof3e Senat des BFH hat es in
seinem Beschluf} in BFHE 165, 225, 236, BStB1 II 1992, 78
[= MittBayNot 1992, 67]) aus Griinden der Rechtskonti-
nuitdt fiir notwendig gehalten, die hier einschligigen Be-
stimmungen unter gréf3tmoglicher Wahrung ihres tradier-
ten und anerkannten Regelungsgehalts auszulegen. Dies
bedeutet vor allem, daf3 das steuerrechtliche Rechtsinstitut
der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen den
Sonderausgaben (§ 10 Abs. Nr. I 2 EStG) zugeordnet bleibt.

d) Die Unterscheidung zwischen wiederkehrenden Leistun-
gen mit und ohne Wertverrechnung wurde in der Rechtspre-
chung des BFH unabhingig davon kontinuierlich prakti-
ziert, daBl es eine trennscharfe Grenzziehung zwischen
diesen beiden Bereichen nie gegeben hat. Fiir die steuer-
rechtliche Einordnung von Sachverhalten, zu denen sich
— wie auch zum hier zu beurteilenden — der Grofie Senat
nicht geduflert hat, kommt dem wertenden Vergleich mit
den bisher von der Rechtsprechung entschiedenen Fillen
eine besondere Bedeutung zu. Rechtliche Aussagen sind
moglich mittels Zuordnung zum steuerrechtlichen Typus
der Hof- und Geschiftsiibergabe einerseits und zu der nicht
als eine solche Vermdgensiibergabe anerkannten Riickzah-
Iung von Geldbetrigen in lebenslanglich wiederkehrenden
(abanderbaren) Leistungen andererseits (vgl. BFH-Urteile
vom 28. 6. 1963 VI 321/61 U, BFHE 77, 287, BStBI I1I 1963,
424; vom 13.8. 1985 IX R 10/80, BFHE 144, 423, BStBI II
1985, 709 [= MittBayNot 1986, 46] ; fortgefiihrt im Senats-
urteil vom 27.2.1992 X R 136/88, BFHE 167, 375, BStBI
IT 1992, 609).

e) Die bisherige Rechtsprechung des BFH hatte sich nicht
mit der Frage befaBit, ob die Ubertragung eines Grund-
stlicks unter Vorbehalt eines Niefibrauchs als solche einer
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Hof- oder Geschiftsiibergabe gleichgestellt werden kann.
Hiervon zu unterscheiden ist der Fall, daf} in sachlichem -
Zusammenhang mit einer Vermogensiibergabe — insbeson-

dere bei einem typischen Altenteilsvertrag — zusammen mit

einem Inbegriff von Versorgungsleistungen ein dingliches

Nutzungsrecht an einer vom Ubergeber zu nutzenden Woh-

nung vorbehalten wird; zur Begriindung wird Bezug ge-

nommen auf die Senatsurteile vom 25.3.1992 X R 196/87 .
(BFHE 167, 408, BStBI II 1992, 1012) und in BFHE 168,

243, BStBI II 1992, 803 [= MittBayNot 1993, 53]).

4. Der erkennende Senat hilt daran fest, daBl die Uber-
tragung eines Grundstiicks unter (Total-)NieBbrauchsvor-
behalt nicht dem Sonderrecht der Vermégensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen unterstellt werden kann.

a) Der vom Grofien Senat des BFH als mafigebend betonte
Grund fiir den Ausschluf} des § 12 EStG darf nicht durch
eine beliebige Verwendung der Begriffe ,Vermogensiiber-
gabe® und/oder ,Versorgungsleistungen* iiberspielt und
dadurch in seinem rechtlichen Gehalt entwertet werden.
Der rechtliche Gesichtspunkt des ,Vorbehalts von Ver-
mogensertragen‘ ist konstitutiv fiir -das steuerrechtliche
Rechtsinstitut der Vermogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen.

b) Hiervon geht auch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) in seinem Beschlufl vom 17. 12. 1992 1 BvR 4/87
(DStR 1993, 315) aus. Fiir Zwecke einer Priifung am Maf-
stab des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art.3 Abs.1 GG)
erortert das BVerfG, es sei weder dem Gesetzgeber noch der
Rechtsprechung bei der Auslegung der gesetzlichen Vor-
gaben verwehrt, bej Ubergabevertragen inhaltlich von zwei
miteinander — allerdings ohne wirtschaftlich berechnete
Gegenleistung — verkniipften Rechtsvorgdangen auszuge-
hen: von der Schenkung des die Erwerbsgrundlagen dar-
stellenden Vermégens einerseits und des Anspruchs auf die
Versorgungsleistungen andererseits. Auch sei es nicht sach-
widrig, wenn die Rechtsprechung die Versorgungsleistungen
als wiederkehrende Beziige deute, ,weil in diesen Fillen ein
bedeutsamer Transfer wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
stattfindet; denn der Sache nach fordern die Eltern einen
bestimmten Ertrag des bereits iibergebenen Vermdgens in
regelmiBig wiederkehrenden Zahlungen zuriick‘. Beden-
ken dagegen, daf} eine Verrechnung der Werte des liber-
tragenen Vermogens und der Versorgungsleistungen nicht
vorgenommen werde, seien letztlich nicht durchgreifend: Zu
einer solchen Verrechnung sei die Rechtsprechung nicht ver-
pflichtet, ,weil es typischerweise den Beteiligten darauf
ankommt, dafl die Kinder nur aus dem Ertrag, den die
iibertragene Erwerbsgrundlage abwirft, die Versorgungs-
leistungen erbringen sollen. Es ist gerade nicht Kennzeichen
der Ubergabevertrige, daB das iibertragene Vermogen als
solches ggf. durch Verkauf dazu dienen soll, die verein-
barten Versorgungsleistungen abzudecken.

Der erkennende Senat halt es fiir geboten, die Grenzen des
Rechtsinstituts der Vermdgensiibergabe gegen wiederkeh-
rende Leistungen verfassungskonform zu bestimmen. Er
versteht die Ausfithrungen des BVerfG dahin, daf mit der
Zahlung von Versorgungsleistungen, die nicht mehr aus den
Ertragen der iibertragenen Erwerbsgrundlage bestritten
werden konnen, kein verfassungsrechtlich unbedenklicher
Transfer wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit stattfindet.
Damit hat das BVerfG die sich aus dem Verfassungsrecht
ergebenden Grenzen fiir die Auslegung des einfachen
Rechts bestimmt. Eine hiervon abweichende Subsumtion
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wiirde nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen
geniigen, die das BVerfG fiir seine einfachrechtliche Ablei-
tung gesetzt hat (vgl. — zur verfassungskonformen Aus-
legung — BVerfG-Beschlufl vom 10. 6. 1975 2 BvR 1018/74,
BVerfGE 40, 88, 94; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
— BVerwG — vom 12. 6. 1992 7 C 5.92, BVerwGE 90, 220,
226 f.).

¢) Eine verfassungskonforme enge Auslegung des § 10
Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 EStG mittels des Rechtsgedankens der
,vorbehaltenen Vermdgensertrage* ist auch notwendig, um
den Anwendungsbereich des § 12 EStG nicht gleichheits-
widrig einzuengen.

Eine steuermindernde Beriicksichtigung von Privataufwen-
dungen ist in Abweichung vom Grundsatz des § 12 Nrn. 1
und 2 EStG nur zuliissig, wenn das EStG dies — ausnahms-
weise — vorsieht, und zwar insbesondere bei den Sonder-
ausgaben und bei den auflergewshnlichen Belastungen. Die
Belastung von Eltern mit Unterhaltsverpflichtungen gegen-
iiber Kindern wird durch die Kinderfreibetrage (§ 32 EStG)
sowie durch das Kindergeld und durch vergleichbare
Leistungen abgegolten. Den Abzug von (typischen; s. Arndt
in Kirchhof/Sohn, a.a.O., § 33 a Rdnrn. B 52 ff.) Unter-
haltsaufwendungen sicht der Gesetzgeber — unter be-
stimmten Voraussetzungen und der Hohe nach begrenzt —
in § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG (Unterhaltsleistungen an den ge-
schiedenen oder getrennt lebenden Ehegatten — Realsplit-
ting) und — u. a. fir Leistungen von Kindern an ihre Eltern
— in § 33 a Abs. 1 EStG (auBergewohnliche Belastung in
besonderen Fallen) vor. Es wire mit dem Verfassungsgebot
der steuerrechtlichen Gleichbehandlung nicht zu verein-
baren, wenn Unterhaltszahlungen von Kindern an ihre
Eltern aus dem einzigen Grunde steuerlich abziehbar
wiren, daf die Eltern in der Lage waren, ihren Kindern Ver-
mdgen zu \ibertragen. Das BVerfG hat — im Zusammen-
hang mit der Finanzierung von politischen Parteien durch
Spenden — ausgesprochen, -es dirfe nicht zugelassen wer-
den, daB eine faktische Ungleichheit zu einer Privilegierung
finanziell leistungsfahiger Biirger fithre. Ob diese den all-
gemeinen Gleichheitssatz konkretisierende Aussage die
Steuergestaltungsmoglichkeiten unter Familienangehorigen
von Verfassungs wegen generell einschrankt (so Arndt,
© Steuerliche Vierteljahresschrift — StVj — 1993, 2, 11),
kann hier dahingestellt bleiben; sie ist jedenfalls bei der
Begrenzung der abziehbaren Unterhaltsaufwendungen zu
beachten. Das Willkiirverbot ist demgegeniiber nicht be-
rahrt, wenn der Gesetzgeber unter dem verfassungsrecht-
lich legitimierenden Gesichtspunkt des Vorbehalts von
Vermogensertragen einen ,,Iransfer steuerlicher Leistungs-
fahigkeit* (BVerfG, a. a. Q.) zulafit.

5. Nach Auffassung der Vorinstanz setzt die Charakteri- .

sierung der Versorgungsleistungen als vorbehaltene Ver-
mogensertrige nur voraus, dafl potentiell ertragbringendes
Vermogen Uibertragen werde; es komme nicht darauf an, ob
das Vermogen in der Hand des Ubernehmers tatsdchlich
Ertrige erbringe oder in seiner Substanz erhalten bleibe.
Dem ist in dieser Allgemeinheit nicht zu folgen. Entschei-
dend ist, ob ein Vertrag dem Typus der am Modell der Hof-
und Geschiftsiibergabe entwickelten steuerrechtlichen Ver-
mogensiibergabe entspricht. Hiernach kann beispielsweise
der Ubernehmer eines landwirtschaftlichen Hofes Alten-
teilsleistungen auch in den Jahren als- dauernde Last
abziehen, in denen er Verluste aus Landwirtschaft erwirt-
schaftet.
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' Zwar hat der XI. Senat des BFH mit Urteil vom 23. 1. 1992

XI R 6/87 (BFHE 167, 86, BStBI 1T 1992, 526) unter Bezug-
nahme auf die Vorentscheidung dieses Revisionsverfahrens
ausgefiihrt, es sei nicht Voraussetzung fiir die Anerkennung
einer privaten Versorgungsrente als dauernde Last, daB sie
aus Ertrigen des iibertragenen Vermdgens geleistet werden
konne; es sei ,,lediglich auf die typischerweise gegebene
Situation abzustellen. Hiernach soll eine private Ver-
sorgungsrente und keine Unterhaltsrente vorliegen, wenn
der Wert des iibertragenen Vermogens zumindest die Halfte
des Kapitalwerts der Versorgungsleistungen ausmacht
(Abschn. 123 Abs. 3 EStR).

Der erkennende Senat 148t dahingestellt, ob er sich dem
anschlieBen konnte. Die Bemerkung des Grofien Senats zur
Vergleichsrechnung des Abschn. 123 Abs.3 EStR setzt
voraus, daf} iiberhaupt eine Vermogensiibergabe vorliegt.
Dieser Vertrag ist nach Darlegung des Grofien Senats u. a.
charakterisiert worden durch das Zurickbehalten von
Ertrdgen sowie dadurch, dafi die Beteiligten ,,den tiber-
tragenen Betrieb der Familie erhalten wollen®; die beson-
dere Art der Versorgungsleistungen mufl die ,,Folgerung
aus der Ubergabe von Vermégen seitens der Eltern an die
Kinder* sein. Diese den Typus begriindenden Vorausset-
zungen sind jedenfalls dann nicht erfiillt, wenn sich — wie
hier — der Ubergeber alle Eririge mittels NieBbrauchs
vorbehilt und zuséitzliche Versorgungsleistungen typischer-
weise aus der Substanz des iibertragenen Vermogens
bestritten werden miissen.

6. Da das Urteil des FG von anderen Rechtsgrundsitzen
ausgegangen ist und sich sein Urteil auch nicht im recht-
lichen Ergebnis als zutreffend erweist, war die Vorentschei-
dung aufzuheben. Die spruchreife Klage ist abzuweisen.

31. EStG § 9a Satz 1 Nr. 3, § 12 Nr. 2, § 22 Nr. 1 Satze 1
und 2, § 24 a (Altenteilsleistungen zugunsten der Ehefrau
des Hoftibergebers)

Ubertrigt der Alleineigentiimer einen landwirtschaftlichen
Betrieb im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und
werden hierbei ‘Altenteilsleistungen auch zugunsten seiner
Ehefrau als Gesamtberechtigter vereinbart, hat auch diese
insoweit im Regelfall eigene Einkiinfte aus wiederkehren-
den Beziigen. Thr stehen der Pauschbetrag fiir Werbungs-
kosten (§ 9 a Satz 1 Nr. 3 EStG) und der Altersentlastungs-
betrag (§ 24 a EStG) gleichfalls zu.

BFH, Urteil vom 22.9.1993 — X R 48/92 —

Aus dem Tatbestand:

Die Kléger sind Eheleute und wurden fiir das Streitjahr 1987 zur
Einkommensteuer zusammenveranlagt. Der Kliger ist im Jahre

1919, die Kldgerin im Jahre 1922 geboren.

Der Kldger war Allemelgentumer eines landwirtschaftlichen Grund-
besitzes. Mit Vertrag vom 20. 2. 1984 iibertrug er den Grundbesitz
auf seinen Sohn. Dieser verpflichtete sich (§ 4 des Vertrages),
»seinen Eltern“ auf dem iibertragenen Grundbesitz ein lebens-
langes Altenteilsrecht (u. a. freie Wohnung, freie Lieferung von
Heizung, Strom und Wasser, freie Kost, Hege und Pflege ,,in guten
und kranken Tagen® und ein bares Altenteil in Hohe von monatlich
500 DM zu gewishren. Die VertragschlieBenden bewilligten und
beantragten die Eintragung der Altenteilsrechte ,fiir die Altenteiler
als Gesamtberechtigte gem. § 428 BGB im Grundbuch®.

In ihrer Einkommensteuererklarung fir 1987 gaben die Kliger die
Hohe der wiederkehrenden Beziige mit 13 794 DM an. Sie rechne-
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ten sich die Beziige jeweils zur Hilfte zu. Demgegeniiber setzte der
Beklagte (das Finanzamt — FA —) die Beziige in voller Hohe beim
Klager an; er berticksichtigte nur beim Kliger einen Altersent-
lastungsbetrag (§ 24 a des Einkomensteuergesetzes — EStG —) in
Hohe von 3 000 DM (Hochstbetrag) und setzte die Steuer nach
einem zu versteuernden Einkommen von 10 157 DM fest. Mit dem
Einspruch begehrten die Kliger, nach Beriicksichtigung einer hilf-
tigen Zurechnung der wiederkehrenden Beziige den Altersent-
lastungsbetrag zweifach in Hohe von jeweils 2 718 DM anzu-
erkennen und die Einkommensteuer auf 0 DM festzusezen.

Das Finanzgericht (FG) hat der nach erfolglosem Einspruch
erhobenen Klage stattgegeben. Sein Urteil ist verdffentlicht in
EFG 1992, 531. N

Mit der Revision riigt das FA Verletzung materiellen Rechts.

Es beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Kliger beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision ist unbegriindet. Sie war daher zuriickzuwei-
sen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung — FGO —).

1. Nach § 2 Abs. 3 EStG wird zur Ermittlung des Gesamt-
betrages der Einkiinfte die Summe der Einkiinfte u. a. um
den Altersentlastungsbetrag vermindert. Alfersentlastungs-
betrag ist nach § 24 a Satz 1 EStG (in der fiir das Streitjahr
1987 geltenden Fassung) ein Betrag von 40 v.H. des
Arbeitslohns und der Summe der positiven Einkiinfte, die
nicht solche aus nichtselbstédndiger Arbeit sind, hochstens
jedoch ein Betrag von 3 000 DM im Kalenderjahr. Nach
Malfigabe des § 24 a Satz 2 EStG bleiben bestimmte Versor-
gungsbeziige bzw. Alterseinkiinfte bei der Bemessung des
Betrages aufier Betracht. Im Fall der Zusammenveranla-
gung von Ehegatten zur Einkommensteuer ist diese Rege-
lung gem. § 24 a Satz 4 EStG ,,fiir jeden Ehegatten geson-
dert anzuwenden*‘.

Das FG hat rechtsfehlerfrei entschieden, da3 die Kligerin
selbst Einklinfte aus wiederkehrenden Beziigen (§ 22 Nr. 1
Satz 1 EStG) bezogen hat und daf3 deswegen auch ihr der
Altersentlastungsbetrag zusteht.

2. Die parallel gelagerte Frage, ob jedem der Altenteiler, die
nach Ubergabe eines Hofes durch den Alleineigentiimer-
Ehegatten nach § 22 Nr. 1 Satz 1 EStG steuerbare Alten-
teilsleistungen beziehen, der Werbungskosten-Pauschbetrag
nach § 9 a Satz 1 Nr. 3 EStG zusteht, hat der Senat durch
Urteil vom heutigen Tage X R 126/92 (nicht-zur amtlichen
Veroffentlichung bestimmt) bejaht. Der Abzugsbetrag des
§ 24a EStG kann — ebenso wie der Pauschbetrag des § 9 a
Satz 1 Nr. 3 EStG — jedem der zusammenveranlagten Ehe-
leute gew#hrt werden, wenn er selbst Einkiinfte aus wieder-
kehrenden Beziigen (§ 22 Nr. 1 Satz 1 EStG) hat (im Ergeb-
nis ebenso Felsmann, Einkommensbesteuerung der Land-
und Forstwirte, Teil A Rdnr. 739; Leingdrtner/Zaisch, Die
Einkommensbesteuerung der Land- und Forstwirtschaft,
2. Aufl. 1991, Rdnr. 1755). Dies ist dann der Fall, wenn er
biirgerlich-rechtlicher Glaubiger einer Forderung auf
Unterhalt ist und freiwillige Unterhaltsleistungen (§ 12
Nr. 2 EStG) und damit nichtsteuerbare Zuwendungen (§ 22
Nr. 1 Satz 1 EStG) des Ubernehmers an diesen Ehegatten
deswegen nicht vorliegen, weil diese Leistungen ,,durch die
Betriebsiibergabe notwendig geworden -sind*‘.

' 3. Einkiinfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Tat-
bestand der Erzielung von Einkiinften erfiillt. Auf der
Grundlage dieses Rechtssatzes hat der Grofie Senat des
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Bundesfinanzhofs (BFH) mit Beschlu3 vom 29. 11. 1982
GrS 1/81 (BFHE 137, 433, 438 f., BStBl II 1983, 272, 274)
fiir die Zurechnung von Einkiinften aus Kapitalvermogen
und aus Gewerbebetrieb (§ 20 Abs. 1 und 3 EStG) entschie-
den, daf} den Tatbestand der Einkiinfteerzielung nicht nur
erfiillt, wer selbst urspriinglich Kapitalvermégen durch Ent-
gelt zur Nutzung iiberlassen hat. Das gleiche gilt vielmehr
auch fiir dessen Nachfolger in dem Rechtsverhiltnis, das
der Uberlassung des Kapitals zur Nutzung zugrunde liegt,
soweit ihm die Einnahmen aus Kapitalvermdgen gebiihren.
Durch die Folgerechtsprechung ist z. B. anerkannt worden,
daf} ein Kind aus einem geschenkten Guthaben steuerrecht-
lich eigene Einkiinfte bezieht, wenn die Guthabensforde-
rung endgiiltig in das Vermo6gen des Kindes {ibergegangen
ist (BFH-Urteil vom 24. 4. 1990 VIII R 170/83, BFHE 160,
256, BStBI II 1990, 539). Einem Gesamtgldubiger i. S. von
§ 428 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) sind Zinsen
als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zuzurechnen, soweit
sie thm biirgerlich-rechtlich gebiihren (BFH-Urteil vom
10.12. 1985 VIII R 15/83, BFHE 145, 538, BStBI II 1986,
342).

Diese Grundaussage iiber die Zurechnung von Einkiinften
gilt auch fiir die Einkiinfte aus wiederkehrenden Beziigen.
Aufgrund ihrer zivilrechtlichen Mitberechtigung als Ge-
samtglaubigerin (§ 428 BGB) hat die Kldgerin gegeniiber
dem Verpflichteten eine eigene Forderung erlangt. Mit der
Realisierung der ihr selbst aus dem Dauerschuldverhiltnis
geschuldeten Leistungen, die ,,ihr gebithren®, flieen ihr
eigene Einkiinfte zu.

Zivilrechtlich haben die Unterhaltsanspriiche beider Alten-
teiler dieselbe Rechtsqualitat. Die Begriindung jeweils selb-
standiger Forderungsrechte der Kliger auf Unterhalt war,
wie sich aus der ausdriicklichen Bezugnahme auf § 428
BGB ergibt, von den VertragschlieBenden gewollt. Nach
dieser Vorschrift darf, soweit sich nicht aus § 429 BGB
Besonderheiten ergeben, jeder von mehreren Glaubigern
die ganze Leistung fordern. Werden héchstpersénliche Lei-
stungen — z. B. ,Wart und Pflege* — geschuldet, kann
jeder Glaubiger die Leistungen an den verlangen, fiir den
sie inhaltlich bestimmt ist. Das Bayerische Oberste Landes-
gericht hat in seinem Beschluf vom 21.5.1975 BReg.
2 Z 29/75 (BayObLGZ 1975, 191, 194 f. {= MittBayNot
1975, 167 = DNotZ 1975, 619]) hierzu ausgefiihrt, diese
Rechtsgestaltung biete sich gerade fiir Austragsleistungen
an Pflegebediiftige an, ermégliche sie doch jedem der Gliu-
biger, die Leistung auch hinsichtlich solcher Mitberechtig-
ter zu verlangen, die wegen ihrer Pflegebediirftigkeit zur
Geltendmachung und Durchsetzung ihres Anspruchs nicht
mehr in der Lage seien.

4. Die Versorgungsleistungen sind der Klidgerin nicht i. S.
von § 12 Nr. 2, § 22 Nr. 1 Satz 2 EStG zugewendet.

Die in sachlichem Zusammenhang mit der Ubergabe z. B.
eines Hofes vereinbarten Altenteilsleistungen sind ,,eine
besondere Art von Versorgungsleistungen, die durch die
Betriebsiibergabe notwendig geworden sind“ (vgl. BFH-
Beschlufl des Grofien Senats vom 15.7.1991 GrS 1/90,
BFHE 165, 225, 239, BStBI II 1992, 78 [= MittBayNot
1992, 67], unter Bezugnahme auf die BFH-Urteile vom
2.2.1956 IV 217/54 U, BFHE 62, 235, BStBI III 1956, 88,
und vom 28. 7. 1983 IV R 174/80, BFHE 139, 367, BStBI II
1984, 97 [= MittBayNot 1984, 104]). Zur Charakteri-
sierung der Versorgungsleistungen als vorbehaltene Ver-
mogensertrage hat sich der Grofie Senat des BFH (a. a. O.)
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u. a. auf das Urteil des Reichsfinanzhofs (RFH) vom
1.2.1933 VI A 2056/32 (RStBI 1933, 583) bezogen, nach
welchem es wirtschaftlich auch so angesehen werden konne,
,»,als ob die Eltern sich von ihrem Vermogen an Ertragswert
das zuriickbehielten, was fiir sie zur Lebenshaltung notig
ist*“. Bereits der RFH habe in dieser Entscheidung aner-
kannt, daB Sinn und Zweck der Versorgungsleistungen
regelmiiBig ,,nicht die (selbstindige) Erfilllung einer gesetz-
lichen Unterhaltspflicht ist‘, sondern die ,,Folgerung aus
der Ubergabe von Vermogen seitens der Eltern an die Kin-
der. Die Aussage des IV. Senats des BFH in BFHE 139,
367, 373, BStBI II 1984, 97, 100 [= MittBayNot 1984, 104],
bei Altenteilsleistungen handele es sich um ,,eine besondere
Art von privaten Versorgungsleistungen, die durch die
Betriebsiibergabe notwendig geworden sind*‘, entspricht
allgemeiner Aunffassung.

Auszugehen ist von der typischen Situation der Altenteiler
bei einer Hofiibergabe.

Bezogen auf den Altenteiler, der nicht Hofeigentiimer war,

bedeutet dies: Seinen Anspruch auf Unterhalt, der bislang

gegen den Ehegatten gerichtet war, kann jener nicht mehr
erfiillen; infolge der Hofiibergabe muf der Ubernehmer des
Vermogens beide Eltern unterhalten. Deren beider An-
spriiche gegen den Ubernehmer auf Unterhalt haben ihre
Ursache in der Hofiibergabe; die vertragliche Regelung die-
ser Anspriiche dient der wirtschaftlichen Sicherung beider
Elternteile gleichermafien. Indem der Ehegatte, der nicht
Hofeigentiimer ist, der Ubergabe des Hofes an die néchste
Generation zustimmt, nimmt er eine Minderung spéterer
erbrechtlicher Anspriiche und — freilich nur moglicher —
Anspriiche aus der Beendigung des Giiterstandes in Kauf.
Ist der Hof die wirtschaftliche Grundlage der Familie, muf
der Unterhalt durch Versorgungsleistungen sichergestellt
werden. Aus diesem Grunde rdumt § 14 Abs. 2 HofeO dem
Ehegatten, der als Miterbe oder Pflichtteilsberechtigter
u. a. auf ,,die Abfindung nach dem Erbfall“ (§ 12 H6feO)
verzichtet, ein gesetzliches Altenteil ein. Dem liegt die Vor-
stellung zugrunde, daf} der iiberlebende Ehegatte, der nicht
Hoferbe wird, aufgrund der ehelichen Lebensgemeinschaft
und der auf dieser Grundlage fiir den Hof regelmiBig
erbrachten Arbeitsleistungen eine besondere Sicherstellung
verdient (vgl. Wohrmann/Stécker, Das Landwirtschafts-
erbrecht, 5. Aufl. 1988, A. Das Hoferecht, § 14 Rdnr. 1).
Dieser Rechtsgedanke trigt die Annahme, daf3 dieser Ehe-
gatte, der durch seine Mitwirkung bei der Weitergabe der
Existenzgrundlage an die Kinder zumindest im wirtschaft-
lichen Sinne iiber ,eigenes‘‘ Vermogen verfiigt, ein originar
eigenes Altenteilsrecht hat. Die Vorstellung des FA, nur der
frithere Hofeigenttimer erhalte vom Ubernehmer Unter-
haltsleistungen, die er — teilweise — mittels nichtsteuer-
barer Zuwendung (§ 22 Nr. 1 Satz 2 EStG) an den Ehe-
gatten weiterleite, ist mit der zivil- und steuerrechtlichen
Rechtsnatur der Hofiibergabe gegen Versorgungsleistungen
nicht vereinbar.

Die Einkiinfte sind auf die Eltern — in der Regel je zur
Halfte — aufzuteilen (im Ergebnis ebenso Leingdrtner/
Zaisch, a. a. O., Rdnr. 1755). Hiernach ist die Herabsetzung
der Einkommensteuer auf 0 DM im Ergebnis zutreffend.
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32. EStG §7, § 7b, § 9 Abs.1 Satz 1 und Satz 3 Nr.7;
EStDV § 11d Abs. 1, §§ 82 a, 82'b; BGB § 1922 (Keine
AfA-Befugnis fiir Vermdchtnisniefbraucher)

.Ein VermiichtnisnieRbraucher kann entgegen Tz. 51, 41 des

BMF-Schreibens vom 15.11.1984 IV B 1 — S 2253 —
139/84 (BStBI 1 1984, 561) AfA aufgrund von Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten des Erblassers micht in
Anspruch nehmen.

BFH, Urteil vom 28.9. 1993 — IX R 156/88 —, mitgeteilt
von Notar Dr. Johann Frank, Greding .

Aus dem Tatbestand:

Der im Jahre 1976 verstorbene Ehemann der im Jahre 1934 gebore-
nen Kligerin war Eigentiimer eines mit einem Wohn- und Ge-
schiftshaus bebauten Grundstiicks. Mit gemeinschaftlichem Testa-
ment vom 23. 5. 1966 setzten die Eheleute ihre beiden Tochter zu -
gleichen Teilen als Erbinnen ein. Der iiberlebende Ehegatte sollte
als Verméchtnis u. a. den Niefbrauch am NachlaB des Erstverster-
benden erhalten. Der Niefibrauch sollte im Falle der Eingehung
einer neuen Ehe, im iibrigen aber mit dem Tode des iiberlebenden
Ehegatten enden. :

Da nach dem Tode des Ehemanns der Kligerin eine Vermietung
des Wohn- und Geschéftshauses sich als nicht kostendeckend
erwies, verauflerten die damals minderjahrigen Tochter, vertreten
durch zwei Erganzungspfleger, das Grundstiick mit Wirkung vom
1.2.1977. Sie erwarben anstelle dieses Grundstiicks zu je 1/2 ein
mit einem Zweifamilienhaus bebautes Grundstiick. Zugleich be-
stellten sie der Kligerin in Erfiilllung des Testaments ein lebens-
langes Nieflbrauchsrecht an dem Zweifamilienhausgrundstiick.
Das Nutzungsrecht der Klagerin wurde im Grundbuch eingetragen.

Der Beklagte (das Finanzamt — FA —) rechnete bei seiner Ver-
anlagung der Klagerin zur Einkommensteuer des Streitjahres 1977
ihr samtliche Einnahmen des Wohn- und Geschiftshauses und
auch des Zweifamilienhauses zu. Das FA versagte es ihr jedoch, bei
ihren Einkiinften aus dem Wohn- und Geschéftshaus Absetzungen
fir Abnutzung (AfA) nach § 7 Abs.4 des Einkommensteuer-
gesetzes (EStG) von 136 DM und erhdhte Absetzungen nach § 82 a
der Einkommensteuer-Durchfithrungsverordnung (EStDV) von
288 DM als Werbungskosten abzuziehen. Auflerdem erkannte es
bei ihren Einkiinften aus dem Zweifamilienhaus erhohte Absetzun-
gen nach § 7 b EStG von 10 000 DM, AfA nach § 7 Abs. 4 EStG
von 205 DM und von der Klégerin getragenen, nach § 82 b EStDV
auf fiinf Jahre verteilten Instandhaltungsaufwand von 10 560 DM,
von dem 2 112 DM auf das Streitjahr entfielen, nicht als Werbungs-
kosten an. Das FA sah die Klagerin als Verméchtnisniebraucherin
nicht als AfA-berechtigt an. Den Instandhaltungsaufwand zu
tragen, habe nicht ihr, sondern ihren Téchtern als Eigentiimerinnen
oblegen.

Das Finanzgericht (FG) gab der nach erfolglosem Einsprich
erhobenen Klage statt. Es hielt die Klagerin unter entsprechender
Anwendung von § 11d Abs.1 EStDV fiir berechtigt, erhohte
Absetzungen nach § 7 b EStG und AfA aufgrund der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten des Erblassers in Anspruch zu
nehmen. ,

Das FA riigt mit seiner Revision Verletzung von § 7 Abs.4 und
§7bEStG. ...

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fithrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils’ und zur Entscheidung in der
Sache selbst (§ 126 Abs. 3 Nr. 1 FGO).

1. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben, weil das FG
rechtsfehlerhaft die Klidgerin als VerméchtnisnieBbrauche-
rin fiir berechtigt gehalten hat, erh6hte Absetzungen und
AfA auf die Anschaffungs- oder Herstellungskosten fiir
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das vom Erblasser hinterlassene Wohn- und Geschéftshaus
und auf das als Ersatz hierfiir von den Erbinnen ange-
schaffte Zweifamilienhaus in Anspruch zu nehmen.

a) Grundsitzlich ist derjenige befugt, AfA nach § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr.7 EStG i.V.m. § 7 Abs.4 EStG geltend zu
machen, der den Tatbestand der Vermietung nach § 21
Abs. 1 EStG erfiillt und die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten fiir das Wirtschaftsgut getragen hat. Die Be-
fugnis setzt nicht zwingend voraus, dafB er biirgerlich-
rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentiimer ist (Urteil des
BFH vom 24.4.1990 IX R 9/86, BFHE 160, 522, BStBI 1I
1990, 888). Entsprechendes gilt fiir das Recht, erhohte Ab-
setzungen nach § 7 b EStG oder § 82 a EStDV in Anspruch
zu nehmen (BFH-Urteil vom 15. 5.1990 IX R 21/86, BFHE
162, 26, BStBl II 1992, 67 [= MittBayNot 1992, 354]).

Aufgrund dessen hat die Rechtsprechung das Recht auf
erhohte Absetzungen oder AfA auch einem Vorbehalts-
nieBbraucher zugesprochen, der die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten getragen hatte, bevor er das Grundstiick
unter dem Vorbehalt eines NieBbrauchs einem Angeh6rigen
schenkte, und der nunmehr aufgrund seines Nutzungs-
rechts Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt.
Wer hingegen ein Objekt aufgrund eines ihm unentgeltlich
zugewendeten Nieflbrauchsrechts nutzt, kann keine AfA
oder erhohten Absetzungen in Anspruch nehmen, wenn
nicht er, sondern der Eigentiimer die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten getragen hat. Diese stellen fiir den auf-
grund des unentgeltlich zugewendeten Rechts nutzenden
NieBbraucher nicht abziehbaren Drittaufwand dar (BFH-
Urteil in BFHE 160, 522, BStBI IT 1990, 888; in BFHE 162,
26, BStBI IT 1992, 67 [= MittBayNot 1992, 354], und Vor-
lagebeschluf vom 9.7.1992 IV R 115/90, BFHE 169, 56,
BStBI 11 1992, 948).

b) Ein VermichtnisnieBbraucher — wie die Kliagerin —
wird allerdings im Schrifttum und bisher auch von der Ver-
waltung ebenso wie ein VorbehaltsnieBbraucher als AfA-
befugt angesechen. Die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten des fritheren Eigentiimers und Erblassers seien ihm
als dessen partiellem Gesamtrechtsnachfolger nach den
Grundsdtzen des BFH-Urteils vom 5.8.1971 IV 243/65
(BFHE 103, 345, BStBI II 1972, 114 [= MittBayNot 1972,
92]) zuzurechnen. Er miisse so gestellt werden, wie wenn
der Erblasser das Grundstiick noch zu seinen Lebzeiten auf
den Vermichtnisnehmer iibertragen und dieser es dann
unter Nielbrauchsvorbehalt an den Erben weiter iibereignet
hatte (L. Schmidt, FR 1982, 598; Schmidt/Drenseck, Ein-
kommensteuergesetz, § 7 Anm. 3e — 9 —; Stephan in Litt-
mann/Bitz/Meincke, § 21 EStG Rdnr. 23; Schreiben des
BMF vom 15. 11. 1984 IV B1 — S 2253 — 139/84, BStBI I
1984, 561 Tz. 51 [= MittBayNot 1984, 278 ff.]). Entgegen
der vorstehenden Beurteilung héalt der Senat jedoch einen
VerméchtnisnieBbraucher nicht fiir berechtigt, erhohte
Absetzungen oder AfA des Erblassers fortzusetzen. Denn
die vom Erblasser getragenen Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten sind nach dessen Tode nicht dem Verméchtnis-
nieBbraucher, sondern dem Erben als Gesamtrechtsnach-
folger des Erblassers zuzurechnen.

Etwas anderes ergibt sich nicht aus § 11 d Abs. 1 EStDV. Bei
den nicht zu einem Betricbsvermégen gehdrenden Wirt-
schaftsgiitern, die ein Steuerpflichtiger unentgeltlich erwor-
ben hat, bemessen sich die AfA nach dieser Vorschrift

grundsétzlich nach den Anschaffungs- oder Herstellungs- -

kosten des Rechtsvorgingers. Aus dieser Vorschrift ergibt
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sich nicht, wem als Rechtsnachfolger die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten seines Rechtsvorgéngers zuzurech-
nen sind. Dies ist nach allgemeinen Rechtsgrundsétzen zu
bestimmen. § 11 d Abs.1 EStDV regelt demgegeniiber
— entsprechend der Ermichtigung in § 51 Abs.1 Nr.2p
EStG — nur die Bemessungsgrundlage und den Abzugs-
zeitraum fiir die Absetzungen des - Rechtsnachfolgers
(BFH-Urteile vom 4. 9. 1990 IX R 197/87, BFHE 162, 404,
BStBL II 1992, 69; vom 4. 12. 1991 X R 89/90, BFHE 166,
346, BStBI II 1992, 295).

Die vom Erblasser getragenen Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten sind nach dessen Tode nach allgemeinen
Rechtsgrundsétzen dem Erben und nicht dem Vermichtnis-
nieBbraucher zuzurechnen. Denn mit dem Tode des Erblas-
sers geht sein Vermogen und damit auch das Wirtschafts-
gut, das der Erblasser mit dem strittigen Aufwand ange-
schafft oder hergestellt hat, auf den Erben als Gesamt-
rechtsnachfolger iiber (§ 1922 BGB). Der VermichtnisnieB-
braucher hingegen kann vom Erben aufgrund der letztwilli-
gen Verfiigung des Erblassers nur die Einrdumung eines
dinglichen Nutzungsrechts verlangen. ‘

Abweichend hiervon hatte der BFH allerdings in seinem
Urteil in BFHE 103, 345, BStBl II 1972, 114 [= MittBayNot
1972, 92] die Fiktion aufgestellt, der Gegenstand des Ver-
méchtnisses gehe mit dem Tode des Erblassers unmittelbar
auf den Vermichtnisnehmer iiber. Diese Beurteilung des
Vermichtnisniebrauchers als partiellen Gesamtrechts-
nachfolger des Erblassers, die der Bejahung der AfA-
Berechtigung des VermichtnisnieBbrauchers zugrunde
liegt, ist jedoch durch den Beschlufl des Groflen Senats des
BFH vom 5.7.1990 GrS 2/89 (BFHE 161, 332, BStBI II
1990, 837 [= MittBayNot 1990, 368] zur Erbauseinander-
setzung iiberholt. Dort hat der BFH sowohl fiir den Bereich
des Betriebsvermégens als auch fiir den des Privatver-
mogens die steuerrechtliche Fiktion einer rechtlichen Ein-
heit von Erbfall und Erbauseinandersetzung aufgegeben.
Damit bleibt auch kein Raum mehr firr die Vorstellung,
der Vermichtnisnehmer erwerbe den Gegenstand des Ver-
miéchtnisses unmittelbar vom Erblasser. Auch der Gegen-
stand eines Verméchtnisses geht als Teil des Nachlasses auf
den Erben im Wege der Gesamtrechtsnachfolge iiber.
Gehort ein vermachtes Wirtschaftsgut zu einem Betriebs-
vermégen, so mull der Erbe es zur Erfiilllung des Vermicht-
nisses aus seinem Betriebsvermdgen entnehmen. Entgegen
der fritheren Auffassung obliegt es ihm — und nicht
dem Vermiichtnisnehmer —, den Entnahmegewinn zu ver-
steuern. Der Verméchtnisnehmer kann das Wirtschaftsgut -
gef. in sein Betriebsvermogen zum Teilwert einlegen.

¢) Der erkennende Senat verkennt nicht, daf} der Vermécht-
nisnieBbrauch biirgerlich-rechtlich seinen Rechtsgrund in
der letztwilligen Zuwendung des Nutzungsrechts durch
den Erblasser hat, wihrend der Erbe das Vermichtnis des
Erblassers mit der Bestellung des Verméchtnisniebrauchs
erfiillt (vgl. hierzu Schon, Der Nieflbrauch an Sachen, Ko6ln
1992, S.387 ff.). Dies vermag jedoch an der Zurechnung
der vom Erblasser getragenen Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten nach seinem Tode beim Erben nichts zu
andern. Der Erbe erwirbt das mit dem Aufwand des Erb-
lassers - angeschaffte oder hergestellte Wirtschaftsgut als
dessen Gesamtrechtsnachfolger. Er behilt auch das Eigen-
tum hieran nach der Bestellung des NiefSbrauchs. Entgegen
der Auffassung der Kligerin kann der Erbe die Zurechnung
der Anschaffungs- oder Herstellungskosten nicht durch
eine unentgeltliche Zuwendung zugunsten des Verméchtnis-
nieBbrauchers dndern.
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Die steuerrechtliche Zuordnung unterliegt nicht der vertrag-
lichen Disposition.

d) Die Entscheidung des erkennenden Senats wird nicht
beriihrt von der Vorlage der Frage durch den IV. Senat an
den Grofien Senat lt. Beschlul in-BFHE 169, 56, BStBI 11
1992, 948, ob im Falle der unentgeltlichen Nutzungsiiber-
lassung durch Angehorige der diesen entstandene Aufwand
beim Nutzenden als sog. Drittaufwand bericksichtigt wer-
den kann. Im vorliegenden Fall wird nicht um die Abzieh-
barkeit von Drittaufwand gestritten, sondern darum, wer
als Rechtsnachfolger des Erblassers berechtigt ist, AfA
aufgrund von dessen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten in Anspruch zu nehmen. Aus diesem Grunde kommt
— entgegen der Auffassung der Klagerin — keine Ausset-
zung des Verfahrens bis zur Entscheidung des Grofien
Senats in der vorstehenden Vorlagesache in Betracht.

Da das FG von einer anderen Rechtsauffassung ausgegan-
gen ist, ist das angefochtene Urteil aufzuheben.

2. Die Sache ist spruchreif.
a)... »
b) Dennoch ist die Klage teilweise begriindet.

Die Klagerin kann — entgegen der Auffassung des FA —
die von ihr getragenen Instandhaltungsaufwendungen auf
das Zweifamilienhaus nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG i. V. m.
§ 82 b Abs. 1 EStDV — antragsgemif} auf funf Jahre ver-
teilt — im Streitjahr mit 1/5 von 10 560 DM = 2 112 DM
als Werbungskosten absetzen.

Die Vorinstanz hat festgestellt, da} bei den Aufwendungen
auf das Zweifamilienhaus die tatsichlichen Voraussetzun-
gen fiir die Annahme von Instandhaltungskosten vorliegen.
Diese tatsachliche Wiirdigung durch das FG ist moglich.
Der erkennende Senat ist an sie gem. § 118 Abs.2 FGO
gebunden (Senatsentscheidung vom 19.6. 1991 IX R 1/87,
BFHE 165, 355, BStBI1 II 1992, 73).

Das FA kann gegen cinen Abzug dieses Aufwands als
Werbungskosten durch die Klagerin nicht einwenden, dem
stche § 12 Nr.2 EStG entgegen. Allerdings ist cine Zu-
wendung im Sinne dieser Vorschrift anzunehmen, wenn
ein Nieflbraucher auflergewohnliche Aufwendungen auf
den NieBbrauchsgegenstand macht, den zu tragen er nicht
kraft Vertrags oder kraft Gesetzes (§ 1041 BGB) verpflich-
tet ist, sofern er einen gesetzlichen Erstattungsanspruch
nach § 1049 i. V.m. §§ 677, 670, 683, 684 Satz 2 BGB
nicht geltend macht (Urteil des erkennenden Senats vom
14.11. 1989 IX R 110/85, BFHE 159, 442, BStBI II 1990,
462; BFH-Urteil vom 10.4.1991 X1 R 13/87, BFH/NV
1991, 740).

Einen solchen Erstattungsanspruch, auf den die Klagerin
verzichtet haben konnte, verneint der Senat jedoch im
Anschluf3 an das Urteil des XI. Senats in BFH/NV 1991,

740. Selbst wenn es sich bei den Instandhaltungsarbeiten -

um_ auflergewohnliche gehandelt haben sollte, kann die
Klagerin keinen Ersatz nach § 683 BGB als Geschiftsfiihre-
rin ohne Auftrag von ‘ihren Téchtern beanspruchen. Denn
sie fiihrte die Instandhaltung im eigenen Interesse durch.
Der Nutzen dieser Mafinahmen erscheint kiirzer als die
Dauer des lebenslanglichen Niefbrauchs der im Streitjahr
43 Jahre alten Klidgerin.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch das Schreiben des BMF vom 22. 4. 1994 in
diesem Heft S. 282.
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33. ErbStG 1974 § 7 Abs. 1 Nr. 1; BGB §§ 516 ff. (Schen-
kungsteuerpflicht unbenannter Zuwendungen)

Sogenannte unbenannte (ehebedingte) Zuwendungen sind
nicht deswegen von der Schenkungsteuer ausgenommen,
weil sie — wegen ihres spezifisch ehebezogenen Charakters
— nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung keine
Schenkungen i. S. der §§ 516 ff. BGB darstellen. Die
Schenkungsteuerpflicht unbenannter Zuwendungen be-
urteilt sich — nicht anders als bei sonstigen Zuwendungen
— nach den allgemeinen Voraussetzungen des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG 1974. Die danach unter anderem erforderliche
objektive Unentgeltlichkeit der Leistung kann nicht allein
deswegen verneint werden, weil der unbenannten Zuwen-
dung besondere ehebezogene Motive zugrunde liegen, etwa
dahingehend, daf} die Zuwendung dem ,,Ausgleich fiir
geleistete Mitarbeit” des bedachten Ehegatten oder dessen
»angemessener Beteiligung an den Friichten des ehelichen
Zusammenwirkens dienen soll (teilweise Abkehr vom
BFH-Urteil in BFHE 142, 511, BStBI II 1985, 159 [= Mitt-
BayNot 1985, 155]).

BFH, Urteil vom 2.3.1994 — II R 59/92 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin und ihr Ehemann sind seit 1961 verheiratet. Sie haben
drei gemeinsame Kinder und leben im gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft. Bei Beginn der Ehe verfiigte die Kldgerin
iiber geringfiigiges Vermogen. Am 1. 1. 1982 betrug ihr aus einer
Erbschaft resultierendes Vermogen (Wertpapiere, Beteiligungen,
Kapitalforderungen) ca. 2 Mio DM. Der Ehemann der Kliagerin
war zu Beginn der Ehe an der A-Gesellschaft beteiligt. Diese Betei-
ligung besaB am 1. 1. 1962 nach Angaben der Klédgerin einen Wert
von 135 000 DM. Daneben besal der Ehemann ein Einfamilien-
haus, das er 1966 fiir 330 000 DM verkaufte.

In den Jahren 1980 bis 1985 erzielten die Kligerin und ihr Ehe-
mann Einkiinfte in folgender Hohe:

Gesamtbetrag der Ehemann Ehefrau

Einkiinfte It.

Betriebspriifungs-

bericht

(abgerundet) ‘
1980 7 830 000 DM 7 766 200 DM 63 800 DM
1981 24 813 000 DM 24 750 820 DM 62.180 DM
1982 28 905 000 DM 28 841 650 DM 63 360 DM
1983 56 667 000 DM 56 523 560 DM 143 440 DM
1984 40 769 000 DM 40 613 850 DM 155 150 DM
1985 31 328 000 DM 31 159 170 DM 168 830 DM

Der Vermogensteuerbescheid auf den 1. 1. 1982 weist ein steuer-
pflichtiges Gesamtvermdgen in Hohe von 84 335000 DM aus.
Bis auf den genannten Betrag von ca. 2 Mio DM gehorte das Ver-
mogen dem Ehemann der Kligerin.

Am 10.2. 1982 erwarb die Kligerin Anleihen im Nennwert von
1 Mio DM. Uber das Depot war auch der Ehemann der Kl4gerin
verfiigungsbefugt. Der Kaufpreis von 997 355 DM zuziiglich
Stiickzinsen in Hohe von 5 145 DM wurde von dem Ehemann der
Klagerin bezahlt.

Mit dem angefochtenen Schenkungsteuerbescheid vom 29. 3. 1989
unterwarf der Beklagte (das Finanzamt — FA —) diesen Vorgang
der Schenkungsteuer. :

Mit der nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage begehrte die
Klédgerin, den angefochtener}_ Schenkungsteuerbescheid ersatzlos
aufzuheben. Sie meint, die Ubernahme der Kosten fiir die 1982
angeschafften Wertpapiere durch ihren Ehemann stelle keine
steuerpflichtige Schenkung, sondern eine unbenannte Zuwendung
dar.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt.
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Mit der Revision riigt das FA die Verletzung materiellen Rechts.
Es beantragt, die Vorentscheldung aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Aus den Grﬂnden:

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fithrt zur Auf-
hebung der Vorentscheidung und zur Abweisung der
Klage (§ 126 Abs.3 Nr.1 der Finanzgerichtsordnung
— FGO —). Die Zuwendung des Geldbetrages in Héhe
von 1 002 500 DM durch den Ehemann der Kldgerin an
diese stellte eine freigebige Zuwendung i. S. von § 7 Abs. 1
Nr.1 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes
(ErbStG) 1974 an die Kligerin dar.

1. Die Zuwendung erfiillt den objektiven Tatbestand des
§ 7 Abs. 1 Nr. I ErbStG 1974. Nach dieser Bestimmung gilt
-als Schenkung unter Lebenden ,,jede freigebige Zuwen-
dung unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf
Kosten des Zuwendenden bereichert wird*. Der objektive
Tatbestand der freigebigen Zuwendung verlangt daher,
daf} die Leistung zu einer Bereicherung des Bedachten auf
Kosten des Zuwendenden fuhrt sie. muf} (objektiv) unent-
geltlich sein.

Nach der héchstrichterlichen Zivilrechtsprechung und der
herrschenden Zivilrechtslehre, denen grundsitzlich auch
fiir das Schenkungsteuerrecht zu folgen ist, ,,ist der Erwerb
eines zugewendeten Gegenstandes, auf den kein Rechts-
anspruch besteht, unentgeltlich, wenn er nicht rechtlich
abhingig ist von einer den Erwerb ausgleichenden Gegen-
leistung des Erwerbers. Dabei kommen als rechtliche
Abhingigkeit, welche die Unentgeltlichkeit ausschlieBt
und die Entgeltlichkeit begriindet, Verkniipfungen sowohl
nach Art eines gegenseitigen Vertrages als auch durch
Setzung einer- Bedingung oder eines entsprechenden
Rechtszwecks in Betracht“ (Urteil des BGH vom
27.11.1991 IV ZR 164/90, NJW 1992, 564, m.w.N.
[= MittBayNot 1992, 150 = DNotZ 1992, 513]).

Nach diesen Grundsitzen erfolgte die hier zu beurteilende
Geldzuwendung objektiv unentgeltlich. Die Kligerin hatte
auf diese Leistung weder einen Rechtsanspruch noch war
die Zuwendung ihres Ehemannes im o. g. Sinne — d.h.
synallagmatisch, konditional oder kausal — mit einer
Gegenleistung der Kldgerin verkniipft.

a) Fine Gegenleistung im vorgenannten Sinne kann zu-
néchst nicht mit der Erwédgung begriindet werden, dal3 die
Klagerin in Zukunft (weiterhin) unentgeltlich den gemein-
samen Haushalt fithre, die gemeinsamen Kinder betreue
und ihren Ehemann bei dessen geschiftlichen Aktivititen
unterstiitze. Denn solche unentgeltlichen Titigkeiten des
mit der Zuwendung bedachten, keiner eigenen Erwerbs-
tatigkeit nachgehenden Ehegatten kdnnen schon deshalb
keine Gegenleistungen fiir eine Zuwendung des anderen
Ehegatten sein, weil es sich dabei um ohnehin dem anderen
Ehegatten geschuldete Beitrdge zum Familienunterhalt
handelt (vgl. §§ 1360, 1360 a BGB), die nach § 1360 b
BGB im Zweifel auch dann nicht zu vergiiten sind, wenn sie
iiber das tibliche Mafl3 hinausgehen (BGH-Urteil in NJW

1992, 564, re. Sp..f. [= a.a.0.]). Selbst wenn der Ehe-

gatte im Unternehmen des anderen mitarbeitet, erfolgt dies
grundsatzlich unentgeltlich, sofern nicht die Ehepartner
— was im Streitfall nicht in Betracht kommt — etwas
anderes — etwa durch Abschluf} eines Arbeitsvertrages —
vereinbart haben (vgl. z. B. BGH-Urteil vom 13.3.1978
VIII ZR 241/76, BGHZ 71, 61, 67, m.w.N.).
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b) Aus denselben Griinden kann eine Gegenleistung fiir
eine Zuwendung entgegen der von der Kligerin vertretenen
Ansicht auch nicht darin gesehen werden, daf sie die unter
a) beschriebenen unentgeltlichen Leistungen in der Ver-
gangenheit (wihrend eines langen Zeitraums) erbracht hat.
Zwar ist nicht zu verkennen, daf} der Zuwendung des Ehe-
mannes angesichts dieser ,,Vorleistungen* der Kligerin
(zugleich) der Charakter einer Anerkennung (Belohnung)
zukam. Jedoch ging es dabei nicht um die Bezahlung (Ent-
lohnung) von Leistungen, ndmlich um die fiir den Ge-
schiftsverkehr bestimmte Ebene, auf der Leistung und
Gegenleistung rechtlich miteinander verkniipft werden.
Vielmehr ist in dieser Anerkennung eine Haltung des Ehe-
mannes zu schen, die den Schenker einer belohnenden
(remuneratorischen) Schenkung kennzeichnet (BGH-Urteil
in NJW 1992, 564, 565 [= MittBayNot 1992, 150 =
DNotZ 1992, 513]).

¢) Eine (rechtliche) Verpflichtung des Ehemannes der Kli-
gerin zur Zahlung des genannten Geldbetrages ergab sich
auch nicht aus einem Anspruch der Klidgerin auf Zuge-
winnausgleich; denn ein solcher Anspruch existierte im
Zeitpunkt der Zuwendung nicht.

Der Anspruch auf Zugewinnausgleich entsteht — wenn
nicht ausnahmsweise, was hier nicht in Betracht kommt,
die Voraussetzungen fiir einen vorzeitigen Zugewinnaus-
gleich vorliegen (§§ 1385 f. BGB) — erst mit der Beendi-
gung des gesetzlichen Giiterstandes (§ 1363 Abs. 2 Satz 2
BGB). Bis zu diesem Zeitpunkt kénnen sich im iibrigen
unter Umstidnden noch gravierende Verdnderungen dahin-
gehend ergeben, daf} eine Zugewinnausgleichsforderung in
der Person des Zuwendungsempfingers entweder {iiber-
haupt nicht oder nicht in der im Zeitpunkt der Zuwendung
erwarteten Hohe entsteht oder dafl der Zuwendungsemp-
fanger umgekehrt sogar Schuldner einer Zugewinnaus-
gleichsforderung wird (vgl. auch Schotten, NJW 1990,
2841, 2846, re. Sp.).

Aus denselben Griinden lafit sich auch nicht annehmen, der
zuwendende Ehegatte erhalte fiir seine Zuwendung deshalb
eine Gegenleistung, weil er fiir den Fall einer ihn spiter
evil. treffenden Zugewinnausgleichsverpflichtung diese
Schuld gem. § 1380 Abs. 1 BGB um den Wert der Zuwen-

. dung kirzen kénne. Daf dieser Aspekt nicht geeignet ist,

die Erfiillung des Tatbestands der freigebigen Zuwendung
auszuschlieflen, belegt iiberdies auch § 29 Abs.1 Nr.3
ErbStG 1974. Hitte der Gesetzgeber den sog. vorweg-
genommenen Zugewinnausgleich fir nicht steuerbar ge-
halten, so verlore die Korrekturvorschrift des § 29 Abs. 1
Nr. 3 ErbStG 1974 ihren Sinn (s. auch Gebel, DStZ 1993,
451, 455).

d) Eine (objektive) Entgeltlichkeit der streitigen Zuwen-
dung kann auch nicht auf die Erwidgung gestiitzt werden,
mit ihr sei der Ehemann der Kligerin séiner Verpflichtung
zum Vorsorgeunterhalt nachgekommen.

Einen ausdriicklich ‘geregelten Anspruch auf Vorsorge-
unterhalt sieht das Gesetz nur fiirr den geschiedenen und
— nach Rechtshidngigkeit des Scheidungsverfahrens — fiir
den getrenntlebenden Ehegatten vor (vgl. § 1578 Abs. 3,
§ 1361 Abs.1 Satz 2 BGB). Diese Regelungen gewihren
dem beguinstigten Ehegatten einen — zweckgebundenen —
Anspruch auf Versicherungsbeitriage, primédr zur gesetz-
lichen Rentenversicherung (vgl. z. B. Wacke in Miinch-
Komm, 3. Aufl., § 1361 Rdnr. 23, und Richter in Miinch-
Komm, § 1578 Rdnr. 43 ff.). :
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Der Senat kann offenlassen, ob ein entsprechender An-
spruch auf Vorsorgeunterhalt gem. § 1360 BGB auch bei
intakter Ehe besteht. Jedenfalls deckt ein evtl. bestehender
Anspruch des bedachten Ehegatten auf Vorsorgeunter-
halt nicht die bereits gegenwirtige Ubertragung von Ver-
mogensgegenstinden ab.

e) Der objektive Tatbestand der freigebigen Zuwendung
148t sich bei Zuwendungen unter Ehegatten im gesetzlichen
Giiterstand auch nicht mit der pauschalen Begriindung ver-
neinen, die ,,potentielle Ausgleichspflicht des wéahrend der
Ehe erzielten Vermégens (begriinde) ein gemeinsames
Familienvermogen® (so Willemer, DB 1985, 1254, 1257),
innerhalb dessen Vermdgensverschiebungen zwischen den
Ehegatten nicht zu Be- und Entreicherungen fiihren konn-
ten. Es mag zwar sein, daB auch nicht in Giitergemein-
schaft lebende Ehegatten nicht selten von der (laienhaften,
eher von einer faktischen und wirtschaftlichen Betrachtung
" geprigten) Vorstellung eines gemeinschaftlichen Ehever-
mogens ausgehen (vgl. Lieb, Die Ehegattenmitarbeit im
Spannungsfeld zwischen Rechtsgeschift, Bereicherungs-
ausgleich und gesetzlichem Giiterstand, 1970, 123). Das
BGB entspricht jedoch dieser Vorstellung nur bei der
Gitergemeinschaft und auch dort nur in bezug auf das
Gesamtgut.

f) Die (objektive) ,,Entgeltlichkeit“ der Leistung des Ehe-
mannes kann auch nicht darauf gestiitzt werden, daB eine
sog. unbenannte (,,chebedingte*, ,,ehebezogene*‘) Zuwen-
dung an die Xligerin vorgelegen habe.

aa) Dem FG ist darin beizupflichten, daB es sich im vor-
liegenden Fall um eine solche unbenannte Zuwendung im
Sinne der hochstrichterlichen Zivilrechtsprechung handelt.
Nach der stidndigen Rechtsprechung des BGH sind Zuwen-
dungen unter Ehegatten in der Regel nicht als Schenkungen
i. S. der §§ 516 ff. BGB, sondern als ,,unbenannte Zuwen-
dungen“ zu qualifizieren. Eine unbenannte (ehebedingte)
Zuwendung ist nach der héchstrichterlichen Zivilrechtspre-
chung anzunehmen, wenn der Leistung die Vorstellung
oder Erwartung des zuwendenden Ehegatten zugrunde
liegt, daB die Ehe Bestand haben werde, oder wenn die
Zuwendung (sonst) um der Ehe willen oder als Beitrag zur
Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Siche-
rung der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht wird und
darin ibre Geschiftsgrundlage hat (vgl. z. B. BGH-Urteil in
NIJW 1992, 564, re. Sp., m. w.N. [= MittBayNot 1992,
150 = DNotZ 1992, 513]). Dazu gehoren nicht nur solche
Leistungen, die sich als ,,Ausgleich fiir geleistete Mitarbeit
oder als angemessene Beteiligung an den Friichten des ehe-
lichen Zusammenwirkens‘‘ erweisen (vgl. Senatsurteil vom
28.11.1984 II R 133/83, BFHE 142, 511, BStBI II 1985,
159 [= MittBayNot 1985, 155]). Vielmehr rechnen hierzu
auch diejenigen Zuwendingen, ,,die ein Ehegatte dem
anderen im Interesse einer haftungsmiBig giinstigen Orga-

nisation des Familienvermogens, etwa durch dessen Ver- -

lagerung auf den betrieblich nicht haftenden Ehegatten
macht‘ (BGH-Urteil vom 17. 1. 1990 XII ZR 1/89, FamRZ
1990, 600, 601 [= MittBayNot 1990, 178 = DNotZ 1991,
492]) oder deren Zweck ganz allgemein auf die ,,Ver-
mogensbildung in der Hand des begiinstigten Ehegatten*
gerichtet ist (BGH-Urteil vom 15.2.1989 IV b ZR 105/87,
FamRZ 1989, 599, 600 [= MittBayNot 1989, 157 =
DNotZ 1989, 704]). Angesichts dieses weiten Verstdndnis-
ses vom Begriff der ,,unbenannten Zuwendung* besteht im
Streitfall kein Zweifel, daB die Leistung des Ehemannes der
Klédgerin eine solche darstellte.
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bb) Dem FG kann indessen nicht darin gefolgt werden,
daB die streitige Zuwendung deshalb (objektiv) entgeltlich
gewesen sei, weil sie sich zivilrechtlich als unbenannte
Zuwendung darstellt; denn dies besagt nicht, daB fiir die
Zuwendung ein Rechtsgrund besteht, sondern stellt (ledig-
lich) eine besondere Bezeichnung fiir Zuwendungen im
Rahmen der Ehe dar. Allein mit der Feststellung, daB sich
eine bestimmte Leistung als ,,unbenannte Zuwendung® im
oben (unter aa) beschriebenen weiten Sinne erweist, ist
daher fiir die Auslegung des § 7 Abs. 1 Nr. 1'ErbStG 1974,
namentlich fiir die Beurteilung der objektiven Entgeltlich-
keit oder Unentgeltlichkeit der Zuwendung, nichts gewon-
nen. Die objektive Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit
der Zuwendung beurteilt sich vielmehr ausschlieBlich nach
den oben C 1., vor a) dargelegten Grundsitzen. Fir die
Frage der (Un-)Entgeltlichkeit der unbenannten Zuwen-
dung kommt es deshalb entgegen der Auffassung des FG
nicht darauf an, ob die Leistung des Ehemannes — was das
FG bejaht hat — einen ,,Ausgleich fiir geleistete Mitarbeit**
der Klagerin oder deren ,,angemessene Beteiligung an den
Frichten des echelichen Zusammenwirkens*“ bewirken
sollte und’ bewirkt hat. Soweit der erkennende Senat in
seinem Urteil in BFHE 142, 511, BStBI 1T 1985, 159 [=
MittBayNot 1985, 155] hierzu einen anderen Standpunkt
eingenommen hat, hélt er daran nicht mehr fest.

Zwar liegt — wie schon dargelegt — einer unbenannten
Zuwendung die Vorstellung oder Erwartung zugrunde, daf
die Ehe bzw. eheliche Lebensgemeinschaft Bestand haben
werde. Diese ehebezogene Motivationslage (Geschifts-
grundlage) bildet jedoch keine ,,causa‘ (keinen Rechts-
grund) im Sinne des Vertragsrechts, die einen (eigensténdi-
gen) Leistungsanspruch begriindet. Sie bildet vielmehr
lediglich einen — im Falle der Scheidung u. U. entfallen-
den — Rechtsgrund (eine ,,causa‘ im weiteren Sinne)
fur das ,,Behaltendiirfen einer ohne Rechtspflicht er-
brachten unbenannten Zuwendung. Die Ehe als solche
kann ohne =zusitzliche vertragliche Vereinbarung nur
solche Leistungsanspriiche ,,begriinden®, zu denen die
Ehegatten bereits kraft Gesetzes (z. B. gem. § 1360 BGB)
verpflichtet sind. Die Begriindung dartiber hinausgehender
Anspriiche bedarf einer besonderen — vertraglichen —
Grundlage (ausfiihrlich Sandweg, NJW 1989, 1965, 1967,
re. Sp. f., m. w.N.). Niemand ist also nur deswegen zur
Ubertragung von Teilen seines Vermdgens auf seinen Ehe-
gatten verpflichtet, weil eine Ehe (eheliche Lebensgemein-

.schaft) besteht. Eine vollig andere Frage ist es, ob und

unter welchen Voraussetzungen der durch eine freigebige
(d. h. ohne rechtliche Verpflichtung erbrachte) Zuwen-
dung begiinstigte Ehegatte den Zuwendungsgegenstand
bzw. dessen Wert auf Verlangen des Zuwender-Ehegatten
wieder ,,herausgeben* muf.

cc) Die Richtigkeit der hier vertretenen Auffassung wird
nicht dadurch in Frage gestellt, daB die firr das Ehegliter-
recht zustindigen Senate des BGH bisweilen angenommen
haben, unbenannte Zuwendungen seien nicht als unentgelt-
liche anzusehen (vgl. z.B. BGH-Urteile vom 24.3.1983
IX ZR 62/82, BGHZ 87, 145, 146 [= DNotZ 1983, 6901,
und vom 5.10.1988 IV b ZR 52/87, FamRZ 1989, 147,
149). Die diesen Urteilen zugrundeliegenden Fille betrafen
ausschlieBlich vermogensrechtliche Streitigkeiten in Ehe-
scheidungssachen, also Sachverhalte, in denen es allein um
einen sachgerechten Interessenausgleich im Verhiltnis der
(geschiedenen) Ehegatten untereinander ging. In diesem
chegatten-internen Konfliktbereich hielt es der BGH fir
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sinnvoll und notwendig, Zuwendungen unter Ehegatten
wihrend der intakten Ehe im Regelfall nicht als unentgelt-
liche Verfiigungen i. S. der §§ 516 ff. BGB zu qualifi-
zieren, um sie insbesondere den regelmiBig ,,nicht passen-
den‘“ (BGH-Urteil vom 7.1.1972 IV ZR 231/69, NJW
1972, 580 [= MittBayNot 1972, 120]), weil zu engen und
starren Vorschriften der §§ 528, 530 BGB zu entzichen und
um sie in den (umfassenden) giiterrechtlichen Ausgleich
(vgl. z. B. §§ 1372 ff. BGB) einbezichen und/oder dem auf
§ 242 BGB basierenden Rechtsinstitut des Wegfalls der
Geschiftsgrundlage, das Raum fiir eine billige Abwégung
der Umstdnde des FEinzelfalles bietet, unterstellen zu
konnen (grundlegend: BGH-Urteil in NJW 1972, 580
[= a.a.0.]). '

Diese auf die besondere eherechtliche Konfliktlage fiir den
Bereich der §§ 516 ff. BGB abstellende Interpretation des
Begriffs der (Un-)Entgeltlichkeit ist fiir die steuerrechtliche
Auslegung des objektiven Tatbestands des § 7 Abs. INr.1
ErbStG 1974 nicht mafigebend. Das folgt bereits daraus,
daf} jeder gesetzliche Tatbestand aus sich selbst heraus
— nach seiner eigenen, spezifischen Teleologie — auszu-
legen ist. Dies gilt schon innerhalb des Normengefiiges
des BGB und des iibrigen Zivilrechts. So hat der BGH
unbenannte Zuwendungen namentlich dort als unentgelt-
liche Leistungen qualifiziert, wo die Losung von Inter-
essenkonflikten zwischen den Ehegatten bzw. einem von
ibnen einerseits und dritten Personen andererseits geboten
war (vgl. BGH-Urteile in NJW 1992, 564 [= MittBayNot
1992, 150 = DNotZ 1992, 513], betr. ,,beeintrichtigende
Schenkungen* i. S. von § 2287 BGB; in BGHZ 71, 61,
betreffend die ,,Schenkungsanfechtung® nach § 32 Nr.2
KO; vom 28.2.1991 IX ZR 74/90, NJW 1991, 1610
[= MittBayNot 1991, 114 = DNotZ 1992, 38], betreffend
»Schenkungsanfechtung nach § 3 Abs.1 Nr.4 AnfG).
Um so mehr gilt dies dann, wenn — wie hier — die Aus-
legung von Tatbestandsmerkmalen in solchen Gesetzen in
Betracht kommt, die ganz verschiedenen Teilrechtsordnun-
gen (hier: Zivilrecht, dort: Steuerrecht) angehdren.

2. Die hier zu beurteilende Zuwendung des Ehemannes der
Klédgerin erfillt auch den subjektiven Tatbestand des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974.

Nach der stindigen Rechtsprechung des erkennenden
Senats gentigt zur Verwirklichung des subjektiven Tat-
bestands der freigebigen Zuwendung der (einseitige) Wille
des Zuwendenden zur Unentgeltlichkeit. Ein auf die
Bereicherung des Empfingers gerichteter Wille im Sinne
einer Bereicherungsabsicht (,,animus donandi‘) ist nicht
erforderlich (Urteile des BFH vom 5.3.1980 II R 148/76,
BFHE 130, 179, BStBI II 1980, 402, 403; vom 10.9. 1986
II R 81/84, BFHE 148, 69, BStBI-1I 1987, 80, 81 [= Mitt-
BayNot 1987, 111]; vom 27.4. 1988 II R 53/82, BFH/NV
1989, 168, 169; vom 1.7.1992 II R 70/88, BFHE 168, 380,
BStBI II 1992, 921, 923, und vom 1.7.1992 II R 12/90,
BFHE 168, 390, BStBI II 1992, 925, 927).

Der ,,Wille zur Unentgeltlichkeit* liegt nach der Recht-
sprechung des Senats vor, wenn sich der Zuwendende der
Unentgeltlichkeit der Zuwendung derart bewuft ist, daf er
seine Leistung ohne Verpflichtung (und sei es auch nur in
bezug auf eine Naturalobligation) und ohne rechtlichen
Zusammenhang mit einer Gegenleistung (oder einem
Gemeinschaftszweck) erbringt (vgl. z. B. BFH-Urteile in

BFHE 168, 380, BStBI II 1992, 921, 923, und in BFHE
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168, 390, BStBl II 1992, 925, 927, MéBlang, NWB
Fach 10, S.479, 480). Anders ausgedriickt ist der Wille
zur Unentgeltlichkeit dann gegeben, wenn der Zuwendende
in dem BewufBtsein handelt, zu der Vermogenshingabe
weder rechtlich verpflichtet zu sein noch dafiir eine mit
seiner Leistung in einem synallagmatischen, konditionalen
oder kausalen -Zusammenhang stehende Gegenleistung zu
erhalten.

a) Der subjektive Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
1974 entfallt daher, wenn der Zuwendende seine Leistung
— wenn auch irrtiimlich — als entgeltliche ansieht, wenn
er also annimmt, entweder zu seiner Leistung rechtlich ver-
pflichtet zu sein oder dafiir eine Gegenleistung im oben be-
schriebenen Sinne zu erhalten. Allerdings schlieBt nicht
jeder Irrtum des Zuwendenden iiber die Unentgeltlichkeit
den subjektiven Tatbestand der freigebigen Zuwendung
aus. Bei der ,,(Un-)Entgeltlichkeit* handelt es sich um
einen komplexen normativen (,,wertausfiillungsbediirfti-
gen‘‘) Begriff, dessen exakter Sinngehalt sich nur durch
umfangreiche und komplizierte rechtliche Wertungen und
Subsumtionen erschlieft. Fir die zutreffende — irrtums-
ausschlieBende — Vorstellung des Zuwendenden von dem

. Begriff der (Un-)Entgeltlichkeit geniigt es, wenn er dessen

rechtlich-sozialen Bedeutungsgehalt ,,nach . Laienart
zutreffend erfafit (,,Parallelwertung in der Laiensphére*;
vgl. Méflang in NWB, Fach 10, S. 479, 480); eine exakte
juristische Subsumtion ist nicht erforderlich.

b) Bei Anwendung dieser Grundsitze auf den Streitfall
ist davon auszugehen, daB der Ehemann der Kligerin
in dem Bewufitsein der (objektiven) Unentgeltlichkeit
seiner Zuwendung handelte. Nach der standigen Recht-
sprechung des Senats ist der ,,Wille zur Unentgeltlichkeit‘
auf der Grundlage der dem Zuwendenden bekannten
Umstidnde nach den MaBstdben des allgemein Verkehrs-
uiblichen festzustellen (vgl. z. B. BFH-Urteile vom 12.7.
1979 II R 26/78, BFHE 128, 266, BStBI II 1979, 631, 632
[= MittBayNot 1979, 253]; in BFHE 148, 69, BStBI II
1987, 80, 81 [= MittBayNot 1987, 111]; in BFH/NV 1989,
168, 169; Schulze-Osterloh, StuW 1977, 122, 135).

Der Ehemann der Kldgerin kannte siamtliche Tatsachen,
aufgrund deren seine Zuwendung als objektiv unentgelt-
liche zu qualifizieren war. Sofern er dennoch — infolge
fehlerhafter juristischer Wertungen — gemeint haben
sollte, zu der Zuwendung rechtlich (und nicht nur sittlich)
verpflichtet zu sein oder fiir seine Zuwendung eine damit
synallagmatisch, konditional oder kausal verkniipfte
Gegenleistung zu erhalten, wire dies ein ,,nach den MaB-
staben des Verkehrsiiblichen“ unbeachtlicher Subsum-
tionsirrtum.

¢) Die Verwirklichung des subjektiven Tatbestands der frei-
gebigen Zuwendung 146t sich im Streitfall auch nicht mit
der von Meincke (Kommentar zum Erbschaftsteuergesetz,

9. Aufl., § 7 Rdnr. 82; ihm folgend Klein-Blenkers, Die

Bedeutung subjektiver Merkmale im FErbschaft- und
Schenkungsteuerrecht, 1992, S.109 ff., 119 f.) vertretenen

. Ansicht in Frage stellen, der ,Wille zur Freigebigkeit i. S.

von § 7 Abs.1 Nr.1 ErbStG 1974 erfordere neben dem
»Willen zur Unentgeltlichkeit* auch den ,Willen zur
schenkweisen Zuwendung®. Denn ein solches zusitzliches
Willensmerkmal 146t sich § 7 Abs.1 Nr.1 ErbStG 1974
auch im Auslegungswege nicht entnehmen.

Meincke (a.a.0.) wire nur dann zu folgen, wenn die Aus-
legung des subjektiven Tatbestandes des § 7 Abs.1 Nr. 1
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ErbStG 1974 ergibe, daB dieser bis auf das Erfordernis der
vertraglichen Einigung iiber die Unentgeltlichkeit mit dem
subjektiven Tatbestand des § 516 Abs.1 BGB identisch
wire, anders ausgedriickt, wenn der (einseitige) Wille zur
Freigebigkeit alle Merkmale einer Schenkungsofferte i. S.
des § 516 Abs. 1 BGB umfassen miifite. Dies ist indessen zu
verneinen; denn eine solche Sichtweise widerspriache nicht
nur dem Willen des (historischen) Gesetzgebers, sondern
auch dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Die Auffassung
Meinckes (a. a. O.) liefe im Ergebnis darauf hinaus, daf} die
unbenannten Zuwendungen von der Schenkungsbesteue-
rung ausgenommen wiren, weil sie nach der Rechtspre-
chung des BGH und der herrschenden Zivilrechtslehre
nicht den subjektiven Tatbestand des § 516 Abs.1 BGB
erfullen. Angesichts des weiten Verstindnisses vom Begriff
der ,,unbenannten Zuwendung‘ in der héchstrichterlichen
Zivilrechtsprechung (vgl. unter 1. f, aa) hitte dies zur
Folge, daB3 nahezu alle objektiv unentgeltlichen Zuwendun-
gen unter Ehegatten schenkungsteuerfrei wiaren. Dies ent-
spriache jedoch nicht dem Willen des (historischen) Gesetz-
gebers. Den Gesetzgebern der Vorlaufer des hier einschla-
gigen ErbStG 1974 war die erst spéter entwickelte Rechts-
figur der unbenannten Zuwendung unbekannt. Auch bei
ErlaB des ErbStG 1974 hatte sich dieses Rechtsinstitut
noch nicht etabliert, wurde nur vereinzelt diskutiert und
war noch nicht — jedenfalls nicht in seinem spiteren
Bedeutungsgehalt — in das BewuBtsein des Gesetzgebers
getreten.- Dementsprechend ging der Gesetzgeber des
ErbStG 1974 davon aus, daf ,,nach geltendem Recht auch
die Schenkungen zwischen Ehegatten (worunter nach
damaligem Verstidndnis eben auch die unbenannten Zu-
wendungen zu fassen waren) steuerpflichtig (seien)*
(BTDrucks VI/3418, S. 64).

DaB der Gesetzgeber des ErbStG 1974 eine weitgehende
Herausnahme der objektiv unentgeltlichen Ehegatten-
zuwendungen aus der Schenkungsbesteuerung nicht beab-
sichtigte, belegt auch § 7 Abs.1 Nr.4 ErbStG 1974. Mit
Recht ist in der Literatur darauf hingewiesen worden, daf
die Begrindung der Giitergemeinschaft ,,eigentlich ein
Musterbeispiel fiir eine ehebedingte Zuwendung (sei), da
gerade ein solcher Ehevertrag in besonderem Male der
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft diene
(Schotten, NJW 1990, 2841, 2848). Auch aus der Regelung
des § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG 1974 14t sich folgern, daf
der Gesetzgeber die unbenannten Zuwendungen im Grund-
satz fiir steuerbar hielt (vgl. schon 1. c, letzter Absatz).

Hinzu kommt, daf3 es fiir die Frage, ob eine unentgeltliche
Zuwendung den (objektiven und) subjektiven Tatbestand
des § 7 Abs.1 Nr.1 ErbStG 1974 erfiillt, weder entschei-
dend darauf ankommt, welches biirgerlich-rechtliche ,,Ver-
tragskleid* (welchen Vertragstyp) die Beteiligten fiir die
unentgeltliche Zuwendung gewéhlt haben bzw. wihlen
muften, noch ob in bezug auf die unentgeltliche Zuwen-
dung iiberhaupt eine vertragliche Vereinbarung zwischen
den Beteiligten zustandegekommen ist. So spielt es fiir das
Vorliegen des subjektiven Tatbestandes des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG 1974 namentlich keine Rolle, ob Geber und
Empfénger der unentgeltlichen Zuwendung anstelle eines
(wegen des Zuwendungsgegenstandes nicht in Betracht
kommenden) Schenkungsvertrages i. S. des § 516 Abs.1
BGB einen (unentgeltlichen) Darlehensvertrag oder Leih-
vertrag geschlossen haben. Ebensowenig kann es deshalb
von Belang sein, ob die Beteiligten im Hinblick auf einen
besonderen, den Schenkungstatbestand iiberlagernden
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Zweck der unentgeltlichen Zuwendung bzw. angesichts der
spezifischen eherechtlichen Motivationslage die unentgelt-
liche Zuwendung statt in einen Schenkungsvertrag i. S. des
§ 516 Abs.1 BGB in einen Vertrag iiber eine unbenannte
Zuwendung — d. h. in einen ,,familienrechtlichen Vertrag
eigener Art* — , eingebettet* haben (so zutreffend Gebel,
DStZ 1993, 451, 458). Diese — fiir das Zivilrecht und
dessen Rechtsfolgen bedeutsamen — vertragstypologischen
Einordnungen vermégen nichts daran zu 4ndern, ,,daB die
fir eine sonstige freigebige Zuwendung erforderlichen
Willensmomente einschlieBlich der fiir das BewuBtsein der
Unentgeltlichkeit notwendigen Kenntnisse beim Zuwen-
denden vorhanden sind‘ (Gebel, DStZ 1993, 451, 458).

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbe-
hérden der Liander vom 26.4.1994 in diesem Heft S. 282.

Notar- und Beurkundungsrecht

34. ZPO § 130 Nr. 6 (Anforderungen an eine Unterschrift)

Ob ein Schriftzeichen eine Unterschrift oder lediglich eine
Abkiirzung (Handzeichen, Paraphe) darstellt, ist nach dem
dufieren Erscheinungsbild zu beurteilen. Der Wille des
Unterzeichnenden ist nur insoweit von Bedeutung, als er in
dem Schriftzug seinen Ausdruck gefunden hat.

BGH, Urteil vom 22. 10,1993 — V ZR 112/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kliger hat gegen ein Urteil des Landgerichts Berufung einge-
legt und diese mit Schriftsatz vom 2. 10. 1991 begrundet. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung als unzuléssig verworfen, weil die
Berufungsbegriindung nicht ordnungsgem#B unterschrieben sei.
Hiergegen richtet sich die Revision, mit der der Klager die Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht begehrt. Der Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

‘Die — gem. § 547 ZPO unbeschrinkt statthafte — Revision

ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht hat die Berufung
des Kligers zu Recht als unzuldssig angesehen.

-Die vom Senat von Amts wegen ohne Bindung an die Aus-

filhrungen des Berufungsgerichts vorzunehmende (BGH,
Urteil vom 9. 11. 1988, I ZR 149/87, NJW 1989, 588 m. N.)
Priifung, ob die Berufungsbegriindungsschrift der Prozef3-
ordnung geméf unterzeichnet ist, fithrt zu demselben
Ergebnis, zu dem bereits das Berufungsgericht gelangt ist.

Rechtsmittelbegriindungsschriften miissen als bestimniende
Schriftsdtze im Anwaltsprozel von einem beim Rechts-

mittelgericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Mit der Unterschrift wird der Nachweis gefiithrt, daB der
Anwalt sich den Inhalt der Rechtsmittelbegriindungsschrift
zu eigen macht und die Verantwortung dafiir iibernimmt
(st. Rspr., vgl. BGHZ 97, 251, 253).

Was unter einer ,,Unterschrift‘ zu verstehen ist, ergibt sich
aus dem Sprachgebrauch und dem Zweck der Formvor-
schrift. Eine Unterschrift setzt danach ein aus Buchstaben
einer iiblichen Schrift bestehendes Gebilde voraus, das
nicht lesbar zu sein braucht. Erforderlich, aber auch

geniigend, ist das Vorliegen eines die Identitit des Unter-

MittBayNot 1994 Heft 3




schreibenden ausreichend kennzeichnenden individuellen
Schriftzuges, der einmalig ist, entsprechende charakteristi-
sche Merkmale aufweist, sich als Wiedergabe eines Namens
darstellt und die Absicht einer vollen Unterschriftsleistung
erkennen 14ft.

Handzeichen, die allenfalls einen Buchstaben verdeut-
lichen, sowie Unterzeichnungen mit einer Buchstabenfolge,
die erkennbar als bewuBte und gewollte Namensabkiirzung
erscheint, stellen demgegeniiber keine formgiiltige Unter-
schrift dar. Dies entspricht der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes (vgl. BeschluB vom 11. 10. 1984,
X ZB 11/84, NJW 1985, 1227; BeschluB vom 29. 10. 1986,
IVa ZB 13/86, BGHR ZPO § 130 Nr. 6 — Unterschrift 2;
Urteil vom 9.11.1988, 1 ZR 149/87, NJW 1989, 588;
Beschluff vom 8.10.1991, X1 ZB 6/91, NJW 1992, 243
jeweils m. w. N.). Nicht einheitlich beurteilt wird lediglich
die Frage, ob zur Unterschrift gehort, da mindestens
einzelne Buchstaben erkennbar sind, weil es sonst an dem
Merkmal einer Schrift iiberhaupt fehle (so BGH, BeschluB
vom 1]. 10. 1984, X ZB 11/84, a. a. O.; a. A. BeschluB vom
8.10. 1991, X1 ZB 6/91, a.a. O., jeweils m. N.). Diese Frage
bedarf hier jedoch keiner Entscheidung, weil es sich bei
dem Schriftgebilde unter der Berufungsbegrimdungsschrift
eindeutig nur um eine Unterzeichnung mit einer Buch-
stabenfolge handelt, die sich erkennbar als bewuBte und
gewollte Namensabkiirzung darstellt und deswegen dem
Formerfordernis nicht geniigt.

Ob ein Schriftzeichen eine Unterschrift oder lediglich eine
Abkiirzung (Handzeichen, Paraphe) darstellt, beurteilt sich
nach dem #uferen Erscheinungsbild (BGH, Urteil vom
11.2.1982, III ZR 39/81, NJW 1982, 1467; Urteil vom
20.11. 1986, - 111 ZR 18/86, BGHR ZPO § 130 Nr.6 —
Unterschrift 1). Der Wille des Unterzeichnenden ist nur
insoweit von Bedeutung, als er in dem Schriftzug seinen
Ausdruck gefunden hat.

Dem &uBleren Erscheinungsbild nach handelt es sich bei
dem Schriftzeichen unter der Berufungsbegriindung um ein
»M und um ein ,,D* mit einem anschlieBenden Aufwirts-
haken. Hinter beiden Schriftzeichen findet sich deutlich ab-
gesetzt ein Punkt. Darin unterscheidet sich die Buchstaben-
folge von der unter der Berufungsschrift. Dort ist hinter
dem ,,M.“ der Nachname bis zum vierten Buchstaben
deutlich ausgeschrieben, bevor er nach einem Aufwirts-
haken auslduft. Eine dhnliche Unterschrift findet sich auch
unter dem Schriftsatz vom 24. 1. 1992. Dort weist der Nach-
name des ProzefBbevollmichtigten ebenfalls nicht nur den
Anfangsbuchstaben mit einem Aufwirtshaken, sondern
zumindest zwei weitere als Buchstaben erkennbare Schrift-
ziige auf, bevor diese in einem Aufwirtshaken auslaufen.
Soweit die Revision demgegeniiber geltend macht, die
Unterschriften unter der Berufungsbegrindung und der

Berufungsschrift seien gleich, und hierzu auf ein als Anlage

iiberreichtes Exemplar der Berufungsschrift Bezug nimmt,
handelt es sich bei den dort befindlichen Schriftzeichen ein-
deutig nicht um diejenigen, die sich auf dem bei Gericht
eingereichten Schriftsatz befinden, sondern um ein hiervon
abweichendes Schriftgebilde, das tatsidchlich den Schrift-
zeichen. unter der Berufungsbegrinmdung dhnelt. Gerade
diese Ahnlichkeit der Schriftzeichen auf dem Original der

Berufungsbegriindung mit denen auf dem offensichtlich in -

den Handakten des ProzeBbevollmichtigten verbliebenen
Exemplar der Berufungsschrift und der Gegensatz zur
Unterschrift unter der in den Gerichtsakten befindlichen
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Berufungsschrift beweist aber, dah die Berufungsbegriin-
dung nicht wie die Berufungsschrift die Unterschrift des
ProzeBbevollméchtigten trigt, sondern nur dessen Hand-
zeichen. DaB sich diese Schriftzeichen auch noch an ande-
rer Stelle in den Akten finden, am deutlichsten unter dem
Schriftsatz vom 3.6.1991, dndert nichts an ihrer Einord-
nung als Handzeichen aufgrund des duBeren Erscheinungs-
bildes. Deswegen kommt es auch auf den unter Beweis ge-
stellten Willen des ProzeBbevollmichtigten, bestimmende
Schriftsatze ‘generell nur mit seiner vollen Unterschrift zu
unterzeichnen, nicht an. Denn dieser Wille hat in den
Schriftzeichen unter der Berufungsbegriindung keinen Aus-
druck gefunden. Im tibrigen lieBe ein solcher Wille auch
nicht den von der Revision damit verkniipften Schluf zu,
der ProzeBbevollmichtigte habe auch im vorliegenden Fall
die Berufungsbegriindung nicht abzeichnen, sondern unter-
schreiben wollen. Wer — wie hier der ProzeBbevollmich-
tigte des Kldgers — keinen einheitlichen Schriftzug zur Ab-
oder Unterzeichnung eines Schriftstiickes verwendet, lauft
das Risiko, im Drang der Geschifte versehentlich auch
einmal einen bestimmenden Schriftsatz bloB abzuzeichnen.
Unerheblich ist auch, da} der ProzeBbevollmichtigte noch
nie auf die Bedenken gegen die Anerkennung der unter der
Berufungsschrift verwandten Zeichen als Unterschrift hin-
gewiesen worden ist. Ein solcher Hinweis wire nur dann
erforderlich gewesen, wenn derselbe Spruchkorper diese
Form der Unterschrift langere Zeit nicht beanstandet hétte
(BVerfG NJW 1988, 2787). Das Vorliegen dieser Voraus-
setzung hat das Berufungsgericht aber verneint und die
Revision nicht naher dargelegt.

Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen. ’

35. BeurkG § 9 Abs. 1 Satz 2, § 13 Abs. 1 Satz 3 (Vermutung
fiir Vorliegen einer Anlage bei Beurkundung)

Ergibt sich aus der Niederschrift einer notariellen Urkunde,
daf} diese den Beteiligten vorgelesen und von ihnen unter-
schrieben worden ist, so wird vermutet, daf} auch die als
Anlage bezeichneten Schriftstiicke bei Unterzeichnung der
Urkunde beigefiigt waren.

BGH, Urteil vom 28.1.1994 — V ZR 131/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 13. 6. 1990 verkauften der Kldger und
seine Ehefrau dem Beklagten eine als ImbiBstube eingerichtete
Teileigentum-Einheit mit, Inventar fiir insgesamt 260.000 DM.
Diesen Kaufpreisanspruch macht der Kléager geltend. Der Beklagte
hiélt den Vertrag mangels ordnungsgemifer Beurkundung und auf-
grund Anfechtung wegen einer Tduschung iiber den Umsatz fiir
nichtig und beantragt im Wege der Widerklage gegen den Kldger
und seine Ehefrau die Feststellung, daf} ein wirksamer Kaufvertrag
nicht bestehe.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung der Klage stattgegeben
und die Widerklage abgewiesen. Die Berufung des Beklagten hat
das Oberlandesgericht nach weiterer Beweiserhebung zuriick-
gewiesen. Die Revision des Beklagten fithrte zur Aufhebung und
Zuriickverweisung.
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ErbStG 1974 ergibe, daf} dieser bis auf ¢
vertraglichen Einigung uiber die Uney’ &,
subjektiven Tatbestand des § 516 £ & der

Y

" . - = i
wire, anders ausgedriickt, wenr & § % ‘ler m
Freigebigkeit alle Merkmale s 2 - ‘pntar

. »
des§ 516 Abs. 1 BCBumfz & £ 8 & & |dem
0 N . -

verneinen; denn eine sof o o 7 & & :’_  aus
nur dem Willen des@f'ss;:;> g2l s aa pade
auch dem Sinnuy'2 ¢ » B 2 ° w Die
. (¢} -
Meinckes (a. alF E 28 2 : ;‘_ S e ver
unbenannten- 5 o § P5g2g8 "5 fhtet
rung ausgs 5 5 2 wS 2 g 28 6@ der
E~88%a 2835 & den

chung ¢ 8 © 58 2 2 mg®B 28

4 0B EEESE R HPE iber
nichts g Ha®ERob S L5
erﬁNﬁZ%Na"ﬁ"&ag%a%a tars
SEEE?E e PR TR T e mit

l
|
hge,

e oISt QUL QIE UEf Kaufvertrag Bezug nimmt,

im Sinne des § 9 BeurkG beigefiigt worden ist, tragen nicht
die Auffassung, der Kaufvertrag sei wirksam beurkundet
und nicht wegen eines Beurkundungsmangels nichtig (§ 125
Satz 1 BGB). Die Revision riigt zu Recht, dal3 die zum
Beweis des Umstandes, daf3 die Urkunde zuniichst ohne die
Anlage geheftet worden sei, als Zeugin benannte zusténdige
Notariatsangestellte nicht gehért worden sei.

a) § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG ist eine zwingende Verfahrens-
vorschrift, deren Nichtbeachtung die Beurkundung unwirk-
sam macht. An der erforderlichen Beifiigung des Schrift-
stiicks, auf das in der Urkunde verwiesen wird (§ 9 Abs. 1
Satz 2 BeurkG) fehit es, wenn das Schriftstiick im Zeit-
punkt der Beurkundung dem Notar und den Urkundsbetei-
ligten nicht vorlag, sondern erst spiter nachgereicht wurde
(Keidel/Kuntze/ Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit Teil B
12. Aufl. § 9 BeurkG Rdnr. 51 m. w. N.). Auch die anschlie-
Bende Verbindung mit Schnur und Siegel (§ 44 BeurkG)
kann dieses Erfordernis nicht ersetzen.

b) Entgegen der Meinung der Revision hat das Berufungs-
gericht die Reichweite der Vermutung des § 13 Abs. 1 Satz 3
BeurkG nicht verkannt. Die Vermutung des § 13 Abs. 1
Satz 3 BeurkG, auf die das Berufungsurteil Bezug nimmt,
setzt voraus, dal3 die Niederschrift vorgelesen wird. Die
Regelung stellt damit mit der Verlesung ein weiteres Beur-
kundungserfordernis auf. Auch die Vermutung kann sich
deshalb nur auf diese zusitzliche Voraussetzung beziehen.
Sie kniipft an das Vorliegen der Unterschrift und der
Niederschrift an. Ob ein in Bezug genommenes Schrift-
stiick Inhalt der Niederschrift ist, richtet sich nach § 9
Abs. 1 Satz 2 BeurkG. Danach muf3 das Schriftstiick, auf
das verwiesen wird, der Niederschrift beigefiigt werden.
Denn nur Verweisungserkldrung und — wenn auch nur lose
— Beifiigung — spitestens bei Unterzeichnung der Nieder-
“schrift — zusammen machen das Schriftstiick zum Be-
standteil der Urkunde (Keidel/Kuntze/Winkler § 9 BeurkG
Rdunr. 50 m. w. N.). Die Einheit der Urkunde muf} nicht nur
durch die gedankliche Verbindung, die in der Bezugnahme
liegt, sondern auch duBerlich durch Beifiigung des in Bezug
genommenen Schriftstiicks in Erscheinung treten (vgl.
BGHZ 40, 255, 263 [= DNotZ 1964, 683]). Allein die
Unterschrift unter die Niederschrift selbst kann daher noch
nicht die Vermutung dafiir begriinden, daf auch die Anlage
— korperlich — vorhanden gewesen war. Bei der Nieder-
schrift selbst wird diese Frage nicht aufgeworfen, denn
ohne ihr Vorliegen kann die Unterschrift nicht aufgebracht

272

werden. Die Anlage aber wird nicht unterschrieben. Es ist
zwar zutreffend, daB die Vermutung des § 13 Abs. 1 Satz 3
BeurkG auch firr die in der Niederschrift als Anlage
bezeichneten Schriftstiicke gilt (Keidel/Kuntze/Winkler
§ 13 BeurkG Rdnr. 40 m.w. N.). Dies kann aber zuniéchst
nur gelten, wenn diese vorgelegen haben. Denn wenn ver-
mutet wird, daB eine Urkunde verlesen wurde, so setzt dies
notwendigerweise voraus, daB sie beim Beurkundungsvor-
gang auch vorlag. Dies gilt auch fiir eine in Bezug genom-
mene Anlage.

Es ist jedoch mit dem Wortlaut und mit dem systema-
tischen Zusammenhang der Regelung vereinbar, die Ver-
mutung des § 13 Abs.1 Satz 3 BeurkG dahingehend zu
‘erweitern, daB die Verweisung in einer unterschriebenen
Urkunde auf eine Anlage auch die Vermutung erbringt, daf3
die Anlage bereits bei der Beurkundung vorhanden war und
vorlag. Die Regelung soll gewéhrleisten, daf3 die Erklarun-
gen der Beteiligten in der Niederschrift unzweideutig
wiedergegeben sind (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Dies ist
auch in der Form der Verweisung moglich, die eine Wieder-
gabe in der Niederschrift selbst ersetzt (Keidel/Kuntze/
Winkler § 9 BeurkG Rdnr. 15, 16 m. w. N.) und die Anlage
zum Bestandteil der beurkundeten Niederschrift macht.
Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfiillt.
Die Inventarliste ist in der Niederschrift ausdriicklich als
Anlage bezeichnet worden. Das bedeutet, daf sie bei der
Protokollierung von den Beteiligten als Urkundsbestandeil
behandelt wurde (§ 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG). Die Verlesung,
Genehmigung und eigenhiindige Unterschrift haben dem-
nach die Vermutung zur Folge, daB3 die Urkunde mit der
Anlage im ganzen zur Verlesung gebracht und genehmigt
wurde (§ 13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG). Denn diese gesetzliche
Vermutung erstreckt sich naturgemi3 auf die notarielle
Urkunde im ganzen und damit auch auf die Anlagen, die
in der Niederschrift ausdriicklich als solche aufgefiihrt
worden sind.

¢) Die Wirkung des § 13 Abs.1 Satz 3 BeurkG ist keine
unwiderlegliche Fiktion, sondern eine widerlegbare Tat-
sachenvermutung (Keidel/Kuntze/Winkler § 13 BeurkG
Rdnr. 40 m. w. N.). Damit kommt es auf die vom Beklagten
unter Beweis gestellte und nach dem Beschiufl vom 25. 6.
1992 zum Berichtigungsantrag des Beklagten streitige
Behauptung an, das Inventarverzeichnis habe bei der
Unterschriftsleistung nicht vorgelegen. Der Beklagte riigt
zu Recht, die zum Beweis des Umstandes, daf} die Urkunde
zunichst ohne die Anlage geheftet worden sei, als Zeugin
benannte zustindige Notariatsangestellte sei nicht gehort
worden. Dieses Beweisthema betrifft nur ein Indiz, denn
selbst wenn die. Anlage erst spiter der Niederschrift bei-
geheftet wurde, kann sie im Beurkundungstermin vorge-
legen haben. Dieses Indiz ist aber bedeutsam,.zumal sich
das Siegel auf dem letzten Blatt der Niederschrift vor der
Anlage befindet, also vor deren Herstellung angebracht
worden sein kann, und die Inventarliste bei simtlichen Aus-
fertigungen, bei denen der Notar bestitigte, dall die Aus-
fertigung mit der Urschrift iibereinstimmt, fehite. Das
Berufungsurteil trifft zwar keine ausdriicklichen Feststel-
lungen zum Einheitlichkeitswillen der Parteien hinsichtlich
der Kaufvertrige iiber das Teileigentum und die in der
Inventarliste bezeichneten Einrichtungsgegenstinde. Es
geht aber von einem solchen Einheitlichkeitswillen aus, weil
es die Entscheidung iiber den gesamten Zahlungsanspruch
(260.000 DM) von der Wirksamkeit der Beurkundung der
Inventarliste abhéngig macht (BGHZ 89, 41, 43 [= DNotZ
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1984, 319]). Mithin ist davon auszugehen, daf sich der
Formzwang auf das gesamte Rechtsgeschift, einschliefilich
des Zubehorkaufs, bezog.

2. Ohne Erfolg riigt die Revision allerdings die Verken-
nung der Voraussetzungen des § 13 a BeurkG. Da die am
" Beurkundungstag von den Verk#aufern als Eigentiimern vor-
genommene Anderung der Teilungserklarung noch nicht im
Grundbuch eingetragen war, mufite der im notariellen Ver-
trag festgelegte ,,Eintritt in die Rechte und Pflichten® durch
den Beklagten zwischen den Parteien rechtsgeschéftlich ver-
einbart werden (§ 10 Abs. 2 WEG). Nach den von der Revi-
sion nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts war die Ergidnzung der Teilungserkldrung unmittel-
bar vor der Beurkundung des Vertrages ,,protokolliert
worden. Auf diese andere notarielle Niederschrift, von der
damit auszugehen ist, war damit nach § 13 a BeurkG eine
Bezugnahme moéglich. Dies wére nur dann ausgeschlossen,
wenn diese Anderung lediglich durch privatschriftliche
Urkunde erfoigte und nur die Unterschrift beglaubigt war,
auch wenn der Entwurf vom Notar gefertigt sein sollte
(Keidel/Kuntze/Winkler § 13 a BeurkG Rdnr. 12).

Nach § 13 a Abs. 1 Satz 1 BeurkG brauchte die- Anderung
der Teilungserklarung nicht verlesen zu werden, wenn die
Beteiligten erklirten, da3 ihnen der Inhalt bekannt sei und
sie-auf das Vorlesen verzichten. Die Revision rdumt ein, daB
auch ein stillschweigender Verzicht in diesem Zusammen-
hang zwar moglich sei, sie vermiBt in den Darlegungen des
Berufungsgerichts jedoch greifbare und schliissige Anhalts-
punkte fiir das Vorliegen einer solchen Erklarung. Der
blofle Hinweis auf die Kenntnis des Inhalts der anderen
Niederschrift reiche nicht aus.

Der Revision ist einzurdumen, daB § 13 a Abs.1 Satz 1
BeurkG keine Vermutung dafiir begriindet, da3 der Ver-
zicht abgegeben wurde. § 13 Abs.1 Satz 3 findet keine
entsprechende Anwendung (Keidel/Kuntze/Winkler § 13 a
BeurkG Rdnr. 38). Das Berufungsgericht stiitzt sich aber
entgegen der Meinung der Revision insoweit nicht nur auf
den Inhalt der Erkldrung in der Niederschrift, da auch
die Anderung der Teilungserklirung bekannt sei, sondern
kommt aufgrund einer Auslegung dieser Erkldrung vor
dem Hintergrund des zeitlichen Zusammenhangs der
Niederschrift mit der Anderung und ihrer Bekanntgabe zu
dem Ergebnis, daB auf die Verlesung verzichtet wurde.
Insoweit vermag die Revision einen Rechtsfehler nicht
aufzuzeigen. Ein solcher ist auch nicht ersichtlich.

3. Auf die von der Revision zur Uberpriifung gestellte
Frage, ob mogliche Rechte Dritter an dem Inventar als maB-
gebliche Tatsachen im Sinne des § 123 BGB dem Beklagten
offenzulegen waren, kommt es im FErgebnis nicht an.
Das Berufungsgericht verneint beéreits einen Tiuschungs-
willen der Kliger. Es ist auch nicht ersichtlich, wie dieser
Umstand, den Beklagten beeinfluBt haben oder fiir eine
Willenserklrung ursichlich geworden sein soll. Im tbrigen
waren die Eigentumsverhiltnisse jedenfalls im Zeitpunkt
der Anfechtungserkldrung durch einen Vergleich geklirt.

4. ...
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36. BNotO § 15-Abs. 1, § 14 Abs. 2; BGB §§ 656, 781; ZPO

§ 794 Abs.1 Nr. 5 (Amtsverweigerung durch Notar bei

Verfolgung erkennbar unerlaubter Zwecke)

1. Dem Notar steht bei der Priifung der Frage, ob er
eine bestimmte Beurkundung vornehmen darf, ein nur
durch den Urkundsgewiithrungsanspruch eingeschriink-
ter Beurteilungsspielraum zu.

2. Der Notar darf die Beurkundung eines abstrakten
Schuldanerkenntnisses nebst Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung iiber eine Honorarforderung aus Partner-

schaftsvermittlung-Dienstvertrag wegen Verfolgung er- -

- kennbar unerlaubter Zwecke ablehnen.
(Leitsdtze der Schriftleitung) ‘

LG Wuppertal, Beschluf3 vom 20. 1.1994 — 6 T' 929/93 —

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstellerin hat am 4. 11. 1993 an den Notar das Ersuchen
gerichtet, ein Schuldanerkenntnis eines ihrer Kunden zu beurkun-
den. Dies hat der Notar abgelehnt.

Der Notar begriindet die Ablehnung der Beurkundung damit, es
solle ein Schuldanerkenntnis mit Zwangsvollstreckungsunter-
werfung beurkundet werden, das der Durchsetzung einer Natural-
obligation gem. § 656 BGB dienen solle. Die Antragstellerin sei in
einem neueren Zeitungsbericht iiber unseriose Heiratsvermittler in
... ausdriicklich aufgefiihrt worden.

Die Antragstellerin macht zur Begriindung ihrer Beschwerde im
wesentlichen geltend, sie betreibe kein Heiratsvermittlungsinstitut,
sondern verstehe sich als Institut, das sich die Beratung und
Betreuung ihrer Vertragspartner bei Fragen des tiglichen Lebens
auf Dienstleistungsbasis zur Aufgabe gemacht habe; diese Dienste
seien auch nicht mit der Titigkeit einer Partnerschaftsvermittlung
gleichzusetzen. . . .

Aus den Griinden:

Das gem. §§ 15 Abs.1 S.2 und 3 BNotO, 19 ff. FGG als
Beschwerde zuldssige Rechtsmittel der Antragstellerin
bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO darf der Notar seine Ur-
kundstatigkeit nach den §§ 20 — 22 jenes Gesetzes — um
eine Beurkundung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 BNotO
geht es vorliegend — nicht ohne ausreichenden Grund ver-
weigern. Da der Begriff des ausreichenden Grundes im
Gesetz nicht ausdriicklich umschrieben ist, muf3 bei An-
wendung des § 15 Abs. 1 'Satz 1 BNotO von den Aufgaben
eines Notars ausgegangen werden. Die aligemeinen nota-
riellen Pflichten sind unter Beriicksichtigung der Belange
der Rechtsuchenden zu bestimmen, weil einem Gesuch-
steller ein Anspruch auf Urkundstétigkeit zusteht, der sog.
Urkundsgewihrungsanspruch. Danach beurteilt sich die
Berechtigung einer Amtsverweigerung — abgesehen von
den hier zweifelsfrei nicht gegebenen AusschlieBungsgrin-
den des § 16 BNotO — nach § 14 Abs.2 BNotO und fiir
Beurkundungen ergénzend nach § 4 BeurkG. Hierbei ist
allerdings der Stellung des Notars als unabhingigen Tragers
eines 6ffentlichen Amtes, § 1 BNotO, Rechnung zu tragen.
Dies geschieht dadurch, daB dem Notar ein nur durch den
Urkundsgew#dhrungsanspruch  eingeschrinkter Beurtei-
lungsspielraum zuzugestehen ist. Das Beschwerdegericht
priift danach, ob die Amtsverweigerung des Notars nach
den Mabstidben der Rechts- und Sittenordnung auf vertret-
baren Erwigungen beruht und nicht willkiirlich oder
rechtsmif3brauchlich erscheint (BGH in DNotZ 1970,
S.444/446; BayObLG in DNotZ 1984, S.250/251 f. mit
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Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht meint, nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme sei der Grundstiickskaufvertrag mit der in
seinem Wortlaut angesprochenen Liste Uiber das Inventar
der Imbif3stube bei der Beurkundungsverhandlung von dem
Notar verlesen worden. Die Liste habe vorgelegen. Die aus
der eigenhindigen Unterschrift der Beteiligten folgende
Vermutung habe der Beklagte nicht widerlegen konnen. Die
Erganzungserklarung zur Teilungserklarung habe nicht ver-
lesen werden miissen, weil die Parteien darauf verzichtet
hitten. Der Kaufvertrag sei auch nicht aufgrund der
Anfechtungserkldrung nichtig, weil der Beklagte durch den
Klager weder tiber die Umsitze der Imbif3stube noch iiber
die Moglichkeit der Ubereignung des verkauften Inventars
getduscht worden sei. Dies bekampft die Revision mit
Erfolg.

II. 1. Die Feststellungen des Berufungsurteils zu der Frage,
ob die Inventarliste, auf die der Kaufvertrag Bezug nimmt,
im Sinne des § 9 BeurkG beigefiigt worden ist, tragen nicht
die Auffassung, der Kaufvertrag sei wirksam beurkundet
und nicht wegen eines Beurkundungsmangels nichtig (§ 125
Satz 1 BGB). Die Revision riigt zu Recht, daB} die zum
Beweis des Umstandes, daf die Urkunde zun#chst ohne die
Anlage geheftet worden sei, -als Zeugin benannte zustindige
Notariatsangestellte nicht gehort worden sei.

a) § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG ist eine zwingende Verfahrens-
vorschrift, deren Nichtbeachtung die Beurkundung unwirk-
sam macht. An der erforderlichen Beifiigung des Schrift-
stiicks, auf das in der Urkunde verwiesen wird (§ 9 Abs. 1
Satz 2 BeurkG) fehlt es, wenn das Schriftstiick im Zeit-
punkt der Beurkundung dem Notar und den Urkundsbetei-
ligten nicht vorlag, sondern erst spater nachgereicht wurde
(Keidel/Kuntze/ Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit Teil B
12. Aufl. § 9 BeurkG Rdnr. 51 m. w. N.). Auch die anschlie-
Bende Verbindung mit Schnur und Siegel (§ 44 BeurkG)
kann dieses Erfordernis nicht ersetzen.

b) Entgegen der Meinung der Revision hat das Berufungs-
gericht die Reichweite der Vermutung des § 13 Abs. 1 Satz 3
BeurkG nicht verkannt. Die Vermutung des § 13 Abs. 1
Satz 3 BeurkG, auf die das Berufungsurteil Bezug nimmt,
setzt voraus, daf3 die Niederschrift vorgelesen wird. Die
Regelung stellt damit mit der Verlesung ein weiteres Beur-
kundungserfordernis auf. Auch die Vermutung kann sich
deshalb nur auf diese zusatzliche Voraussetzung beziehen.
Sie kniipft an das Vorliegen der Unterschrift und der
Niederschrift an. Ob ein in Bezug genommenes Schrift-
stiick Inhalt der Niederschrift ist, richtet sich nach § 9
Abs. 1 Satz 2 BeurkG. Danach muf} das Schriftstiick, auf
das verwiesen wird, der Niederschrift beigefiigt werden.
Denn nur Verweisungserkldarung und — wenn auch nur lose
— Beifuigung — spitestens bei Unterzeichnung der Nieder-
schrift — zusammen machen das Schriftstiick zum Be-
standteil der Urkunde (Keidel/Kuntze/Winkler § 9 BeurkG
Rdnr. 50 m. w. N.). Die Einheit der Urkunde muf} nicht nur
durch die gedankliche Verbindung, die in der Bezugnahme
liegt, sondern auch duBerlich durch Beifiigung des in Bezug
genommenen Schriftstiicks in Erscheinung treten (vgl.
BGHZ 40, 255, 263 [= DNotZ 1964, 683]). Allein die
Unterschrift unter die Niederschrift selbst kann daher noch
nicht die Vermutung dafiir begriinden, daB auch die Anlage
— korperlich — vorhanden gewesen war. Bei der Nieder-
schrift selbst wird diese Frage nicht aufgeworfen, denn
ohne ihr Vorliegen kann die Unterschrift nicht aufgebracht
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werden. Die Anlage aber wird nicht unterschrieben. Es ist
zwar zutreffend, daB die Vermutung des § 13 Abs. 1 Satz 3
BeurkG auch fiir die in der Niederschrift als Anlage
bezeichneten Schriftstiicke gilt (Keidel/Kuntze/Winkler
§ 13 BeurkG Rdnr. 40 m.w. N.). Dies kann aber zunéchst
nur gelten, wenn diese vorgelegen haben. Denn wenn ver-
mutet wird, dafl eine Urkunde verlesen wurde, so setzt dies
notwendigerweise voraus, daf} sie beim Beurkundungsvor-
gang auch vorlag. Dies gilt auch fiir eine in Bezug genom-
mene Anlage.

Es ist jedoch mit dem Wortlaut und mit dem systema-
tischen Zusammenhang der Regelung vereinbar, die Ver-

" mutung des § 13 Abs.1 Satz 3 BeurkG dahingehend zu

erweitern, daB die Verweisung in einer unterschriebenen
Urkunde auf eine Anlage auch die Vermutung erbringt, dafl
die Anlage bereits bei der Beurkundung vorhanden war und
vorlag. Die Regelung soll gewihrleisten, daf3 die Erklarun-
gen der Beteiligten in der Niederschrift unzweideutig
wiedergegeben sind (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Dies ist
auch in der Form der Verweisung moglich, die eine Wieder-
gabe in der Niederschrift selbst ersetzt (Keidel/Kuntze/
Winkler § 9 BeurkG Rdnr. 15, 16 m. w. N.) und die Anlage
zum Bestandteil der beurkundeten Niederschrift macht.
Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfiillt.
Die Inventarliste ist in der Niederschrift ausdriicklich als
Anlage bezeichnet worden. Das bedeutet, daf} sie bei der
Protokollierung von den Beteiligten als Urkundsbestandteil
behandelt wurde (§ 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG). Die Verlesung,
Genehmigung und eigenhindige Unterschrift haben dem-
nach die Vermutung zur Folge, dal die Urkunde mit der
Anlage im-ganzen zur Verlesung gebracht und genehmigt
wurde (§ 13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG). Denn diese gesetzliche
Vermutung erstreckt sich naturgemifl auf die notarielle
Urkunde im ganzen und damit auch auf die Anlagen, die
in der Niederschrift ausdriicklich als solche aufgefiihrt
worden sind.

¢) Die Wirkung des § 13 Abs.1 Satz 3 BeurkG ist keine
unwiderlegliche Fiktion, sondern eine widerlegbare Tat-
sachenvermutung (Keidel/Kuntze/Winkler § 13 BeurkG
Rdnr. 40 m. w. N.). Damit kommt es auf die vom Beklagten
unter Beweis gestellte und nach dem Beschlufl vom 25. 6.
1992 zum Berichtigungsantrag des Beklagten streitige
Behauptung an, das Inventarverzeichnis habe bei der
Unterschriftsleistung nicht vorgelegen. Der Beklagte riigt
zu Recht, die zum Beweis des Umstandes, daff die Urkunde
zunichst ohne die Anlage geheftet worden sei, als Zeugin
benannte zustdndige Notariatsangestellte sei nicht gehort
worden. Dieses Beweisthema betrifft nur ein Indiz, denn
selbst wenn die Anlage erst spiter der Niederschrift bei-
geheftet wurde, kann sie im Beurkundungstermin vorge-
legen haben. Dieses Indiz ist aber bedeutsam, zumal sich
das Siegel auf dem letzten Blatt der Niederschrift vor der
Anlage befindet, also vor deren Herstellung angebracht
worden sein kann, und die Inventarliste bei samtlichen Aus-
fertigungen, bei denen der Notar bestitigte, daf3 die Aus-
fertigung mit der Urschrift iibereinstimmt, fehlte.- Das
Berufungsurteil trifft zwar keine ausdriicklichen Feststel-
lungen zum Einheitlichkeitswillen der. Parteien hinsichtlich
der Kaufvertrige tiber das Teileigentum und die in der
Inventarliste bezeichneten Einrichtungsgegenstinde. Es
geht aber von einem solchen Einheitlichkeitswillen aus, weil
es die Entscheidung iiber den gesamten Zahlungsanspruch
(260.000 DM) von der Wirksamkeit der Beurkundung der
Inventarliste abhiangig macht (BGHZ 89, 41, 43 [= DNotZ
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1984, 319]). Mithin ist davon auszugehen, daf} sich der
Formzwang auf das gesamte Rechtsgeschift, einschlieflich
des Zubehorkaufs, bezog.

2. Ohne Erfolg riigt die Revision allerdings die Verken-
nung der Voraussetzungen des § 13 a BeurkG. Da die am
Beurkundungstag von den Verkaufern als Eigentiimern vor-
genommene Anderung der Teilungserklarung noch nicht im
Grundbuch eingetragen war, mufite der im notariellen Ver-
trag festgelegte ,,Eintritt in die Rechte und Pflichten* durch
den Beklagten zwischen den Parteien rechtsgeschaftlich ver-
einbart werden (§ 10 Abs. 2 WEG). Nach den von der Revi-
sion nicht angegriffenen Feststellungen "des Berufungs-
- gerichts war die Erganzung der Teilungserklarung unmittel-
bar vor der Beurkundung des Vertrages ,,protokolliert*
worden. Auf diese andere notarielle Niederschrift, von der
damit auszugehen ist, war damit nach § 13 a BeurkG eine
Bezugnahme moglich. Dies wire nur dann ausgeschlossen,
wenn diese Anderung lediglich durch privatschriftliche
Urkunde erfolgte und nur die Unterschrift beglaubigt war,
auch wenn der Entwurf vom Notar gefertigt sein sollte
(Keidel/Kuntze/Winkler § 13 a BeurkG Rdnr. 12).

Nach § 13 a Abs. 1 Satz 1 BeurkG brauchte die Anderung
der Teilungserklarung nicht verlesen zu werden, wenn die
Beteiligten erklarten, daf3 ihnen der Inhalt bekannt sei und
sie auf das Vorlesen verzichten. Die Revision raumt ein, daf3
auch ein stillschweigender Verzicht in diesem Zusammen-
hang zwar moglich sei, sie vermif3t in den Darlegungen des
Berufungsgerichts jedoch greifbare und schliissige Anhalts-
punkte fiir das Vorliegen einer solchen Erklirung. Der
blofle Hinweis auf die Kenntnis des Inhalts der anderen
Niederschrift reiche nicht aus.

Der Revision ist einzurdumen, dafl § 13 a Abs.1 Satz 1
BeurkG keine Vermutung dafiir begriindet, daf} der Ver-
zicht abgegeben wurde. §13 Abs.1 Satz 3 findet keine
entsprechende Anwendung (Keidel/Kuntze/Winkler § 13 a
BeurkG Rdnr. 38). Das Berufungsgericht stiitzt sich aber
entgegen der Meinung der Revision insoweit nicht nur auf
den Inhalt der Erklarung in der Niederschrift, da3 auch
die Anderung der Teilungserklarung bekannt sei, sondern
kommt aufgrund einer Auslegung dieser Erkldrung vor
dem Hintergrund des zeitlichen Zusammenhangs der
Niederschrift mit der Anderung und ihrer Bekanntgabe zu
dem Ergebnis, dafl auf die Verlesung verzichtet wurde.
Insoweit vermag die Revision einen Rechtsfehler nicht
aufzuzeigen. Ein solcher ist auch nicht ersichtlich.

3. Auf die von der Revision zur Uberpriifung gestellte
Frage, ob mogliche Rechte Dritter an dem Inventar als maf-
gebliche Tatsachen im Sinne des § 123 BGB dem Beklagten
offenzulegen waren, kommt es im Ergebnis nicht an.
Das Berufungsgericht verneint beéreits einen Tauschungs-
willen der Kléger. Es ist auch nicht ersichtlich, wie dieser
Umstand, den Beklagten beeinflufit haben oder fir eine
Willenserkldrung ursichlich geworden sein soll. Im iibrigen
waren die Eigentumsverhiltnisse jedenfalls im Zeitpunkt
der Anfechtungserklarung durch einen Vergleich geklirt.

4. ...
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36. BNotO § 15 Abs. 1, § 14 Abs. 2; BGB §§ 656, 781; ZPO

§ 794 Abs.1 Nr. 5 (Amisverweigerung durch Notar bei

Verfolgung erkennbar unerlaubter Zwecke)

1. Dem Notar steht bei der Priifung der Frage, ob er
eine bestimmte Beurkundung vornehmen darf, ein nur
durch den Urkundsgewihrungsanspruch eingeschrink-
ter Beurteilungsspielraum zu.

2. Der Notar darf die Beurkundung eines abstrakten
Schuldanerkenntnisses nebst Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung iiber eine Honorarforderung aus Partner-

schaftsvermittlung-Dienstvertrag wegen Verfolgung er-

- kennbar unerlaubter Zwecke ablehnen.
(Leitsdtze der Schriftleitung)
LG Wuppertal, Beschlu} vom 20. 1. 1994 — 6 T 929/93 —

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstellerin hat am 4. 11. 1993 an den Notar das Ersuchen
gerichtet, ein Schuldanerkenntnis eines ihrer Kunden zu beurkun-
den. Dies hat der Notar abgelehnt.

Der Notar begriindet die Ablehnung der Beurkundung damit, es
solle ein Schuldanerkenntnis mit Zwangsvollstreckungsunter-
werfung beurkundet werden, das der Durchsetzung einer Natural-
obligation gem. § 656 BGB dienen solle. Die Antragstellerin sei in
einem neueren Zeitungsbericht tiber unseriose Heiratsvermittler in
. . . ausdriicklich aufgefiihrt worden.

Die Antragstellerin macht zur Begriindung ihrer Beschwerde im
wesentlichen geltend, sie betreibe kein Heiratsvermittlungsinstitut,
sondern verstehe sich als Institut, das sich die Beratung und
Betreuung ihrer Vertragspartner bei Fragen des taglichen Lebens
auf Dienstleistungsbasis zur Aufgabe gemacht habe; diese Dienste
seien auch nicht mit der T#tigkeit einer Partnerschaftsvermittlung
gleichzusetzen. . . .

Aus den Griinden:

Das gem. §§ 15 Abs.1 S.2 und 3 BNotO, 19 ff. FGG als
Beschwerde zulassige Rechtsmittel der Antragstellerin
bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO darf der Notar seine Ur-
kundstatigkeit nach den §§ 20 — 22 jenes Gesetzes — um
eine Beurkundung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 BNotO
geht es vorliegend -— nicht ohne ausreichenden Grund ver-
weigern. Da der Begriff des ausreichenden Grundes im
Gesetz nicht ausdriicklich umschrieben ist, muf3 bei An-
wendung des § 15 Abs. 1'Satz 1 BNotO von den Aufgaben
eines Notars ausgegangen werden. Die allgemeinen nota-
riellen Pflichten sind unter Beriicksichtigung der Belange
der Rechtsuchenden zu bestimmen, weil einem Gesuch-
steller ein Anspruch auf Urkundstatigkeit zusteht, der sog.
Urkundsgewdhrungsanspruch. Danach beurteilt sich die
Berechtigung einer Amtsverweigerung — abgesehen von
den hier zweifelsfrei nicht gegebenen Ausschliefungsgriin-
den des § 16 BNotO — nach § 14 Abs.2 BNotO und fir
Beurkundungen ergédnzend nach § 4 BeurkG. Hierbei ist
allerdings der Stellung des Notars als unabhéngigen Tragers
eines 6ffentlichen Amtes, § 1 BNotO, Rechnung zu tragen.
Dies geschieht dadurch, daf dem Notar ein nur durch den
Urkundsgewidhrungsanspruch  eingeschrinkter Beurtei-
lungsspielraum zuzugestehen ist. Das Beschwerdegericht
prift danach, ob die Amtsverweigerung des Notars nach
den Mafistdben der Rechts- und Sittenordnung auf vertret-
baren Erwidgungen beruht und nicht willkiirlich oder
rechtsmifbrauchlich erscheint (BGH in DNotZ 1970,
S.444/446; BayObLG in DNotZ 1984, S.250/251 f. mit
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zahlreichen Nachweisen; Seybold/Hornig, BNotO, 5. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 85; Arndt, BNotO, 2. Aufl, § 15 Anm.II 3;
Bohrer, Das Berufsrecht der Notare, Rdnr. 397 Fn. 13).

Nach diesen Grundsitzen durfte hier der Notar seine Amts-
titigkeit gem. § 14 Abs. 2 BNotO wegen Verfolgung erkenn-
bar unerlaubter Zwecke verweigern. Mit der Errichtung
einer Urkunde des von der Antragstellerin gewiinschten
Inhaltes hitte der Notar der gesetzgeberischen Anordnung
des § 656 Abs. 2 BGB zuwider gehandelt. Er hitte namlich
durch Beurkundung einer Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung die Moglichkeit geschaffen, eine nach dem Gesetz
nicht einklagbare Naturalobligation fiir den Gldubiger mit
Mitteln staatlichen Zwangs durchsetzbar zu machen.

Nach § 656 Abs. 2 BGB wird durch ein Schuldanerkenntnis,
das ein Kunde zum Zwecke der Erfiillung eines sog. Ehe-
maklerversprechens abgegeben hat, eine Verbindlichkeit
nicht begriindet. Diese Vorschrift ist auf Partnerschafts-
vermittlungs-Dienstvertrige entsprechend anzuwenden
(BGHZ 112, S. 122/124 ff.). Der Notar durfte im vorliegen-
den Fall beurteilungsfehlerfrei davon ausgehen, daf3 die von
der Antragstellerin gewiinschte Urkunde ein abstraktes
Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB) iiber eine Honorarforde-
rung aus Partnerschaftsvermittlung-Dienstvertrag nebst der
auf die abstrakte Verbindlichkeit bezogenen Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung enthalten soll. Soweit das Vorbrin-
gen des Notars beziiglich des Zeitungsberichtes zutreffend
sein sollte — insofern bedarf es keiner abschliefenden Ent-
scheidung —, ergibt sich dies ohne weiteres. Nichts anderes
folgt aber aus den eigenen Darlegungen der Antragstellerin
im Beschwerdeverfahren. Dem Gesamtzusammenhang ihres
"Inhaltes nach ist die zwischen ihr und ihrem Kunden ge-
troffene ,Vereinbarung* ersichtlich auf Partnerschaftsver-
mittlung ausgerichtet. Partnerschaftsvermittlungsvertrige
konnen sich in der Erarbeitung von Partnervorschligen
erschopfen oder dariiber hinausgehend Partnerzusammen-
fiihrungen iiber gemeinsame Freizeitveranstaltungen oder

Kontaktseminare enthalten (statt aller Staudinger-Reuter, -

BGB, 12. Aufl,, § 656 Rdnr. 5). Derartige Veranstaltungen
sind unter ,,c)* der ,Vereinbarung* vorgesehen. DaB auch
das zu den Akten gereichte ,,Psychogramm‘* letztlich nichts
anderes als Hilfe bei der Partnervermittlung sein soll, ergibt
sich aus dessen eigenem Inhalt. (Wird ausgefiihrt.)

Bei dieser Lage war der Notar weder gehalten, lediglich
,.Bedenken* mit den Beteiligten .zu erortern (§ 17 Abs.2
Satz 1 BeurkG), eine Beurkundung jedoch gleichwohl
vorzunehmen, falls die Beteiligten hierauf bestehen (§ 17

Abs. 2 Satz 2 BeurkG), noch konnte er seine Amtsverweige-

rung auf Teile der Urkunde, nidmlich auf die Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung, beschranken. Denn die Beurkun-
dung eines abstrakten Schuldanerkenntnisses ohne die
Moglichkeit sofortiger Durchsetzung im Wege der Zwangs-
vollstreckung stellt gegeniiber dem von der Antragstellerin
" begehrten Urkundsinhalt kein Weniger, sondern eine
andersartige Urkunde dar, weil in einem solchen Fall die
abstrakte Verbindlichkeit im — vorliegend nicht eroffne-
ten — Klagewege durchgesetzt werden miifite, die Antrag-
stellerin mithin, aufler hinsichtlich eventueller Einwendun-
gen des Kunden, gegeniiber der bestehenden Lage keinen
Vorteil fiir sich erzielen wiirde. Den von der Antragstellerin
erstrebten Forderungsabtretungen schlieBlich kommt keine
selbstindige Bedeutung zu, da sie nicht an Zahlungs Statt
fiir die Honorarforderung, sondern lediglich sicherungs-
halber fiir die abstrakte Verbindlichkeit erfolgen sollen.
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Internationales Recht

37. BGB § 2369; EGBGB Art.25 Abs. 1; Art.26 Abs.1
Nrn. 1 bis 3; Codice Civile Art. 602 Abs. 1, Art. 606 Abs. 1;
Disposizioni preliminarie zum Codice Civile Artt.23, 30
(Erbfolge nach italienischem Erblasser)

1. Das italienische Kollisionsrecht verweist nicht auf das
deutsche Recht zuriick, so dafi sich die Erbfolge nach
einem Erblasser italienischer Staatsangehorigkeit nach
italienischem Recht beurteilt.

2. Die internationale Zustindigkeit eines deutschen Nach-
lafigerichts fiir die Erteilung eines gegenstindlichen
beschriinkten Erbscheins ergibt sich aus § 2369 BGB.

3. Die Formgiiltigkeit eines privatschriftlichen Testaments '

setzt auch nach italienischem Recht voraus, daf} die
Urkunde eigenhiindig geschrieben und unterschrieben
ist.

BayObLG, Beschluf vom 3.8.1993 — 1 Z BR 58/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der ledige Erblasser ist im Alter von 69 Jahren an den Folgen eines
Verkehrsunfalls verstorben, ohne Abkémmlinge zu hinterlassen. Er
war italienischer Staatsangehoriger und lebte seit vielen Jahren in
M., wo er als Pharmazievertreter titig war. Seine Eltern sind vor
ihm verstorben. Von seinen sechs Geschwistern haben ihn drei
iiberlebt, namlich zwei Schwestern (die Beteiligten zu 1 und 2) und
ein Bruder (der Beteiligte zu 3). Die Beteiligten zu 4 bis 8 sind
Abkémmlinge dreier vorverstorbener Briider.

Der Nachlal3 besteht aus Bankguthaben in der Bundesrepublik,
deren Hohe nach den Angaben der Beteiligten zu 1 und 2 rund
30.000 DM betragt. Weitere Vermdgensgegenstande, deren Wert

‘noch nicht ermittelt ist, befinden sich in Italien.

Die in M. lebende Beteiligte zu 1 {ibergab am 7. 5. 1990 dem Nach-
laBgericht einen verschlossenen Briefumschlag mit dem Bemerken,
dab sie voraussichtlich einen Erbschein benétige. Das handschrift-
lich verfafite Schriftstiick ist mit dem Namen des Erblassers unter-
zeichnet und lautet wie folgt:

Testament

Ich lasse alles meinen Schwestern . . . (Beteiligte zu2) und . . .
(Beteiligte zu 1). Sie miissen an die Missionen denken.

M., den 14-7-87

Gestittzt auf dieses Testament beantragten die Beteiligten zu 1
und 2 zu Protokoll des Nachlafigerichts vom 19. 6.1990 einen auf
den inldndischen NachlaB beschrinkten gemeinschaftlichen Erb-
schein, der sie in Anwendung italienischen Rechts als Erben je zur
Halfte ausweisen sollte. Diesem Antrag trat die Beteiligte zu 4
mit der Behauptung entgegen, das Testament vom 14. 7. 1987 sei
gefalscht. Es sei vom Erblasser weder selbst geschrieben noch von
ihm unterschrieben. Nach italienischem Recht sei daher die gesetz-
liche Erbfolge eingetreten. Zum Beweis fiir ihr Vorbringen legte die
Beteiligte zu 4 ein Schriftgutachten eines in Bozen wohnhaften
Sachverstindigen vor, der zu dem Ergebnis gekommen ist, ‘das
Testament sei eine Falschung. Das NachlaBgericht holte hierauf ein
Gutachten des Diplom-Psychologen und Schriftpsychologen A.
ein, demzufolge das Testament ,,mit groBter Wahrscheinlichkeit*
vom Erblasser weder geschrieben noch unterschrieben worden sei.
Nachdem die Beteiligten zu 1 und 2 vorgebracht hatten, der Erb-
lasser sei am 13.7.1987 wegen eines Oberschenkelhalsbruchs in
eine Chirurgische Klinik in M. eingeliefert worden und habe das
Testament am folgenden Tag in einem physischen und psychischen
Ausnahmezustand ,halb liegend* geschrieben, woraus sich die
Schriftunterschiede zu den vorgelegten Schriftproben erklirten,
erginzte der Sachverstindige A. sein Gutachten dahin, daf die
Echtheit des Testaments unter diesen Umstdnden nicht mit einem
auch nur einigermafBen unanfechtbaren Grad von Wahrscheinlich-
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keit in der einen oder anderen Richtung zu entscheiden sei. Im Hin-
blick auf die vom Gericht eingeholten Stellungnahmen der Klinik,
wonach beim Erblasser keine Beeintréchtigung der Schreibfahig-
keit vorgelegen habe, ist der Sachverstdndlge A. in seinem zweiten
Erganzungsgutachten zu dem Ergebnis gekommen, sein urspriing-
liches Untersuchungsergebnis sei zutreffend; das Testament sei mit
»grofiter Wahrscheinlichkeit* gefilscht.

Mit Beschlufl vom 27. 10. 1992 wies das NachlaBgericht den Erb-
scheinsantrag der Beteiligten zu 1 und 2 zurtick, weil das Testament
gefalscht sei. Die hiergegen eingelegten Beschwerden der Beteilig-
ten zu 1 und 2 wies das Landgericht am 11. 3. 1993 zurtick. Ferner
ordnete es an, daBl die Beteiligten zu 1 und 2 die der Beteiligten zu
4 im Beschwerdeverfahren entstandenen auBergerichtlichen Kosten
zu erstatten haben. Der Geschiftswert wurde auf 30.000 DM fest-
gesetzt (Nr. III des Beschlusses).

Gegen diese Entscheidung richten sich die weiteren Beschwerden
der Beteiligten zu 1 und 2. Sie beantragen, die Beschliisse des Nach-
laBgerichts und des Landgerichts aufzuheben und das NachlaB-
gericht anzuweisen, ihnen den beantragten Erbschein zu erteilen.

Aus den Griinden:
Die zuléssigen weiteren Beschwerden sind nicht begriindet.
1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: . . .

2. Die Beschwerdeentscheidung enthélt keinen Rechtsfehler
(§ 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO).

a) Zutreffend ist das Landgericht von der internationalen
Zustdndigkeit der deutschen Gerichte und der 6rtlichen
Zustindigkeit des Amtsgerichts M. ausgegangen.

aa) Im Hinblick auf die italienische Staatsangehorigkeit des
Erblassers beurteilt sich der Erbfall gemiB Art.25 Abs. 1
EGBGB nach italienischem Recht, dessen Kollisionsrecht
(Art. 23, 30 Disposizioni preliminarie zum Codice Civile
vom 30.3.1942 — DispPrel, abgedruckt bei Ferid/Fir-
sching Internationales Erbrecht ,,Italien® A I) nicht auf das
deutsche Recht zuriickverweist (BayObLGZ 1965, 423/425
m. w.N.; Staudinger/Firsching BGB 12. Aufl. Art. 25
EGBGB Rdnr. 76; Soergel/Damrau BGB 12. Aufl. § 2369
Rdnr. 13). Ungeachtet des damit nicht gegebenen Gleich-
laufs von materiellem Recht und Verfahrensrecht als Vor-
aussetzung flr die internationale Zustindigkeit deutscher
Gerichte (vgl. Palandt/Edenhofer BGB. 52. Aufl. § 2369
Rdnr. 2 und Palandt/Heldrich Art.25 EGBGB Rdnr. 20;
Keidel/Amelung FGG 13. Aufl. Einl. Rdnr. 74 und Keidel/
Winkler -§ 73 Rdnr. 18), ergibt sich diese hier aus § 2369
BGB (BayObLGZ 1961, 4/8; Palandt/Edenhofer a.a.O.).

bb) Die ortliche Zustéindigkeit des Amtsgerichts M. folgt

aus § 73 Abs. 1 FGG.

b) Die Entscheidung des Landgerichts, die Beteiligten zu 1
und 2 seien mangels eines formwirksamen Testaments zu
ihren Gunsten nicht Alleinerben und kénnten daher keinen
Erbschein gem. § 2369 Abs. 1 BGB verlangen, ist auch in
der Sache nicht zu beanstanden. ..

aa) Die Formgiiltigkeit (vgl. Art.26 Abs.1 Nrn.1 bis 3
EGBGB) eines privatschriftlichen Testaments setzt sowohl
nach deutschem (§ 2247 Abs. 1 BGB) als auch nach italieni-
schem (vgl. Art.602 Abs.1, Art.606 Abs.1 des Codice
Civile — CC — vom 30. 3. 1942, abgedruckt bei Ferid/
Firsching a.a. O, B) Recht voraus, daf3 es eigenhindig ge-
schrieben und unterschrieben ist. Das ist nach den Feststel-
lungen des Landgerichts bei der Urkunde vom 14. 7. 1987
nicht der Fall. Die Beschwerdekammer ist vielmehr der
Uberzeugung, daB sie gefilscht sei. Die Frage, ob ein als
letztwillige Verfiigung in Betracht kommendes Schriftstiick
vom Erblasser eigenhindig geschrieben und unterschrieben
wurde und somit als formgiiltiges Testament angesehen
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werden kann, liegt auf tatsidchlichem Gebiet (stindige
Rechtsprechung des Senats, vgl. BayObLG FamRZ 1992,
1206 m.w.N.). Die hierzu vom Gericht der Tatsachen-
instanz getroffenen Feststellungen koénnen im Verfahren der
weiteren Beschwerde nur daraufhin iiberpriift werden, ob
der Sachverhalt nicht ausreichend ermittelt und damit
gegen § 12 FGG verstoflen wurde, ob Vorschriften iiber die
Form der Beweisaufnahme (§ 15 FGG) verletzt wurden und
ob die Beweiswiirdigung fehlerhaft ist. Diese darf nur in
beschrinktem Umfang nachgepriift werden, nimlich ob
das Beschwerdegericht alle wesentlichen Umstinde beriick-
sichtigt, nicht gegen gesetzliche Beweisregeln, gegen die
Denkgesetze oder feststehende Erfahrungssitze verstoen
und ob es die Beweisanforderungen zu hoch oder zu niedrig
angesetzt hat (stindige Rechtsprechung, vgl. BayObLG
a. a. O. m. w. N.). Derartige Rechtsfehler sind nicht feststell-
bar.

(3) Soweit die Beteiligten zu 1 und 2 schlieBlich ausfiihren,
es stehe nicht fest, dal es sich bei der Urkunde vom
14.7.1987 um eine Filschung handle, verkennen sie, daB
auch dies zu ihren Lasten ginge; denn die Feststellungslast
fiir die Eigenhdndigkeit einer als Testament in Betracht
kommenden Urkunde trigt derjenige, der Rechte aus ihr
herleitet (BayObLG FamRZ 1985, 837/838; Palandt/Eden-
hofer § 2247 Rdnr. 20).

bb) Handelt es sich mithin bei der Urkunde vom 14. 7. 1987
nicht um ein formgiiltiges Testament, so wird der Erblasser
kraft Gesetzes beerbt, ndmlich gemaB Artt. 565, 570 Abs. 1,
Art. 467 Abs. 1, Art.468 Abs.1 CC von seinen Geschwi-
stern, den Beteiligten zu 1 bis 3, und den Abkémmlingen
der vorverstorbenen Geschwister, den Beteiligten zu 4 bis 8
(vel. Ferid/Firsching a. a. O. Grdz. E VI Rdnr. 59). Den Be-
teiligten zu 1 und 2 steht somit das von ihnen beanspruchte

Erbrecht nicht zu. Einen Erbschein, der die Beteiligten zu '

1 und 2 als gesetzliche Erben ausweist, durfte das NachlafB-
gericht mangels eines entsprechenden Antrags nicht erteilen
(vgl. Palandt/Edenhofer § 2353 Rdnr. 14).

Anmerkung:

Der dem BayObLG vorliegende Sachverhalt illustriert
erneut die Koniplikationen, die sich bei einem tatsichlich
wie rechtlich relativ einfachen Fall aus der herrschenden
Rechtsprechung zur Internationalen Zustdndigkeit in Nach-
laisachen sowie der Entscheidung des IPRNG (Gesetz zur
Neuregelung des IPR vom 25. 7. 1986) fiir das Staatsange-
horigkeitsprinzip als Ankniipfungspunkt fiir das Erbstatut
ergeben.

1. Nach gefestigter Rechtsprechung (vgl. nur OLG Dresden
KGJ 47, 238; BayObLGZ 56, 121; DAVorm 83, 758; NJW-
RR 1991, 1098) und auch der in der zu besprechenden Ent-
scheidung vertretenen Auffassung richtet sich die inter-
nationale Zustdndigkeit in Nachlasachen, also die Abgren-
zung der Aufgaben inlindischer von denen auslindischer
Gerichte (Palandt/Heldrich, Vor Art.3 EGBGB, Rdnr. 3;
Geimer, 1ZPR, 2. Aufl. 1993, Rdnr. 844), prinzipiell nach
dem sog. ,,Gleichlaufgrundsatz*. Deutsche Gerichte sollen
international dann zustéindig sein, wenn in der Sache mate-
rielles deutsches Recht — ggf. auch aufgrund einer Riick-
verweisung oder NachlaBspaltung — zur Anwendung
kommt. Wahrend in anderen Bereichen der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit die internationale Zustiandigkeit ausdriick-
lich geregelt ist (fiir Vormundschaftssachen in § 35 b FGG,
fir Adoptionssachen in §43b FGG) hat der Ge-
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setzgeber des IPRNG ,,mangels zwingenden Bediirfnisses*
und ,,wegen bestehender Zweifel bei den Grundsatzfragen
auf eine solche Bestimmung in NachlaBsachen verzichtet
(BegrRegE, BT-Drucks. 10/504, 92).

Die Literatur ist dagegen iiberwiegend der Auffassung, die
internationale Zustindigkeit in NachlaBsachen nach der
sog. Doppelfunktionstheorie (vgl. ausfiihrlich Geimer,
IZPR, Rdnr. 943 ff.) in Anlehnung an die ortliche Zustén-
digkeit zu bestimmen (Kegel, IPR, 6. Aufl. 1987, § 21 IV I;
Palandt/Heldrich, Art.25 EGBGB, Rdnr. 18; ders., Inter-
nationale Zustindigkeit und anwendbares Recht (1969),
S. 211 ff.; ders., NIW 1967, 417 (419 £.); Kropholler, IPR
2. Aufl. 1994, S. 388; der Rspr. dagegen zustimmend v. Bar,
IPR II (1991), Rdnr. 389 f.). Danach wire § 73 FGG analog
heranzuziehen und die internationale Zustindigkeit deut-
scher Gerichte bei einem Wohnsitz des Erblassers in
Deutschland zu bejahen. Wie in der ZPO hat der Gesetz-

geber im FGG die Regelung der internationalen Zustindig-

keit nicht ,vergessen, sondern ging vielmehr als selbstver-
stindlich davon aus, daB bei fehlender ausdriicklicher
Regelung die ortliche die internationale Zustidndigkeit
Hindiziere** (vgl. Geimer, 1ZPR, Rdnr. 944 f.; Heldrich,
Internationale Zustdndigkeit und anwendbares Recht,
S. 169 £.).

Fiir das Gleichlaufprinzip spricht eine gewisse Verein-
fachung der Rechtsanwendung. Gerichte sind im Falle der
Anwendbarkeit — moglicherweise schwer zu ermittelnden
und nicht in gewohnter Weise auszulegenden — auslandi-
schen Rechts schon gar nicht zustindig und miissen somit
stets nur ihr eigenes, ihnen besser bekanntes Recht anwen-
den (vgl. hierzu Heldrich, NJW 1967, 417 [420]). Auch soll
aus § 2369 BGB folgen, daf § 73 IIl FGG die internationale
Zustiandigkeit nicht mitregeln kénne. Die NachlaBbelegen-
heit in Deutschland begriindete die internationale Zustin-
digkeit, ohne daB es des § 2369 BGB noch bediirfte (v. Bar,
IPR II, Rdnr. 386). Wegen der engen Verschrankung von
materiellem Recht und Verfahrensrecht bestehe zudem die
Gefahr, das fremde materielle Recht sei ,,nicht ohne inhalt-
liche Verfilschung in das Korsett des deutschen Verfahrens-
rechts (zu) zwingen® (v. Bar, IPR 1I (1991), Rdnr. 390).

Allerdings verfiihrt eine solche Argumentation leicht dazu,
ein differenziertes Kollisionsrecht iiberhaupt in Frage zu
stellen. Die Abstimmung von materiellem Recht und Ver-
fahrensrecht kann in jedem Rechtsgebiet, nicht nur im
Internationalen Erbrecht, erhebliche Probleme aufwerfen.
Man kann-diesen Schwierigkeiten auf verschiedene Weise
nachgeben. So wurde vorgeschlagen, Kollisionsrecht nur
auf Einwendung der Parteien zu beriicksichtigen (so die
Theorie vom fakultativen Kollisionsrecht, Flessner, RabelsZ
34 (1970), 547 ff.; Raape/Sturm, IPR 6. Aufl. Bd. I [1977]
S. 306 f.), oder die lex fori als Ersatzrecht anzuwenden,
sofern Probleme bei der Ermittlung ausldndischen Rechts
auftreten (vgl. dazu ausfithrlich Heldrich in FS Ferid 70
[1978], S.209 ff.). Jedoch bedeutete es den ,,Bankrott des
internationalen Privatrechts (Heldrich, FS Ferid 70 [1978],
S. 211), diese Vorschlige zu realisieren, denn das IPR be-
zweckt gerade, die sachnéichste Rechtsordnung zur Anwen-
dung zu bringen, auch wenn diese komplizierter zu ermit-
teln oder auszulegen ist.

Warum die Verflechtung von materiellem und Verfahrens-
recht im internationalen Erbrecht prinzipiell schwieriger als
in anderen Rechtsgebieten zu losen sein sollte, ohne daB3
iiber Qualifikation und Anpassung sachgerechte Losung
erzielt wiirden, konnen die Verfechter des Gleichlauf-
grundsatzes kaum iiberzeugend darlegen. Fiir andere
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Rechtsgebiete konnte mit dhnlicher Berechtigung behauptet
werden,. daBB die Gerichte iiberfordert seien, ,,ihr Verfah-
rensrecht stindig aufs Neue an die Gegebenheiten wech-
selnder ausliandischer (. . . S)tatuten anzupassen (so aber
v. Bar, IPR II, Rdnr. 390 fiir das Nachlafrecht).

Auch der SchluB aus der Zusammenschau von § 2369 BGB
und § 73 III FGG ist angesichts der Tatsache, daB der
Gesetzgeber in § 2369 BGB keine umfassende Regelung der
internationalen Zustindigkeit in. NachlaBsachen treffen
wollte, nicht liberzeugend (vgl. Mugdan, Materialien V 846;

-ausf. Heldrich, NJW 1967, 417 [419]).

Der Gegensatz zwischen Gleichlauftheorie und Doppel-
funktionstheorie wird allerdings dadurch gemildert, daB
auch nach der Gleichlauftheorie neben der gesetzlichen
Regelung des § 2369 BGB Notzustandigkeiten fiir vorldufig
sichernde Maf3nahmen bei Bestehen eines inldndischen Fiir-
sorgebediirfnisses eroffnet werden, bzw. wenn andernfalls
eine Rechtsverweigerung drohte (BayObLG NJW 1967,
447 ff.: Haftungsbeschrinkende Inventarerrichtung nach
italienischem Recht). Auch die Vertreter einer analogen
Anwendung des § 73 FGG begrenzen die deutsche inter-
nationale Zustdndigkeit durch die sog. wesenseigene Zu-
standigkeit, also der Ablehnung der deutschen internatio-
nalen Zustindigkeit, wenn ein Richter die von seiner Kolli-
sionsnorm durch Verweis auf die fremde Rechtsordnung ge-
botene, ihm aber verfahrensrechtlich unbekannte Tatigkeit
ausfiithren soll (vgl. Heldrich, NJW 67, 417 [421], ders.,
Internationale Zustindigkeit und anwendbares Recht,
S. 214). Im wesentlichen geht es bei diesem gesamten Streit
also darum, das bei der Anwendbarkeit ausldndischen
Sachrechts bestehende Regel-Ausnahme-Verhiltnis von
grundsitzlicher Unzustindigkeit deutscher Gerichte mit
eventuellen Ausnahmen bei drohender Rechtsverweigerung
(so der Gleichlaufgrundsatz) in den Grundsatz der Zustén-
digkeit deutscher Gerichte nach § 73 FGG analog mit Aus-
nahme von Fillen der wesenseigenen internationalen Unzu-
stindigkeit umzukehren. Dem Interesse des Biirgers an
einem raumlich nahen Forum diirfte solange der Vorrang zu
geben sein, wie dem Gericht keine unzumutbare Tatigkeit
angesonnen wird (so auch Kegel, IPR 6. Aufl,, § 21 IV 3,
anders dagegen (kein ,,bequemes* Forum) v. Bar, IPR II,

Rdnr. 390). Im vorliegenden Fall ist wegen der Verteilung .

des Nachlasses auf Deutschland und Italien eine doppelte
Zustiandigkeit moglicherweise gerechtfertigt. Es erscheint
aber wenig sinnvoll, daB ein deutscher Erbe den Nachlal3
seines in M. verstorbenen Onkels italienischer Staatsange-
horigkeit, der seit 30 Jahren Italien nur noch im Urlaub
gesehen hat, mit viel Aufwand in Sizilien abwickeln muf.
Das gilt umso mehr, wenn der NachlaB finanziell nicht sehr
bedeutsam ist und dem Gericht keine iibermiBig schwieri-
gen Titigkeiten abverlangt werden. Die Literaturmeinung
erscheint damit vorzugswiirdig, auch wenn mit einer Auf-
gabe der verfestigten Rechtsprechung in naherer Zukunft
kaum zu rechnen ist. Das BayObLG diskutiert diese Frage
in der vorliegenden Entscheidung nicht einmal mehr.

Da hier der Hauptumfang des Vermégens des Erblassers in
Deutschland belegen ist, greift die Ausnahmevorschrift des
§ 2369 BGB, die eine zumindest gespaltene Zustindigkeit
fiir in Deutschland belegene Vermdgensgegenstinde eines
Fremdrechtsnachlasses vorsieht. '

I1. Bei der Ermittlung des anwendbaren Rechts ergeben sich
fiir das BayObLG keine besonderen Schwierigkeiten. Der
mangels vorrangigen Staatsvertrags (Art.3 II 1 EGBGB)

einschligige Art. 25 1 EGBGB verweist auf das Heimatrecht

des Erblassers, also das italienische Recht. GemaB Art. 4 I
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EGBGB handelt es sich dabei um eine Gesamtverweisung,
d. h. es wird nicht nur das italienische materielle Recht in
Bezug genommen, sondern die gesamte italienische Rechts-
ordnung und damit auch ihr IPR. Da aber auch das italieni-
sche IPR, hier der Art. 23 der Disp. Prel. zum Codice Civile
(vgl. z. B. Pescatore/Ruperto, Codice Civile I, Mailand
1986, Erlduterungen hierzu bei Ferid/Firsching/Lichten-
berger/Casarotto, Int. Erbrecht, Bd. III, Stand Okt. 1993;
Grdz. C I, Rdnr. 9) auf das Heimatrecht des Erblassers ver-
weist, nimmt es diese Verweisung an, so daf damit das
italienische Sachrecht Anwendung findet.

Auch das Staatsangehorigkeitsprinzip im Art. 25 I EGBGB
zeigt in diesem Fall seine Nachteile. Ist es wirklich sinnvoll,
daB ein Italiener, der ,,seit vielen Jahren* in Deutschland
wohnt, nach italienischem Recht beerbt wird? Der Lebens-
mittelpunkt gerade von Gastarbeitern — z.T. der zweiten
und dritten Generation —, die aufgrund der nicht leicht zu
erfiillenden Voraussetzungen fiir den Erwerb der deutschen
Staatsangehoérigkeit i. d. R. ihre Heimatstaatsangehorigkeit
behalten haben, befindet sich h#ufig in Deutschland. Die
vom Erbfall betroffenen Personen, insbesondere nihere
Angehorlge Freunde und Gldubiger sowie das Vermogen
befinden sich ebenfalls oft in Deutschland (vgl. Kropholler,
IPR, 2. Aufl. 1994, § 511). Sowohl praktische /Griinde
— konnen deutsche Gerichte wirklich die Fremdrechts-
nachlasse der hier lebenden Auslander noch mit einem ver-
niinftigen Aufwand abwickeln? (vgl. Basedow, NJW 1986,
2977) — als auch der Grundsatz der ,,most significant
relationship* sprechen eher dafiir, zur Ermittlung des Erb-
statuts an Wohnsitz oder gewthnlichen Aufenthalt anzu-
kntipfen bzw. die bisher sehr beschrinkten Rechtswahl-
moglichkeiten zu erweitern. Unter den neueren IPR-Kodifi-
kationen hat sich insbesondere das schweizerische IPRG
(Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom
1. 1. 1989) in seinem Art. 90 Abs. 1 fiir eine Ankniipfung an
den Wohnsitz entschieden. Auch Art.3 des (bisher noch
nicht in Kraft getretenen) Haager Ubereinkommens iiber
das auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anwendbare
Recht vom 1.8.1989 sieht als wichtigsten Ankniipfungs-
punkt den gewdhnlichen Aufenthalt des Erblassers vor: Auf
der ersten Ankniipfungsstufe gilt er, wenn gewohnlicher
Aufenthalt und Staatsangehorigkeit zusammenfallen, auf

der zweiten Stufe ist ein mindestens fiinfjéhriger gewohn-'

licher Aufenthalt in einem fremden Staat unmittelbar vor
seinem Tod mafBgeblich. Erst an dritter Stelle ist dann die
Staatsangehorigkeit allein maBgeblich, es sei denn, es
hétten im Todeszeitpunkt engere Bindungen zu einem ande-
ren Staat bestanden. Gem#f Art. 5 des Abkommens hat der
Erblasser schlieBlich die Méglichkeit, das Recht des Aufent-
halts- oder des Heimatstaates als Erbstatut zu wihlen.

Zu beachten ist, daf} eine Riickverweisung aus einer Rechts-
ordnung, die dem Wohn51tzpr1n21p folgt (vgl. etwa die oben
zitierte schweizerische Regelung), gem. § 4 I 2 EGBGB zu
beachten ist, damit deutsches Sachrecht anwendbar wire
und eine umfassende internationale Zustandlgkelt deut-
scher Gerichte bestiinde.

Die Zustandigkeit deutscher Gerichte kann sich in Anwen-
dung des Gleichlaufgrundsatzes also ergeben aus Staatsver-
trégen (z.B. § 14 II der Anlage zu Art.20 des deutsch-
tiirkischen Konsularvertrags, etwa abgedruckt bei Jayme/
Hausmann, Internationales Privat- und Verfahrensrecht,
7. Aufl. 1994, S.100 ff), einem Verweis des deutschen
Kollisionsrechts auf deutsches Erbrecht, aus einer Gesamt-
oder Teilriickverweisung aus dem vom deutschen IPR
bezeichneten auslédndischen Kollisionsrecht (z. B. aus dem
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Recht US-amerikanischer Bundesstaaten hinsichtlich in

Deutschland belegener unbeweglicher Sachen) sowie aus -

§ 2369 BGB.

III. In der vorliegenden Frage fithrt das italienische Recht
zu keinem anderen Ergebnis als das deutsche Erbrecht,
denn auch nach deutschem Recht wire das Testament
mangels Eigenhéndigkeit gem. § 2247 BGB nichtig ge-
wesen. Formvorschriften fithren wegen Art.26 EGBGB
bzw. Art. 1 Haager Ubereinkommen iiber das auf die Form
letztwilliger Verfiigunigen anzuwendende Recht vom 3. 10,
1961 (BGBL 1965 11, S.1145; Jayme/Hausmann, a.a.O.,
S.97 ff.), die eine Leiter alternativer Ankniipfungen vor-
sehen, selten zu einer Nichtigkeit der letztwilligen Ver-
fiigung.

Allerdings konnen sich fiir die notarielle Praxis wegen der
in den verschiedenen Rechtsordnungen durchaus in unter-
schiedlichem Ausmal gewihrten Testierfreiheit erhebliche
Abweichungen ergeben, die bei der Errichtung letztwilliger
Verfiigungen durch ausldndische Staatsbitrger zu beachten
sind. So sind im romanischen Rechtskreis gemeinschaft-
liche (Ehegatten-)Testamente und Erbvertrage, wie sie das
deutsche Recht in §§ 2265 ff. BGB kennt, weitgehend ver-
boten. Allerdings ist hier streitig, ob und ggf. wann ein Ver-
bot solcher gemeinschaftlichen Testamente als Formfrage
zu qualifizieren ist (und damit unter Art. 26 I EGBGB fallt)
oder eine Giiltigkeitsfrage betrifft und demgemiB Art. 26 V
EGBGB zuzuordnen ist, der auf das hypothetische Erb-
statut z. Zt. der Errichtung der letztwilligen Verfiigung ver-
weist. Z. T. wird das Verbot solcher letztwilligen Verfiigun-

gen einheitlich als Frage des materiellen Rechts beurteilt

(v. Bar IPR 11, Rdnr. 381 m. w. N. in Fn. 157), wihrend eine
differenzierende Ansicht darauf abstellt, ob das jeweilige
Erbstatut diese Frage als materiell oder formell qualifiziert
(Palandt/Heldrich, Art.25 Rdnr. 13 f., Kropholler, a. a. O.,
S. 386). Wihrend in bezug auf Frankreich und die Nieder-
lande auch eine Qualifikation als Formfrage vertreten wird
(Palandt/Heldrich, a.a.O.; Kropholler, a.a.Q.; Miinch-
Komm/Birk Art. 26, Rdnr. 93; Staudinger/Firsching, Vorb.
273 ff. zu Art.24 - 26; a. A. v. Bar, a.a.0. m.w.N.),
herrscht im Hinblick auf das entsprechende italienische
Verbot Einigkeit tiber eine materiell-rechtliche Qualifika-
tion. In der Praxis ist es bei der Errichtung eines gemein-
schaftlichen Testaments oder Erbvertrags ausldndischer
Staatsbiirger daher ratsam, sich zunachst itber die Zulsssig-
keit einer solchen letztwilligen Verfiigung nach dem
Heimatrecht der Beteiligten klar zu werden, um spitere
unliebsame Uberraschungen zu verhindern.

Auch diese Komplikationen wiirden — zumindest fiir die
NachlaBabwicklung in Deutschland — weitgehend ver-
mieden, wenn das deutsche internationale Erbrecht statt
auf die Nationalitdt auf den letzten gewdhnlichen Aufent-
halt des Erblassers abstellen wiirde. Daf3 sich neue Friktio-
nen mit Staaten, die dem Staatsangehérigkeitsprinzip
folgen, ergeben kénnten, weil die Giiltigkeit des Testaments
fiir den dort befindlichen Nachlal abweichend beurteilt
wurde, wire allerdings éine negative Konsequenz einer ent-
sprechenden Gesetzesénderung, sofern sich das Haager
Ubereinkommen tiber das auf die Rechtsnachfolge von
Todes wegen anwendbare Recht international nicht durch-
setzen sollte.

i Rechtsreferendar Gebhard Rehm,
Wiss. Hilfskraft am Institut fiir Internationales Recht
— Rechtsvergleichung — der Universitit Miinchen

277




38. EGBGB Artt. 15, 220 Abs. 3; BGB § 1414; Codice Civile
Art. 159 ff., Artt. 177, 228 (Giiterstand italienischer Ehe-
gatten)

Mangels einer anderslautenden ehevertraglichen Regelung
unterliegen dem gesetzlichen Giiterstand der Errungen-
schaftsgemeinschaft nach italienischem Recht alle die
Gegenstinde, die die Ehegatten nach dem 15.1.1978
erwerben.

" (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt / Main, Beschluf} vém' 18. 8.1993 - —
20 W 264/93 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1) und 2), beide italienische Staatsangehdrige,
haben am 1. 6. 1963 in Mailand die Ehe miteinander geschlossen.
Sie sind seit vielen Jahren in Deutschland anséssig. Durch nota-
riellen Vertrag vom 4. 3. 1975 kaufte die Beteiligte zu 1), die schon
damals mit dem Beteiligten zu 2) in G. wohnte, ein in G.-W. gelege-
nes Baugrundstiick zu Alleineigentum. Die Auflassung wurde am
selben Tag erklirt und das Eigentum am 10. 6. 1975 auf die Betei-
ligte zu 1) umgeschrieben. Der notarielle Vertrag vom 4. 3. 1975 ent-
_halt auBer dem Namen der Beteiligten zu 1) keinen Anhaltspunkt
fiir das Vorliegen eines Falles mit Auslandsberithrung.

Durch Urteil des Landgerichts Como vom 28.6.1984 wurde die
Ehe der Beteiligten gemaB Art. 151 CC gerichtlich getrennt. Beide
Beteiligten beantragten im Jahre 1989 bei dem Amtsgericht G. die
Scheidung ihrer Ehe. Unter dem 6. 8. 1990 regte der Beteiligte zu 2)
bei dem Grundbuchamt an, gegen die am 10. 6. 1975 erfolgte Ein-
tragung der Beteiligten zu 1) als Alleineigentiimerin einen Amts-
widerspruch einzutragen.

Zur Begriindung trug er vor, fiir das Grundstiick gelte nach italie-
nischem Recht der gesetzliche Giiterstand der Errungenschafts-
gemeinschaft. In dem sich an diese Anregung anschlieBenden Ver-
fahren vor dem Grundbuchamt stellte sich heraus, daf} die beiden
Beteiligten noch am Abend des 4. 3. 1975 einen notariell beurkun-
deten Ehevertrag in G. geschlossen und Giitertrennung vereinbart
hatten. In diesem Vertrag heit es: ,Wir wollen von jetzt ab in
Giitertrennung gem. § 1414 BGB leben und heben deshalb den
gesetzlichen Giiterstand fiir unsere Ehe auf. Bisher etwa entstan-
dene Anspriiche auf Ausgleich des Zugewinnes schlieflen wir fir
die Vergangenheit aus.‘

Der Grundbuchrichter, dem die Sache vom Rpfleger nach § 5
Abs. 1 Nr. 3 RpflG vorgelegt worden war, ordnete durch Beschluf3
vom 5.3.1991 an, von Amts wegen einen Widerspruch zugunsten
der beiden Beteiligten in Errungenschaftsgemeinschaft nach italie-
nischem Recht gegen die am 10. 6. 1975 erfolgte Eintragung des
(Allein-)Eigentums der Beteiligten zu 1) einzutragen. Der Amits-
widerspruch wurde am 2. 4. 1991 eingetrageh.

Die Beteiligte zu 1) hat unter dem 29. 12. 1992 Beschwerde gegen
die Eintragung des Amtswiderspruchs mit dem Ziel seiner L5-
schung eingelegt. Der Beteiligte zu 2) hat dem Grundbuchamt mit-
geteilt, er trete der Beschwerde nicht entgegen, weil nach Art. 228
CC die Errungenschaftsgemeinschaft (italienischen Rechts) sich
nur auf die nach dem 20.9.1975 erworbenen Gegenstdnde er-
strecke. Gleichwohl hat der Grundbuchrichter durch Beschluf3 vom
28. 1. 1993 ausgesprochen, er helfe der Beschwerde nicht ab. Das
Landgericht hat die Beschwerde mit Beschluf vom 7.6.1993
zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die mit Anwaltsschriftsatz
vom 8.7. 1993 eingelegte weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1).

Aus den Griinden:

Die zulassige weitere Beschwerde ist begriindet. Die ange-
fochtene Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Unter Aufhebung der Vorentscheidungen ist
das Grundbuchamt anzuweisen, den eingetragenen Amts-
widerspruch zu loschen, weil er zu Unrecht eingetragen
worden ist.
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Im Ausgangspunkt ist die Entscheidung des Landgerichts
allerdings insofern zutreffend, als das Landgericht ange-
nommen hat, daB auf die giiterrechtlichen Beziehungen der
Beteiligten italienisches Recht anzuwenden ist.

Welches Recht fiir die giiterrechtlichen Wirkungen einer
Ehe maBgebend ist, bestimmt sich nach dem durch das
Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts
vom 27.8.1986 mit Wirkung ab 1.9.1986 neugestalteten
Art. 15 EGBGB i.V.m. der Ubergangsvorschrift des
Art. 220 Abs.3 EGBGB (BayObLG Rpfleger 1992, 341
[= MittBayNot 1992, 268 = DNotZ 1992, 575]). Danach
ist von entscheidender Bedeutung, wann die Ehe geschlos-
sen wurde. Nach Art. 220 Abs. 3 EGBGB bestimmen
sich die giiterrechtlichen Wirkungen von Ehen, die — wie
hier — nach dem 31.3.1953 und vor dem 9.4. 1983 ge-
schlossen worden sind, fiir die hier maBgebliche Zeit nach
dem 8. 4.1983 nach Art.15 EGBGB. Nach Art. 15 Abs. 1
EGBGB unterliegen die gitterrechtlichen Wirkungen der
Ehe dem bei der EheschlieBung fiirr die allgemeinen Wir-
kungen der Ehe maBgeblichen Recht. Letztetes ist in Art. 14
Abs. 1 EGBGB geregelt. Demnach ist in erster Linie maB-
geblich das Recht desjenigen Staates, dem beide Ehegatten
angehoren oder wihrend der Ehe zuletzt angehorten, wenn
einer von ihnen diesem Staat noch angehort. Nach deut-
schem internationalen Giiterrecht bestimmt sich daher das
Gitterrecht grundsitzlich nach der gemeinschaftlichen
Staatsangehorigkeit bei der EheschlieBung (Rol, Das
Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts in
der notariellen Praxis, MittBayNot 1989, 1). Mithin ist im -
Streitfall italienisches Recht anzuwenden. Dieses Recht
aber haben die Vorinstanzen nicht richtig angewendet. Die
Nachpriifung -auslidndischen Rechts ist dem Gericht der
weiteren Beschwerde in Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit nicht verschlossen, weil Gesetz im Sinne der
§§ 27 Abs.1 Satz 1 FGG, 78 Satz 1 GBO ganz allgemein
jede Rechtsnorm ist, so dal — abweichend von § 549 Abs. 1
ZPO — auch auslandisches Recht auf seine richtige Anwen-
dung nachzupriifen ist (KG JFG 16, 23/28; KEHE-Kunize
GBR 4.Aufl. Rdnr.8 und Horber/Demharter GBO
19. Aufl. Anm.4 a, je zu § 78 m.w.N. aus der Recht-
sprechung).

Mit dem am 20.9.1975 in Kraft getretenen italienischen
Familienrechtsreformgesetz. vom 19.5.1975 wurde der

‘bisher geltende gesetzliche Giiterstand der Giitertrennung

durch die Giitergemeinschaft in der Form der Errungen-
schaftsgemeinschaft gem. Artt. 159 ff., 177 CC abgelost
(vel. OLG Karlsruhe TPRax 1990, 122/124; LG Kempten
MittBayNot 1982, 250/251; Grunsky Italienisches Familien-
recht 2. Aufl. 1978 S.49; Ferid FamRZ 1975, 465; Berg-
mann/Ferid Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht
Abschnitt Italien S. 38 ff.). Die Absétze 1 und 2 der hier
maBgeblichen Kernvorschrift des Ubergangsrechts (Art. 228
CC) lauten wie folgt (abgedruckt bei Ferid a. a. O. S.469):

,.Die bereits vor Inkrafttreten dieses GesetzZes begriindeten
Familien unterliegen nach Ablauf von zwei Jahren nach
diesem Zeitpunkt dem Giiterstand der gesetzlichen Giiter-
gemeinschaft hinsichtlich jener Werte, die sie nach dem
genannten Zeitpunkt erwerben. Dies gilt nicht, wenn inner-
halb des genannten Zeitraums einer der Ehegatten den
gegenteiligen Willen in einer Urkunde zum Ausdruck
bringt, welche von einem Notar oder dem Standesbeamten
des EheschlieBungsortes aufgenommen wird.
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Innerhalb des gleichen Zeitraumes kénnen die Ehegatten

eine Vereinbarung dahin treffen, daB die vor dem in

Absatz I bezeichneten Zeitpunkt erworbenen Vermogens-
werte vorbehaltlich der Rechte Dritter dem Giiterstand der
Giitergemeinschaft unterworfen werden.

Den Inhalt dieser Bestimmungen haben die Vorinstanzen
entweder iibersehen oder nicht richtig erkannt. Aus ihnen
ergibt sich nidmlich, wie die weitere Beschwerde mit Recht
hervorhebt, eindeutig, dafl Ehen, die vor dem 20. 9. 1975 ge-
schlossen worden sind, nur hinsichtlich derjenigen Gegen-
stinde in den neuen gesetzlichen Giiterstand iibergeleitet
werden, die die Ehegatten nach dem 20. 9. 1977 (verlingert

bis 15. 1. 1978, vgl. Bergmann/Ferid a.a.O. S.41 Fn.43 a)

erwerben, es sei denn, dafB die Ehegatten eine anders-
lautende Vereinbarung treffen (OLG Karlsruhe a.a.O.;
LG Kempten a.a.O.; Grunsky a.a.0.). Im Streitfall ist
weder von den Beteiligten vorgetragen worden noch sonst
ersichtlich, dafl die beiden Beteiligten eine anderslautende
Vereinbarung nach dem Inkrafttreten des Gesetzes vom
19.5. 1975 getroffen haben. Daher bewendet es fiir das
davor vorhandene Vermégen, auch fiir das eingangs niher
bezeichnete Grundstiick der Beteiligten zu 1), bei der Giiter-
trennung. Mithin erweist sich die am 2. 4. 1991 erfolgte Ein-
tragung eines Amtswiderspruchs schon deshalb als nicht
gerechtfertigt.

Danach kommt es auf die von den Vorinstanzen erdrterte
Zweifelsfrage, ob der Giiterrechtsvertrag der Beteiligten
vom 4. 3. 1975 nach italienischem Recht unzuldssig war und
ob er wenigstens in Deutschland ,,hinkend** wirksam war
(vgl. dazu R6ll a.a.O. S.2; Ferid Internationales Privat-
recht 3. Aufl. 1986 Rdnr. 8 - 139 ff.; siche auch Lichten-
berger MittBayNot 1986, 111/113), nicht an.

Anmerkung:

I. Ausgangspunkt der Entscheidung ist § 53 Abs. 1 Satz 1
GBO, wonach das Grundbuchamt einen Widerspruch von
Amts wegen einzutragen hat, wenn das Grundbuch unrich-
tig geworden ist, dies die Folge einer unter Verletzung von
gesetzlichen Vorschriften vorgenommenen FEintragung ist
und die Eintragung Grundlage eines gutgldubigen Erwerbs
sein kann (BGHZ 25, 16 [20]; BayObLG Rpfleger 1987, 450
[= MittBayNot 1987, 250 = DNotZ 1988, 157]; Meikel/
Streck, Grundbuchrecht, Band 3, Teil 1, 7. Aufl. 1993, § 53
Rdnr. 43). ‘

Es ist deshalb danach zu fragen, ob die Beteiligte zu 1 zu
Recht im Grundbuch als Alleineigentiimerin eingetragen
wurde.

II. Internationalprivatrechtlich sind hier zwei Fragenkreise
voneinander zu unterscheiden: Zum einen das Problem,
welchem Recht die Eigentumsiibertragung unterliegt. Zum
anderen ist zu erdrtern, welche Rechtsordnung die giiter-
rechtlichen Beziehungen der Bhegatten beherrscht, weil ihr
Giiterstand auf die sachenrechtliche Lage Einflufl nehmen
kann.

1. Wie das Eigentum an einem Grundstiick tibergeht, ist
eine Frage des Sachenrechts und daher sachenrechtlich zu
qualifizieren. Das Internationale Sachenrecht ist zwar im
EGBGB (noch) nicht geregelt (zur IPR-Reform vgl. Art. 43
Abs. 1 Satz 1 EGBGB-Referentenentwurf, abgedruckt u. a.
bei Kropholler, Internationales Privatrecht, 2. Aufl. 1994,
S. 558). Jedoch gilt kraft Gewohnheitsrecht grundsitzlich
das Recht des Lageortes (lex rei sitae; vgl. BGHZ 52, 239
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‘von Bar,

[240] [= DNotZ 1970, 211; Palandt/Heldrich, BGB,
53. Aufl. 1994, Anhang II zu Art.38 EGBGB Rdnr. 2;
Internationales Privatrecht, 2.Band, 1991,
Rdnr. 746). Da das fragliche Grundstiick in Deutschland
belegen ist, ist insoweit deutsches Recht anzuwenden. Die
nach §§ 873 Abs. 1, 925 BGB erforderliche Auflassung liegt
ebenso vor wie die Eintragung im Grundbuch, hier der -
Beteiligten zu 1 als Alleineigentiimerin,

2. Fraglich ist aber, ob die Beteiligte zu 1 aus giiterrecht-
lichen Griinden gerade nicht als Alleineigentiimerin hitte
eingetragen werden diirfen.

a) Das Grundbuchamt ging nidmlich nachtriglich davon
aus, daf} die beiden Beteiligten als Errungenschaftsgemein-
schaft des italienischen Rechts Eigentiimer des Grund-
stiicks seien. Hinsichtlich der Giitergemeinschaft nach
§§ 1415 ff. BGB ist heute allgemein anerkannt, daf das
Grundbuchamt, dem es bekannt ist, daf3 der die Eintragung
begehrende Ehegatte in Glitergemeinschaft lebt, diesen
nicht als Alleineigentiimer eintragen darf, weil sonst das
Grundbuch jedenfalls nach einer logischen Sekunde
unrichtig werden wiirde; vielmehr sind beide Ehegatten
sogleich als Eigentiimer in Giitergemeinschaft (§ 47 GBO)
einzutragen (RGZ 155, 344 [347]; BayObLG Rpfleger 1975,
302 [= MittBayNot 1975, 169 = DNotZ 1976, 174];
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 4. Aufl. 1994,
S. 596;. MiinchKomm/Kanzleiter, BGB, 3. Aufl. 1993,
§ 1416 Rdnr. 26; Erman/Heckelmann, BGB, 9. Aufl. 1993,
§ 1416 Rdnr. 6). Entsprechendes kénnte fiir eine Errungen-
schaftsgemeinschaft des italienischen Rechts gelten.

b) Ob die beiden Beteiligten in diesem Giiterstand leben, ist
ein Problem des Internationalen Privatrechts, genauer des
Internationalen Ehegtiterrechts. Deshalb ist zunichst zu
kldren, welcher Rechtsordnung die giiterrechtlichen Bezie-
hungen der Beteiligten unterliegen.

(1) Dabei hatte das Gericht der Frage nachgehen konnen,
ob insoweit eine nach Art.3 Abs.2 Satz 1 EGBGB vor-
rangige staatsvertragliche Regelung existiert.

In diesem Zusammenhang ist an eine Fortgeltung des erst
zum 23. 8. 1987 gekiindigten (BGBL. 1986 11, S. 505) Haager
Ehewirkungsabkommens vom 17. 5. 1905 (RGBL. 1912, 433,
475; BGBL. 1955 11, S. 188 zu C) unter dem Gesichtspunkt
der Unwandelbarkeit des einmal begriindeten Giiterrechts-
statuts (dazu Klinke, IPRax 1983, 132 m. w. N. zur franzosi-
schen und niederléndischen Rechtsprechung) zu denken.
Im Ergebnis ist dies jedoch abzulehnen, weil die ge-
schlechtsbezogene Ankniipfung an das Mannesrecht (Art. 2
Abs.1 des Abkommens) in gleicher Weise wie Art. 15
EGBGB a. F. (vgl. BVerfGE 63, 181 [= MittBayNot 1983,
70 = DNotZ 1983, 356]) gegen den Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 2 GG verst6t (BGH FamRZ 1986, 1200 [1201]
[= MittBayNot 1987, 32 = DNotZ 1987, 262]; Palandt/
Heldrich, BGB, 53. Aufl. 1994, Anhang zu Art. 15 EGBGB
Rdnr. 1 m. w. N.). -

(2) Hinsichtlich den aus der Verfassungswidrigkeit des
Abkommens resultierenden Ubergangsfragen ist Art. 220
Abs. 3 EGBGB entsprechend anzuwenden (BGH FamRZ
1986, 1200 [1201]; Palandt/Heldrich, BGB, 53. Aufl. 1994,
Anhang zu Art. 15 EGBGB Rdnr. 1; von Bar, Internatio-
nales Privatrecht, 2. Band, 1991, Rdnr. 106 FN 24).

Durch dié Ubergangsvorschrift des Art. 220 Abs. 3 EGBGB,
die notwendig wurde, als das BVerfG durch Beschluf vom
22.2.1983 (BVerfGE 63, 181 [= MittBayNot 1983, 70])

279




Art. 15 Abs. 1 und Abs.2 Halbsatz 1 EGBGB a. F mit
Art.3 Abs.2 GG fur unvereinbar und daher nichtig er-
klarte, versuchte der Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen
den mit Verfassungsrang ausgestatteten Grundsitzen der
Gleichberechtigung und des Vertrauensschutzes (OLG
Karisruhe IPRax 1990, 122 f.) zu schaffen.

Nach dieser Norm ist zu unterscheiden, in welchem Zeit-
raum die betreffende Ehe geschlossen wurde.

a) Ist die Ehe vor dem 1. 4. 1953, also vor dem in Art. 117
Abs. 1 GG genannten Zeitpunkt, geschlossen, so bleibt es
bei der Anwendung von Art. 15 EGBGB a. F. (in seiner
gewohnheitsrechtlichen Fortbildung zu einer allseitigen
Kollisionsnorm, vgl. Palandt/Heldrich, BGB, 53.Aufl.
1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 6) bzw. hier bei der Anwendung
von Art.2 Abs. 1 des Haager Ehewirkungsabkommens. -

b) Eine nach dem 31.3.1953 aber vor dem 9. 4. 1983 ge-
‘schiossene Ehe unterliegt hinsichtlich ihrer giiterrechtlichen
Wirkungen dem sich aus der Ankniipfungsleiter des
Art. 220 Abs. 3 Satz | EGBGB ergebenden Recht. Dies gilt
_jedoch nur bis zum 8. 4. 1983; danach ist das anwendbare
Recht Art. 15 EGBGB. n. F. zu entnehmen, Art.220 Abs.2
Satz 2. ’ ‘

c) Ehen, die nach dem 8.4.1983 (9.4.1983: Tag des
Bekanntwerdens (§ 30 III BVerfGG) des Beschlusses vom
22.2.1983, vgl. BT-Drucks. 10/504, S.107) geschlossen
wurden, unterliegen hinsichtlich ihrer gtiterrechtlichen Wir-
kungen nach Art.220 Abs. 3 Satz 5 EGBGB dem sich aus
Art. 15 EGBGB n.F. ergebenden Recht.

d) Die Beteiligten schlossen am 1. 6. 1963 die. Ehe wirksam
nach italienischem Recht, vgl. Art. 1, 5, 8 des Haager Ehe-
schlieBungsabkommens vom 12.6.1902 (RGBL. 1904,
S.221) i. V.m. Art.82 ff. Codice civile. Zum relevanten
Zeitpunkt des Eigentumserwerbs war die Ehe auch noch
nicht geschieden.

Somit sind die Satze 1-3 des Art.220 Abs.3 EGBGB in
analoger Anwendung einschldgig. Das auf die giiterrecht-
lichen Beziehungen anwendbare Recht wire nach der
Ankniipfungsleiter des Art. 220 Abs.3 Satz 1 EGBGB zu
bestimmen, soweit sich aus Art. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB
nicht etwas anderes ergibt. Nach dieser Vorschrift ist fiir die
Zeit nach dem 8. 4. 1983 Art. 15 EGBGB n. F. anzuwenden.
Fraglich und umstritten ist, wie diese Vorschrift zu ver-
stehen ist.

Denkbar wire es, auf den Zeitpunkt des Vermogenserwerbs
abzustellen. Dann wire auf nach dem 8. 4. 1983 erworbenes
Vermoégen Art. 15 EGBGB n.F. anwendbar; fiir vorher
Erworbenes wire Art. 220 Abs. 3 Satz 1 EGBGB einschlé-
gig, so daB ein ,,Sondervermogen abgespalten* wird. Dieses
fiihrte ,,ein kollisionsrechtliches Eigenleben im stillen Win-
kel weiter (Ferid/Béhmer, Internationales Privatrecht,
3. Aufl. 1986, § 8 - 146, 3).

Gegen diese Auslegung spricht aber schon der Wortlaut von
Art. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB, der gerade nicht anordnet,
daf} Art. 15 EGBGB n. F. nur nach dem Stichtag erworbene
Gegenstiande  betrifft  (Staudinger/Dorner, EGBGB,
12. Aufl. 1993, Art.220 Rdnr. 125).

Um eine giiterrechtliche Aufspaltung in zwei Vermogens-
massen zu vermeiden, stellt der BGH nicht auf den-Zeit-
punkt des Vermogenserwerbs ab, sondern auf den des jewei-
ligen gliterrechtlich relevanten Vorgangs (Beendigung der
Ehe) (BGH FamRZ 1986, 1200 [1202] [= MittBayNot 1987,
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32 = DNotZ 1987, 262]); FamRZ 1987, 679 [680] [= Mitt-
BayNot 1987, 254]; zustimmend: OLG Hamm FamRZ
1993, 115; Henrich, Internationales Familienrecht, 1989,
S.81 f.; Palandt/Heldrich, BGB, 53.Aufl. 1994, Art. 15
EGBGB Rdnr. 13; Kropholler, Internationales Privatrecht,
2. Aufl. 1994, § 45 I1I 4 b). Die dadurch eintretende Riick-
wirkung ist verfassungsrechtlich unbedenklich (BVerfG
FamRZ 1988, 920 [= MittBayNot 1988, 239} ; zustimmend:
MiinchKomm/Siehr, EGBGB, 2.Aufl. 1990, Art. 15
Rdnr. 166).

Fir diese Losung spricht auch, daff damit eine — wenn
auch auf das vor dem 9.4.1983 erworbene Vermdgen
beschrankte — Fortwirkung des Heimatrechts des Mannes
(vgl. Art.220 Abs. 3 Satz 1| Nr. 3 EGBGB) vermieden wird
(von Bar, Internationales Privatrecht, 2.Band, 1991,
Rdnr. 231).

Stellt man also auf den giiterrechtlich relevanten Vorgang
ab, so ist hier Art.15 EGBGB n.F. anzuwenden, vgl.
Art.220 Abs.3 Satz 2 EGBGB analog. Ohne auf das
dargelegte Problem einzugehen, folgt das Gericht dieser
Ansicht, denn es wendet Art. 15 EGBGB n. F. an, obwohl
der Erwerb des Grundstiicks schon am 10. 6. 1975 statt-
gefunden hat.

(3) Nach Art. 15 Abs. 2 EGBGB konnen die Ehegatten auch
nach EheschlieBung (Kropholler, IPR, 2. Aufl. 1994, § 45
III 3) ihr Giiterrechtsstatut durch unmittelbare Rechtswahl,
die an keine Voraussetzungen gekniipft ist (Palandt/Held-
rich, BGB, 53.Aufl. 1994, Art.15 EGBGB Rdnr20),
bestimmen.

Da die Ankniipfung des Art. 15 Abs. 1 EGBGB nur dann
in Betracht kommt, wenn keine oder eine nicht wirksame
Rechtswahl vorliegt, hiitte das Gericht auf die Vereinbarung
der Beteiligten vom 4. 3. 1975 eingehen mussen, in der sich
die Beteiligten u.a. dariiber verstindigten, daf} sie von
diesem Zeitpunkt an ,,in Giitertrennung gem. § 1414 BGB
leben* wollen und ,,den gesetzlichen Giiterstand‘‘ ihrer Ehe
aufheben. Soweit aus dem diesbeziiglich nur knappen Sach-
verhalt erkennbar, liegt hierin sowohl eine Wahl des deut-
schen Giiterrechts als auch der Giitertrennung. Internatio-
nalprivatrechtlich ist dies nach Art. 15 Abs. 2 Nr.2 EGBGB
zuldssig, da mindestens (dazu Palandt/Heldrich, BGB,
53. Aufl. 1994, Art. 1S EGBGB Rdnr. 22) ein Ehegatte in
Deutschland seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Die

‘Wirksamkeit des Rechtswahlvertrags ist auch aus deutscher
.Sicht davon unabhingig, ob er aus italienischer Sicht

zuldssig ist (von Bar, Internationales Privatrecht, 2. Band,
1991, Rdnr. 223; Ferid/Bdéhmer, Internationales Privatrecht,
3. Aufl. 1986, § 8— 139, 3), woran wegen Art. 18 Disp. Prel.
gezweifelt werden muf3. SchlieBlich wurde auch die Form
des Art.15 Abs.3 i. V.m. Art. 14 Abs.4 Satz 1 EGBGB,
namlich die notarielle Beurkundung, eingehalten. Damit
wihlten die Parteien deutsches Giiterrecht, so daf3 die Fest-
stellung des Gerichts, daf} ,,auf die giiterrechtlichen Bezie-
hungen der Beteiligten italienisches Recht anzuwenden ist*
unzutreffend ist. Lebten die Beteiligten aber ab dem
4.3.1975 — die Rechtswahl nach Art. 15 Abs.2 EGBGB
wirkt grundsitzlich ex nunc (Palandt/Heldrich, BGB,
53. Aufl. 1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 21) — in wirksam ver-
einbarter Giitertrennung (§§ 1408 Abs. 1, 1410, 1414 BGB),
so erwarb die Beteiligte zu 1 am 10. 6. 1975 durch Eintra-
gung (Vollendung des Erwerbstatbestands) Alleineigentum
am Grundstiick, so daf} die Eintragung zu Recht erfolgte.
Die Eintragung des Amtswiderspruchs war deshalb unzu-
lassig.
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(4) Das Gericht geht hier aber einen anderen Weg. Da es
sich nicht mit der Wirksamkeit des Rechtswahlvertrags aus-
einandersetzen mochte, priift es die Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1
Nr. 1 EGBGB n. E, die aufgrund der gemeinsamen italieni-
schen Staatsangehorigkeit der Beteiligten auf italienisches
Recht verweisen. Dabei handelt es sich um eine Gesamtver-
weisung nach Art.4 I 1 EGBGB (Palandt/Heldrich, BGB,
53. Aufl. 1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 1 und Art. 14 EGBGB
Rdnr. 3; von Bar, Internationales Privatrecht, 2. Band, 1991,
Rdnr. 213; Kropholler, Internationales Privatrecht, 2. Aufl.
1994, § 45 III vor 1). Deshalb hiitte das Gericht zunichst
die Regelungen des italienischen internationalen Privat-
rechts — wie es das Kammergericht in einem vergleichbaren
Sachverhalt (IPRax 1987, 117 [120]) tat — anwenden
miissen.

Vorrangige Staatsvertrige sind auch hier nicht ersichtlich;
insbesondere findet das Haager Ehewirkungsabkommen
keine Anwendung, da es von Deutschland zum 23. 8. 1987
gekiindigt (BGBI. 1986 11, S. 505) wurde.

Dabher ist autonomes italienisches Kollisionsrecht anzuwen-
den. Einschligig ist Art. 19 Disp. Prel., wonach die giiter-
rechtlichen Beziechungen zwischen den Ehegatten dem
Heimatrecht des Mannes im Zeitpunkt der EheschlieBung
unterliegen. Aus maBgeblicher italienischer Sicht kénnten
an dieser Norm verfassungsrechtliche Bedenken unter dem
 Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der Geschlechter
bestehen. Art. 18 und 20 Abs. 1 Disp. Prel., die hinsichtlich
der personlichen Rechtsbeziehungen der Ehegatten unter-
einander (Art. 18 Disp. Prel.) bzw. des Eltern-Kind-Verhalt-
nisses ebenfalls an das Heimatrecht des Mannes ankniipfen
(Art. 20 Abs. 1 Disp. Prel.), wurden durch den italienischen
Verfassungsgerichtshof insoweit firr verfassungswidrig er-
klart, als in Ermangelung einer gemeinsamen Staatsange-
horigkeit der Ehegatten an das Heimatrecht des Mannes
angekniipft wird (Kindler, Einfithrung in das italienische
Recht, 1993, § 19 Rdnr. 10 m.w.N.). Da Entscheidungen
des jtalienischen Verfassungsgerichtshofs keine konstitutive
Wirkung zukommt, sondern die Verfassungswidrigkeit
einer Norm lediglich festgestellt wird (Luther, Die italie-
nische Verfassungsgerichtsbarkeit, 1990, 129 f. m.w.N.),
bedarf es auch einer verfassungsrechtlichen Uberpritfung
von Art. 19 Disp. Prel., dessen Unwirksamkeit jedoch nur
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insoweit in Betracht kommt, als mangels gemeinsamer
Staatsangehorigkeit der Ehegatten an das Heimatrecht des
Mannes angekniipft wird. Hier sind beide Beteiligte jedoch
italienische Staatsangehorige, so daB Art. 19 Disp. Prel.
zugrundegelegt werden kann. Danach nimmt das italie-
nische Kollisionsrecht die Verweisung an.

Erst nach diesen Uberlegungen hitte das Gericht — wenn
iiberhaupt — in die Priifung des italienischen Giiterrechts
eintreten diirfen, wobei es dem Gericht der weiteren Be-
schwerde in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit nicht analog § 549 Abs.1 ZPO verwehrt ist, auslin-
disches Recht hinsichtlich seiner richtigen Anwendung zu
iberpritfen (Meikel/Streck, Grundbuchrecht, Band 3,
Teil 1, 7.Aufl. 1993, § 78 Rdnr. 16; Kuntze/Ertl/Herr-
mann/Eickmann, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991, § 78
Rdnr. 8).

Hierzu fuhrt es zutreffend aus, daB der gesetzliche Giiter-
stand nach Art. 159, 177 ff. Codice civile zwar die Giiter-
gemeinschaft ist, welche der Sache nach eher eine Errun-
genschaftsgemeinschaft darstellt (Kindler, Einfithrung in
das italienische Recht, 1993, § 11 Rdnr. 19). Jedoch ergibt
sich aus der intertemporiren Kollisionsnorm des Art. 228
Abs.1 des Gesetzes iiber die Familienrechtsreform vom
19. 5. 1975, dalB} es jedenfalls hinsichtlich schon erworbener
Vermogensgegenstinde beim bisherigen Giiterstand, nam-
lich der Giitertrennung bleibt (Grunsky, Italienisches
Familienrecht, 2. Aufl. 1978, S. 49; Kindler, Einfithrung in
das italienische Recht, 1993, § 11 Rdnr. 17).

Damit konnte das Gericht feststellen, dafl selbst bei der
Anwendung italienischen Giiterrechts die Beteiligte zu 1
Alleineigentitmerin des Grundstiicks wurde. Aus diesen
Erwagungen wurde das Grundbuch nicht dadurch unrich-
tig, daB} die Beteiligte zu 1 als Alleineigentiimerin einge-
tragen wurde.

HI. Das Gericht hat also zu Recht entschieden, d‘aB der
Amtswiderspruch nicht hitte eingetragen werden diirfen.
In der Begriindung ist ihm jedoch nicht zu folgen.

Rechtsreferendar Michael Ultsch,
Mitarbeiter am Institut fiir Internationales Recht
— Rechtsvergleichung — der Universitiat Miinchen
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1. Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz;
hier: Ruckwirkungsverbot nach § 5 Abs. 1
Sétze 2-4 ErbStG bei Rechtswahl nach Art. 15
Abs. 2 EGBGB

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen
vom 19.5.1994 — 34 — S 3804 — 7/4 — 31 676 —

Die Landesnotarkammer Bayern hat beim Bayer. Staats-
ministerium der Finanzen angefragt, ob das Riickwirkungs-
verbot bei Vereinbarung des Giiterstandes der Zugewinn-
gemeinschaft durch Ehevertrag nach § 5 Abs.1 Satz 4
ErbStG i.d.F. des Mifbrauchsbekdmpfungs- und Steuer-
bereinigungsgesetzes vom 21.12.1993 (BGBI I, S.2310)
auch dann gilt, wenn die Beteiligten im Wege einer Rechts-
wahl nach Art. 15 Abs.2 EGBGB den gesetzlichen Giiter-
stand nach deutschem Recht nur deshalb wihlen, um
Zweifel iiber das fir ihre Ehe anwendbare Giiterrecht
auszurdumen. ‘

Das Bayer. Staatsministerium der Finanzen hat die Anfrage
mit Schreiben vom 19. 5. 1994 (Az. 34 — S 3804 — 7/4 —
31 676) wie folgt beantwortet:

Die Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satze 2 bis 4 ErstG ist auch
dann anzuwenden, wenn Ehegatten nach § 15 Abs.2
EGBGB fiir die giterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe in
notariell beurkundeter Erkldrung deutsches Recht wéhlen
und dann — sofern sie keine weiteren Vereinbarungen tref-
fen — fiir ihre Rechtsbeziehungen das Recht der Zugewinn-
gemeinschaft gilt.

Die mit der Rechtswahl erfolgende Regelung der giiterrecht-
lichen Verhaltnisse ist als Ehevertrag i. S. des § 5 Abs. 1
Satz 4 ErbStG anzusehen, so dal3 als Zeitpunkt des Eintritts
des Giiterstandes der Tag der notariell beurkundeten Erkla-
rung gilt. ’

Aber auch dann, wenn diese Regelung nicht als Ehevertrag
i. S. des § 5 Abs. 1 Satz' 4 ErbStG beurteilt werden koénnte,
ware die erbschaftsteuerliche Anerkennung einer riick-
wirkenden Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft in
Zusammenhang mit der Giiterrechtswahl nicht mdglich.
Ein Statutenwechsel durch Rechtswahl wihrend der Ehe
wirkt grundsitzlich ex nunc. Durch die Rechtswahl selbst
tritt deshalb auch der gesetzliche Giiterstand der Zugewinn-
gemeinschaft ebenfalls nur ex nunc ein. Eine davon ab-
weichende Bestimmung eines Zeitpunkts vor dem Giiter-
rechtswechsel 4Bt sich zwar zivilrechtlich durch Ehevertrag
nach §§ 1408 ff. BGB — oder die — zivilrechtlich ebenfalls
mogliche — Unterstellung des zur Zeit der Rechtswahl
bereits vorhandenen Ehegattenvermégens unter das neue
Giiterrechtsstatut erreichen. Derartige giiterrechtliche Ver-
einbarungen sind jedoch nach § 5 Abs.1 Satz 2 ErbStG
erbschaftsteuerlich unbeachtlich.

Anmerkung der Schriftleitung:

Im Hinblick auf die Auffassung der Finanzverwaltung zu
dieser Frage erscheint es angebracht, bei Zweifeln iiber das
anwendbare Giiterrecht in der Urkunde diese zu vermerken
und zugleich darzulegen, aus welchen Griinden die Beteilig-
ten davon ausgehen, daB auf ihre Ehe das durch Rechtswahl
gewihlte Giiterrecht ohnehin anwendbar ist.
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2. Schenkungsteuerrechtliche Behandlung von
,sunbenannten Zuwendungen“ unter Ehe-
gatten

Gleichlautende FErlasse der obersten Finanzbehorden
der Lander vom 26.4.1994, BStBI I S. 297

Bezug: Gleichlautende Frlasse der obersten Finanz-
behorden der Lander vom 10. 11. 1988 (BStBI I
S. 513 [= MittBayNot 1989, 50])

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
(Urteil vom 2.3.1994 — II R 59/92 — [= BStBl II
S. 366, in diesem Heft S.266]) sind sogenannte unbe-
nannte (ehebedingte) Zuwendungen nicht deswegen von der
Schenkungsteuer ausgenommen, weil sie — wegen ihres
spezifisch ehebezogenen Charakters — nach herrschender
zivilrechtlicher Auffassung keine Schenkungen i. S. der
§§ 516 ff. BGB darstellen. Die Schenkungsteuerpflicht
unbenannter Zuwendungen beurteilt sich — nicht anders
als bei sonstigen Zuwendungen — nach den allgemeinen
Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Die danach
unter anderem erforderliche objektive Unentgeltlichkeit der
Leistung kann nicht allein deswegen verneint werden, weil
der unbenannten Zuwendung besondere ehebezogene
Motive zugrunde liegen, etwa dahingehend, daB} die Zuwen-
dung dem ,,Ausgleich fiir geleistete Mitarbeit* des bedach-
ten Ehegatten oder dessen ,,angemessener Beteiligung an
den Friichten des ehelichen Zusammenwirkens dienen
soll. Auf die Art des zugewendeten Vermégens und die
Angemessenheit der Zuwendung kommt es nicht an.

In Ubereinstimmung mit den obersten Finanzbehorden
der anderen Liander hebe ich den Bezugserlafl mit Wirkung
vom 31.5.1994 auf. Auf unbenannte Zuwendungen im
Zusammenhang mit dem Erwerb eines Familienwohnheims,
die vor dem 31. 5. 1994 ausgefithrt worden sind, bleibt der
ErlaB3 anzuwenden.

3. AfA-Befugnis des Verméchtnisniefibrauchers;
hier: Anwendung des BFH-Urteils vom 28.9.
1993 — IX R 156/88 —

Schreiben des BMF vom 22. 4. 1994 — IV B 3 — S 2253
— 31/94 —

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 28. 9. 1993 — IX
R 156/88 — (BStBI II 1994 S.319 [in diesem Heft S. 264])
entschieden, daB entgegen Tz. 51, 41 des BMF-Schreibens
vom 15.11.1984 — IV B 1 — S 2253 — 139/84 — (BStBI 1
S. 561 [= MittBayNot 1984, 278 ff.]) und der entsprechen-
den Landererlasse ein VerméichtnisnieBbraucher die Gebaude-
AfA aufgrund von Anschaffungs- oder Herstellungskosten
des Erblassers nicht in Anspruch nehmen kann.

Die Rechtsgrundsitze dieses Urteils sind in allen Fillen
anzuwenden, in denen der VermichtnisnieBbrauch nach
dem 31. 5. 1994 notariell beurkundet worden ist. Ist der Ver-
méchtnisnieBbrauch vor dem 1. 6. 1994 notariell beurkun-
det worden, ist der NieBbraucher weiterhin zum Abzug der
Gebiude-AfA nach Malgabe der Tz. 51, 41 des BMF-
Schreibens vom 15.11.1984 — IV B 1 — S 2253 — 139/84
— und der entsprechenden Lindererlasse berechtigt.
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Personalanderungen

1. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung ab 1.7.199%4:
Notar Dr. Karl Ludwig Wimmer, Wasserburg

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung ab 1.5.19%:
Ursula Wilfart, Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker)

Eva Rumpf, Prien a. Chiemsee (Notarstellen Huber /
von Daumiller)

Robert Kiefer, Kandel/Pfalz (Notarstellen Pfeiffer /
Herb)

Mit Wirkung ab 1.6.1994:
Birgit Stoll, Schwabach, (Notarstellen RiBmann/Hagg)

Stefan Weinmann, Regen (Notarstellen Dr. Dr. Grziwotz/
Vogt-Grziwotz)

Mit Wirkung vom 1.7.1994:
Hans-Joachim Vollrath, Zwiesel (Notarstelle Dr. Mayer)

. Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Norbert Dolp, Weilheim (Notarstellen
Débereiner / Dr. © Strober), ab 1.4.1994 in Minchen
(Notarstellen Dr. Lichtenberger /Dr. Bader)
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Notarassessor Dr. Anton Wiedemann, Traunstein
(Notarstelle Dr. Ullrich), ab 1.4.1994 in Regensburg
(Notarstellen Strobel/ Dr. Sauer)

Notarassessor Stephan-Klaus Schiller, Lauf a.d. Pegnitz
(Notarstellen Scheckenhofer/Dr. Briickner), ab 1.4.1994
in Miunchen (Notarstellen Jungsberger /Dr. Wirner)

Notarassessor Thomas Lindner, Heilsbronn (Notar-
stellen Fiiller /Dr. Albrecht), ab 2.5.1994 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Wolfsteiner /Dr. Bohrer)

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, Friedberg (Notar-
stellen Dr. Schmidt / Dr. Nawratil), ab 1.6.1994 in Heils-
bronn (Notarstellen Fiiller /Dr. Albrecht)

Oberinspektor i. N. Bernhard Maildnder, Miinchen
(Notarstellen Jungsberger / Dr. Wirner), ab 1.1.1995 in
Augsburg (Notarstellen Fiiger /Hartmann)

Oberinspektor i. N. Alois Megele, Uffenheim (Notar-
stelle Thiede), ab 19.9.1994 in Ansbach (Notarstellen
Dr. Karl/Dr. Anderle)

. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtsrat Gerold Sand, Ansbach (Notarstellen Dr. Karl/
Dr. Anderle), ab 1.5.1994 ausgeschieden

Oberinspektor Klaus Ernstberger, Miinchen (Notar-
stellen Mittenzwei/Dr. Steinbauer), ab 1.4.1993 aus-
geschieden

Oberamtsrat Franz Langer, Ochsenfurt (Notarstelle
Brand), ab 1.6.1994 im Ruhestand

Amtsrat Walter Rucker, Dillingen (Notarstelle Dr. Jorden),
ab 1.5.1994 im Ruhestand
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