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ABHANDLUNGEN 

Das neue Bayerische Baurecht 
一 Regelungsschwerpunkte und Auswirkungen auf die notarielle Praxis一 

Von Notar Dr. Dr 石をrbert Grziwo女，恥gen 

Art. 61 B習BO n.F.(= Art. 58 B習BO a. F.) stellt den 
Grundsatz auf, daB der Bauherr und die am Bau Beteiligten 
innerhalb ihres Wirkungskreises dafr verantwortlich sind, 
daB die 6 ffentlich-rechtlichen Vorschriften und die Anord- 
nungen der Bauaufsichtsbeh6rde eingehalten werden. An 
einem Bauvorhaben beteiligt waren bereits bisher der Bau- 
herr (Art. 62 B習BO n.F.=Art. 59 B習BO a. F.), der Ent- 
wurfsverfasser (Art. 63 B習BOn.F.=Art. 60 B習BO a. F.) 
und der Unternehmer (Art. 64 B習BO n.F.= Art. 61 
B習BO a. F.). Diesen Personen sind insoweit 6 ffentliche 
Aufgaben 加ertragen1. Ziel der Neufassung der Bayeri- 
schen Bauordnung ist es, diese bereits bestehende 脆rant- 
wortung der am Bau Beteiligten durch die Beschrankung 
des staatlichen Pr証ungsumfangs im Geneh面gungsverfah- 
ren, durch die Freistellung bestimmter baulicher Anlagen 
von den Genehmigungspflichten und durch eine zuneh- 
mende Beteiligung privater Sachverstandiger zu starken. 
Dies soll ohne inakzeptablen Qualitatsverlust erfolgen2. 
Der Geist des Gesetzes lautet:,, M6glichst viel Staat raus, 
viel private 脆rantwortung rein."3 . 

I . Abschied vom Bauordnungsrecht? 

1. Die traditionelle Baupolizei 

Das Bauordnungsicht hat sich als Baupolizeirecht ent- 
wickelt. F血 das Baupolizeiwesen war, soweit nicht eine 
einzelne gesetzliche Vorschrift mehr zulieB, der Grund- 
satz m叩gebend,, d叩 die Polizei das Bauwesen lediglich 
nach RUcksichten zur Abwendung von Gefahren fr Leib 
und Gesundheit zu regeln hat"4 . Die materiell-rechtlichen 

1 Simon, B習BO, Art. 58 Rdnr. 1. 
2 Vgl. hierzu Bayer. Staatsmin. d. Inner馬 Begrilndu昭 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,, B昭rundung"). 

3 So Staatssekr. Sauter, zit. nach Bayerwald-Bote v. 14. 5. 1994, 
5.43. 

4 So Baitz-Fischer, PreuB. Baupolizeirecht, 6. Aufl. 1934 (ND 
1954), 5. 2 f. Vgl. zu dieser Funktion auch die Kreuzberg- 
Urteile des PrOVG, DVB1. 1985, 216 u. 219 u. Knemり叱 in: 
』表zunziObermりer/Bergノ幻wmり町 Staats- und 恥rwaltungs- 
recht in Bayern, 5. Aufl. 1988, 5. 428. 
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Vorschriften des frilheren Baupolizeirechts waren,, auf 
sanitare oder sicherheitspolizeiiche RUcksichten zuruck- 
zufhren"5 . Allerdings ging bereits das preuBische Ober- 
verwaltungsgericht in spateren Entscheidungen davon aus, 
daB die Baupolizeibeh6rde nicht auf die V危hrnehmung 
lediglich baupolレeilicher und bautechnischer Belange 
beschrankt sei. Bei ihren Entscheidun四n 仙er bauliche 
AnI昭en habe sie vielmehr den Schutz der 6 ffentlichen 
Sicherheit und Ordnung in vollem Umfang wahrzuneh- 
men6. 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 脆rhutung von 恥runstaltungen, die Wahrnehmung 
sozialstaatlicher Anliegen, insbesondere an ein gesundes 
Mんhnen und Arbeiten, und teilweise auch die Sicherung 
6kologischer Standards7. 

2. Die Entwicklung des Bauo川nungsrechts in Bayern 

In B習emn wurden aufgrund des Polizeistrafgesetzbuches 
von 1861 am 2. 10. 1863 eine Bauordnung fr MUnchen und 
am 30. 6. 1864 eine Bauordnung 比r das brige rechts- 
rheinische B習emn erlassen, die am 29. 7. 1895 durch die 
Munchener Bauordnung und fr das U brige B習emn durch 
die 恥rordnung ber die Bauordnung vom 17. 2. 1901 abge- 
l6st wurden. Die letztgenannten galten 一 mit sp批eren 
Anderungen 一 bis zum 30. 9. 19628. Zur Regelung des 
Bauordnungsrechtes hat 1959 eine Sachverstandigen- 
kommission eine Musterbauordnung ausgearbeitet, die 
die 恥reinheitlichung der landesrechtlichen Bestimmungen 
erreichen und zugleich auch das Landesrecht mit den 
5伍dtebaulichen Reg小ngen des Bundesbaurechts abstim- 
men sollte. In Anlehnung daran hat B習emn die B習erische 

5 PrOVGE (Kurzausgabe), VII, 1 Nr. 12. 
6 S. nur PIOVGE (Kurzausgabe), VII, 2 Nr. 193 u. 199. 
7 Vgl. dazu nur Battis, c7)弛ntl. 取urecht und 助umordnungsー

ルcht, 3.Aufl. I卯2, 5. 万 f; Finkelnburg/Oだ何馴 Offentl. 
BauR II, 3. Aufl. 1994, 5. 5 f. u．幻ぞbs, in: von Mnch/ 
Schmidt-A切mann, 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 geandert. Die letzte wesentlicheA nderung 
erfolgte mit Wirkung ab 1. 9. 1982. Hierbei wurden vor 
allem auch die Fortschreibungen vom 11. 12. 1981 der 
Musterbauordnung berilcksichtigt9. Ziel der Novelle war es 
bereits damals, zur Vereinfachung und Beschleunigung 
des Verfahrens und zur Senkung der Kosten des Bauens 
beizutragen'o. 

3. Die,, Revolution im Baurecht" vom 18. 4. 1994 im 
Uberblick 

恥r die Forderung, das materielle Baurecht zu entrumpeln 
und zu entschlacken oder 一wie es neuerdings heiBt 一 zu 
deregulieren, laBt sich ein allgemeiner Konsens finden. 
Berucksichtigt man, daB der Regelungsperfektionismus im 
Baurecht als erhebliches Investitionshindernis angesehen 
wird, ist es verst如dlich, daB auch unter den einzelnen 
Landern sozusagen ein Wettlauf um das,, einfachste" Bau- 
recht eingesetzt hat. Den Anfang machte das Land Baden- 
WUrttemberg, das fr bestimmte Wohnbauvorhaben durch 
die Baufreistellungsverordnung vom 26. 4. 1990 das her- 
kommliche Baugenehmigungsverfahren durch ein Kennt- 
nisgabeverfahren ersetzt hat" . Dieses Verfahren a nderte 
zwar keine materiell-rechtlichen Vorschriften, brachte 
jedoch im Bereich des Verfahrensrechtes erhebliche Neue- 
rungen．恥formen bzw. Reformbestrebungen sind auch aus 
den L加demn Hessen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland- 
Pfalz, Saarland, Brandenburg und Thuringen zu melden'2. 
Die zum 1. 6. 1994 in Kraft getretene A nderung 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- 
menA nderungen des Bayerischen Architektengesetzes, des 
B習erischen Ingenieurkammergesetzes Bau, des Bayeri- 
schen Wassergesetzes, des Denkmalschutzgesetzes, der 
Gemeindeordnung und des Gesetzes zur Ausfhrung der 
Verwaltungsgerichtsordnung. Die B習erische Bauordnung 
wurde mit neuer Artikelfolge am 18. 4. 1994 bekanntge- 
macht'4. 

Die,, b習erische L6sung" 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. veroffentlicht von 
Ammon, Musterbauordnung, Stand: April 1991 (Fassung vom 
14. 1. 1991). 

0 地1．月nkelburg/Ortl功円 (FuBn. 7),5 .3. 
11 Baufreistellungsverordnu鵬 v. 26.4.1990 一 BaufreistVO, 

S. dazu die Kurzkommentieru鵬 von Taxis, Baufreistellungs- 
verordnung, 1990. 

12 Vgl. die HessBauO v. 20. 12. 1993 (GVB1. S. 655), Frankfurter 
Allg. Zeitung v. 12. 1. 1994 u. vom 12. 2. 1994 sowie Stiddeut- 
sche Zeitung vom 14./15. 5. 1994,5 .6. 

13 GVBI. S. 210. 
14 GVBI. S. 251. Vgl. zur Novellierung kurz 尤de, in: V而hnung 

& Haus, 4/1993, 5. 169 ff.; Grziwo女， in: Bりer/Lindner/ 
0てiwo女， B習er. Nachbarrecht, 2. Aufl. 1994, 5. 254 ff. u. 
尤鹿ノ 4包nl/Dirnbe,書er, Schwerpunkte des neuen Bauord- 
nungsrechts, BayVBl. 1994, 321 ff.; Simon, Die neue Bayerische 
Bauordnu鵬 aus der Sicht der Praxis, BayVBl. 1994, 332 ff. 
sowie ausfhrlich Busse, Die neue Bayerische Bauordnung, 
1994; Simon, Bayerische Bauordnung, Synopse mit Erlauterun-- 
gen, 1994 u．ル鹿ノWeinl/Dirnberger/Bauer, Die neue Baye-- 
risehe Bauordnung, 1994. 

一 Wo (und in welchem U血fange) kann auf vom Staat 
gesetzte und durc聴esetzte materielle Anforderungen ver- 
zichtet werden, wenn deren Zielsetzungen auch auf andere 
Weise erfllt und gewahrleistet werden? 

一 Wo (und in welchem U血fange) k6nnen Mechanismen 
geschaffen werden, die es erm6glichen, vom Staat gesetzte 
Anforderungen ohne pr加entive (vorgangige) staatliche 
Kontrolle in einem Genehmigungsverfahren auf andere 
Weise ohne nicht (mehr) hinnehmbare Qualitatsverluste zu 
garantieren ? '5 

Die im wesentlichen verfahrensrechtliche 功sung 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 beh6rdliche PrUfung 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 U berfhrung des 
Bauordnungsrechtes in den Verantwortungsbereich beson- 
ders qualifizierter Entwurfsverfasser. Der Staat zieht sich 
somit aus dem Bauordnungsrecht im weitesten Sinne 
zurUck. Die erste Stufe ist am 1. 6. 1994 mit der Novelle in 
Kraft getreten. Die Umsetzung der weiteren Stufen ist vom 
ErlaB zusatzlicher Rechtsverordnungen (Art. 97 Abs. 10, 
11 und 12 B習BO n. F.), die im wesentlichen die Kreie- 
rung besonders qualifizierter Sachverstandiger betreffen, 
abhangig'6. 

Diese Tendenz Ist freilich nicht neu. So ist von Carl Gottlieb 
Svarez'7, dem Mitverfasser des Allgemeinen Landrechts 
fr die preuBischen Staaten von 1794, folgende handschrift- 
liche Notiz zu den dortigen Bestimmungen U berliefert, die 
eine Einschr加kung der Baufreiheit durch staatliche Ge- 
setze vorsehen'8:, Will man . . . einen Satz haben, welcher 
die BefugniB des Staats, dergleichen Zeitgesetze zu geben, 
begrundet und bestimmt, so wUrde ich sagen: Ve血nde- 
rungs- und Benutzungsarten der Sachen und Grundstucke, 
aus welchen dem gemeinen Wesen ein erheblicher Schaden 
entstehen wUrde, ist der Staat durch Polizei-Gesetze nach 
Zeit und Umstanden zu untersagen und einzuschranken 
berechtigt. Dadurch wird wenigstens so viel verhUtet, das 
nicht jeder Polizeibaumeister, Landrath, Kammer mich 
nach Belieben chikaniren kann."19 . 

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

1 . Baugenehmigung und Genehmigungsfreistellung 

a) ズnderungen hinsichtlich der bauaufsichtlichen Geneh- 
migung 

Da die Baugenehmigung potentielle oder tatsachliche 
Nutzungskonflikte zwischen benachbarten EigentUmern 

15 尤de, (FuBn. 14), 5. 169. 
16 Vgl. Begrundung, S. 5. 
17 Vgl. zu ihm kurz Hattenhauer, in: Allg. Landrecht fr die 

PreuBischen Staaten von 1794, 1970, 5. 16 f. 
18 ALR Th. I Tit. 8§§66 f. 
'9 Zit. nach PrOVG v. 14. 6. 1882, jetzt DVBI. 1985, 219/224. 

186 
	

MittB町Not 1994 Heft 3 



regelt, wirken sich A nderu昭en des Baurechts und des Bau- 
verfahrensrechtes auch auf die Beziehungen von Grund- 
stUckseigentUmern aus20. Das bauaufsichtliche Verfahren 
als Verfahren, das auf den ErlaB eines mehrpoligen Ver- 
waltungsaktes gerichtet ist, dient grundsatzlich der Aus- 
balancierung der gegenl加figen, jeweils auf materielle 
Grundrechtspositionen oder grundrechtsahnliche Rechte 
zuriickzufhrenden Interessen der Beteiligten. Auf seiten 
des Bauherrn ist die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschUtzte 
Baufreiheit zu berUcksichtigen, 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 fr das knappe Gut 
,Grund und Boden" zu21. 

Sinn und Zweck der Genehmigungspflicht war es deshalb 
nach traditionellem Verstandnis, vor der Ausfhrung der 
baulichen MaBnahme zu prUfen, ob diese den 6 ffentlich- 
rechtlichen Vorschriften entspricht (Grundsatz der vor- 
beugenden Verwaltungskontrolle). Diese Prtifung wurde als 
sowohl im 6 ffentlichen Interesse als auch im Interesse des 
Bauherrn liegend angesehen, weil nachtragliche Korrek- 
turen bis hin zur vollstandigen Beseitigung viel Zeit und 
Geld kosten. Wとgen der in der Regel 面t der Ausfhrung 
von ungeprUften Vorhaben verbundenen Qefahren fr die 
6ffentliche Sicherheit und Ordnung und wegen der hohen 
Kosten sah man es weder fr die Verwaltung noch fr den 
Bauherrn als sinnvoll an, diesen bei der Ausfhrung bau- 
licher MaBnahmen zunachst gewahren zu lassen und erst 
einzuschreiten, wenn solche Gefahren oder VerstOBe gegen 
das geltende Recht festgestellt werden22. 

In der Rechtsprechung wurde deshalb die Baugenehmigung 
als Verwaltungsakt verstanden, der aus einem feststellenden 
und einem verfgenden Teil besteht23. Die Baugenehmi- 
gung stellt zunachst das Bestehen eines baurechtlichen 
Anspruchs fest und enthalt damit die umfassende Entschei- 
dung U ber die Vereinbarkeit eines Vorhabens mit dem 
Offentlichen Recht24. Dieser feststellende Teil ist Voraus- 
setzung fr den verfgenden，面t dem der Bau zur Aus- 
fhrung freigegeben wird25. Allerdings hat bereits der 
GroBe Senat des B習erischen Verwaltungsgerichtshofes in 
seinem BeschluB vom 18. 3. 199326 die vorstehend dar- 
gestellte sog. SchluBpunkttheorie abgelehnt. Nach seiner 
Ansicht darf die Baugenehmigung erteilt werden, auch 
wenn noch offen geblieben ist, ob eine andere 6 ffentlich- 
rechtliche Gestattung erteilt werden kann, die fr das Vor- 
haben neben der Baugenehmigung erforderlich ist. Die 
landlaufige Meinung, daB mit der Erteilung der Baugeneh- 
migung mit dem Bauen begonnen werden dUrfe, wurde 
somit ausdrUcklich abgelehnt. 

20 脆1. Begrundung, S. 11 u. Grziwotz (FuBn. 14), S. 256. 
21 加sfhrlich zum Ganzen Grziwotz，節R 113, 1988, S. 213ノ232 

m.w.N. 

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

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

24 So z. B. Finkelnbu管/OrtloffてFuBn. 7), 5.93 m.w.N. 
25 Kurz dazu Grziwotz, BaulanderschlieBung, 1993, 5. 92. 

26 BayVB1. 1993, 370. 

Die vorstehend dargestellte Rechtsprechung hat die Bau- 
rechtsnovelle in diesem Punkt gleichsam vorweggenom-- 
men. Art. 79 B習BO n. F.(=Art.74 B習BO a. F.) vollzieht 
diese Rechtsprechung nunmehr nach, indem in seinem 
Absatz 1 die Vers昭ung der Baugenehmigung auf einen 
Widerspruch zu 6 ffentlichen Vorschriften besch血nkt wird, 
die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu pru- 
fen sind. Der Gesetzgeber will mit dieser Vorschrift das 
Baugenehmigungsverfahren von sonstigen Prufungen ent-- 
lasten. 

b) ルweiterungen der Genehmigung.カeiheit 

aa) Genehmigungsfreiheit von Grenzgar昭en 

Nach der bisherigen Rechtsl昭e (Art. 7 Abs. 5 B習BO a. F.) 
muBten Grenzgaragen einschlieBlich ihrer Neben血ume mit 
einer Gesamtnutzflache bis zu 50 qm und Nebengebaude 
ohne Feuers懐tte mit einer Nutzflache bis zu 20 qm zur 
GrundstUcksgrenze keine Abstandflachen einhalten, wenn 
an der Grenze eine Traufh6he von 2,75 m nicht U ber- 
schritten wurde. 

Nach der Neufassung (Art. 7 Abs. 4 i. V. m. Art. 69 Abs. 1 
Nr. 2 B習BO n. F.) geht der Gesetzgeber von der weitgehen- 
den Zulassigkeit von Grenzgaragen und U berdachten Stell- 
platzen, die nicht im AuBenbereich liegen, aus. Ihre Errich- 
tung und A nderung ist, sofern keine entgegenstehenden 
gemeindlichen Satzungen bestehen, genehmigungsfrei; eine 
Planvorlage bei der Gemeinde oder der Bauaufsichts- 
beh6rde ist deshalb entbehrlich. Auch eine Nachbarbeteili- 
gung ist nicht durchzufhren. Hinsichtlich des Begriffes der 
Grenzgarage knUpft der Gesetzgeber nicht mehr an die 
丑aufh6he, sondern an die Wandh6he an. KUnftig ist somit 
eine Grenzgarage ohne Einhaltung von Abstandsflachen 
zulassig, wenn eine Wandhohe von 3 m im Mittel nicht 
Uberschritten wird. Da Dach- und Giebelflachen bei Dach- 
neigungen von mehr als 75 Grad bei nattirlicher Betrach- 
tungsweise als Wande anzusehen sind, mUssen sie voll ange- 
rechnet werden; keine Anrechnung erfolgt jedoch bei 
Dachern und Giebelflachen, die nur eine Dachneigung 
von 75 Grad aufweisen. Diese Regelung ist bereits als 
stadtebaulich und nachbarrechtlich verunglUckt ange- 
sehen worden, da dadurch eine,, Scheinzulassigkeit" von 
Garagen mit einer Firsth6he von ca. 18 m gesetzlich einge- 
fhrt wurde27. Aufgenommen wurde ferner die Begren- 
zung fr die Langenausdehnung der Grenzgaragen auf 8 m. 
Da somit je Grundstticksgrenze eine Grenz胆rage bis zu 
8 m Lnge zulassig ist, sofern die Gesamtnutzflache von 
50 qm fr ein GrundstUck nicht U berschritten wird, konnen 
zwei Garagen a 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 statt28. 
SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, daB auch U ber- 
dachte Tiefgaragenzufahrten und Aufzge zu Tie塩aragen- 
anbauten zulassig sind. Da vom Gesetzgeber gewollt ist, 
daB Garagen unmiむibar auf der Grenze errichtet werden, 
gelten die Abstandsflachenerleichterungen des Art. 7 Abs. 4 
B習BO nur dann, wenn die Gar昭e oder das Nebengebaude 
unmittelbar an der Grenze errichtet wird29. Ein Abrticken 
von der Grenze laBt die Privilegierung entfallen. 

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

28 Anders noch BayVGH, BayVBl. 1987, 695. 
29 Es sei nur darauf hingewiesen, daB am 01. 1. 1994 die Neu- 

fassung der Gar昭enverordnung vom 30. 11. 1993 (GVB1. 1993, 
5.916) in Kraft 即treten ist・ 
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bb) Geneh面gungsfreiheit plankonformer Garagen und 
Uberdachter Stellplatze 

Neben den eben dargestellten Grenzgaragen sind sonstige 
Garagen und U berdachte Stellplatze genehmigungsfrei, 
wenn sie einem Wohngeb加de geringer Hohe dienen und 
im Geltungsbereich eines Bebauungsplans, eines Vorhaben- 
oder ErschlieBungsplans oder einer6 rtlichen Bauvorschrift 
liegen, sofern darin Regelungen il ber ihre Zulassigkeit ge- 
troffen sind und das Vorhaben mit diesen Regeln U berein- 
stimmt. Enthalt ein Bebauungsplan einer Gemeinde nur 
Festsetzungen fr die Wohnhauser, aber keine Bauraume 
fr die Garagen, kann es zu der paradoxen Situation 
kommen, daB das Wohngebaude genehmigungsfrei errich- 
tet werden 肋nnte, jedoch fr die Garage, sofern keine 
Grenzgarage vorliegt, eine Baugenehmigung notwendig ist. 

cc) Genehmigungsfreiheit fr Wochenendhauser 

Art.69 Abs. 1 Nr.7 B習BO n. F. laBt die Errichtung von 
Wochenendhausern sowie baulichen Anlagen, die keine 
Gebaude sind, genehmigungsfrei zu, wenn sie in einem 
durch qualifizierten Bebauungsplan （§30 BauGB) fest- 
gesetzten Wochenendhausgebiet3o liegen und mit den Fest- 
setzungen dieses Bebauungsplans U bereinstimmen. Fak- 
tisch werden derartige Hauser spater meist stillschweigend 
zum dauernden Wohnen, umgewidmet". Deshalb werden 
die Gemeinden haufig im Bebauungsplan durch Festset- 
zung einer geringen Grundflache fr die Hauser und durch 
gestalterische Vorschriften versuchen, eine (rechtswidrige) 
Nutzung als Dauerwohns櫨tten weitgehend auch tatsach-- 
lich auszuschlieBen3'. 

dd) Genehmigungsfreiheit des DachgeschoBausbaus und 
von Dachgauben 

Art. 66 Abs. 1 Nr. 11 B習BO a. F. lieB die Errichtung und 
Anderung einzelner 加fenthaltsraume im DachgeschoB 
von Wohngebauden zu, wenn dadurch die Dachkonstruk- 
tion und die a uBere Gestalt des Gebaudes nicht verandert 
wurde. Nach der Neuregelung (Art. 69 Abs. 1 Nr. 18 BayBO 
n. E) gilt die Genehmigungsfreiheit fr den DachgeschoB- 
ausbau nunmehr nicht nur fr reine Wohngebaude. Es 
reicht vielmehr aus, wenn das Gebaude U berwiegend zu 
Wohnzwecken genutzt wird; eine untergeordnete gewerb- 
liche Nutzung ist deshalb zulassig32. Durch den Ausbau, 
der nur einzelne Aufenthaltsraume (Art. 48 Abs. 1 B習BO 
n. F.), nicht ganze Wohnungen (Art. 49 BayBO n. E) be- 
trifft, dUrfen die Dachkonstruktion und die a uBere Gestalt 
des Geb如des nicht verandert werden, ausgenommen durch 
den Einbau von Dachflachenfenstern. Dachgauben sind 
nur dann geneh面gungsfrei zulassig, wenn ein Bebauungs- 
plan oder eine 6 rtliche Bauvorschrift besteht, hierin Rege- 
lungen il ber die Zulassigkeit der Dachgauben getroffen 
wurden und das Vorhaben diese einhalt33. 

ee) Anzeigepflicht beim Abbruch von Gebauden 

Bisher waren der Abbruch und die Beseitigung baulicher 
Anlagen grundsatzlich genehmigungspflichtig. Nach 
Art.71 B習BO n. F. ist ein bauaufsichtliches Genehmi- 

30 Vgl.§10 Abs. 3 BauNVO. 
31 S. nur die Empfehlung von Busse (FuBn. 14), Art. 69 Rdnr. 6. 
32 Vgl. zur analogen Problematik im Rahmen des§10 Abs. 2 S. 1 

BauGB-M叩nahmenG a. F. u. n. F. Lbhち in: BattisノKrau妬 
bergeゾLohち BauGB, 4. Aufl. 1994,§31 Rdnr. 31 u. Grziwo女 
(FuBn. 25), S. 154 f. 

33 Vgl. Busse (FuBn. 14), Art. 69 Rdnr. 17. 

gungsverfahren 比r den Abbruch einer baulichen Anlage 
oder ihre Beseitigung nicht mehr notwendig. Der Bauherr 
hat diese Absicht nur der zustandigen Bauaufsichtsbeh6rde 
anzuzeigen. Gleichzeitig sind die Eigentilmer der benach-- 
barten GrundstUcke zu informieren. Die Bauaufsichts-- 
beh6rde bestatigt dem Bauherrn binnen einer Woche den 
Eingang der Anzeige. Mit dem Vorhabendarf einen Monat 
nach dem von der Bauaufsichtsbehorde bestatigten Ein- 
gangstermin begonnen werden, ausgenommen nur den Fall, 
daB.B eine anderweitige beh6rdliche Erlaubnis erforderlich ist 
oder wenn die Bauaufsichtsbeh6rde den Abbruch oder die 
Beseitigung untersagt. 

c) Die Genehmigungsfreおteilung bei 耳'ohngebduden ge-- 
r加ger Hhe 

Die Genehmigungsfreistellung von Wohngebauden geringer 
H6he ist der Kern der ersten Stufe der Neuordnung des 
Baugenehmigungsverfahrens. Genehmigungsfrei sind die 
Errichtung und nderung von Wohngebauden, auch in 
Form von Doppelhtusern und Hausgruppen, geringer 
H6he einschlieBlich ihrer Nebengebaude und Neben- 
anlagen. Dies gilt auch fr eine Nutzungsanderung, wenn 
sie zu einer Nutzungssituation fhrt, die, wenn das ent- 
sprechende Gebaude nicht schon vorhanden ware, ebenfalls 
ohne Baugenehmigung hatte herbeigefhrt werden k0nnen. 
Beispiel hierfr ist der Umbau eines Ladens in ein Wohn- 
gebaude unter Einhaltung der Bebauungsplanfestsetzun- 
gen34. Wichtig ist, daB Nutzungsanderungen, die zu einer 
Wohnnutzung fhren, danach genehmigungsfrei sind, nicht 
jedoch eine Umwandlung von Wohngebauden in eine 
gewerbliche Nutzung. 

Das Genehmigungsfreistellungsverfahren (Art. 70 B習BO 
n. F.) trifft nur Wohngebaude von geringer Hohe. Gebaude 
von geringer Hohe sind nach der Legaldefinition des Art. 2 
Abs.3 B習BO n.E Geb如de, bei denen der FuBboden 
keines Geschosses, in dem Aufenthaltsr加me m6glich sind, 
an einer Stelle mehr als 7 m U ber der natlirlichen oder fest- 
gelegten Gel如deoberfltche liegt. Diese H6he wurde nach 
Brandschutzkriterien, namlich dem Einsatzbereich der 
tragbaren vierteiligen Steckleiter35, ausgerichtet. Als Faust- 
regel laBt sich angeben, daB dadurch Wohngebaude mit drei 
Vollgeschossen vom Genehmigungsverfahren freigestellt 
sind. Voraussetzung ist ferner, d那 das Wohnhaus den Fest- 
setzungen eines qualifizierten Bebauungsplans oder einem 
Vorhaben- oder ErschlieBungsplan entspricht. Wセnn auch 
nur eine Ausnahme oder Befreiung erforderlich ist, kommt 
eine Geneh血gungsfreiheit nach dieser Bestimmung nicht 
in Betracht. SchlieBlich muB auch noch die ErschlieBung 
gesichert sein. 

Das Verfahren beginnt 面t der Einreichung der Bauvor- 
lagen in dreifacher Ausfertigung bei der Gemeinde36. 
Gleichzeitig mit der Vorlage bei der Gemeinde benachrich- 
tigt der Bauherr die Eigentilmer der Nachbargrundstilcke 
von dem Bauvorhaben (Art. 70 Abs. 2 Satz 2 B習BO n. F.). 
Die Gemeinde hat einen Monat nach Vorlage der erforder- 
lichen Unterlagen Zeit, diese zu prilfen. Verpflichtet ist sie 
hierzu nicht. Die Gemeinde kann, auch wenn die Voraus- 
setzungen fr eine Geneh面gungsfreiheit vorliegen, erkla- 

34 So Busse (FuBn. 14), Art. 70 Rdnr. 2. 
35 Vgl. Busse (FuBn. 14), Art. 2 Rdnr. 5 u．左鹿ノWeinbのirnberger, 

BayVB1. 1994, 321/324. 
36 Zu Einzelheiten vgl.§11 a Bauvorlagenverordnung sowie das 

Schaubild bei S加on, BayVB1. 1994 332/335. 
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ren, d那 ein Genehmigungsverfahren durchgefhrt werden 
soll. Praktisch relevant wird dies wohl nur dann, wenn die 
Gemeinde beabsichtigt, den Bebauungsplan zu 加demn, von 
ihr nicht zu klarende technische Probleme durch das Vor- 
haben au地eworfen werden oder Nachbarrechte betroffen 
sind. In diesem Fall erhalt der Bauherr mit der Erklarung 
die vorgelegten Unterlagen zurtick. Allerdings kann der 
Bauherr bereits bei der Vorlage bestimmen, daB im Falle 
der Erkl加ung der Gemeinde seine Vorlage als Bauantrag zu 
behandeln ist.A uBert sich die Gemeinde innerhalb der Frist 
nicht, kann der Bauherr einen Monat nach Vorl昭e mit 
seinem Vorhaben beginnen. Die Gemeinde kann dem Bau- 
herrn auch vor Ablauf der Frist schriftlich mitteilen, daB 
kein Geneh面gungsverfahren durchgefhrt werden soll; in 
diesem Fall kann der Bauherr bereits frtiher mit der Bau- 
ausfhrung beginnen. Stets ist zu beachten, daB der Beginn 
der Arbeiten mindestens eine Woche vorher auch der Bau- 
aufsichtsbeh血de schriftlich mitzuteilen ist (Art. 70 Abs. 5 
i. V. m. Art. 79 Abs. 10 B習BO n. F.). Vor Baubeginn, spate- 
stens vor Ausfhrung der jeweiligen Bauabschnitte, mUssen 
audi die von einer dazu befugten Person gefertigten Nach- 
weiseU ber Standsicherheit, Schall-, Warme- und baulichen 
Brandschutz erstellt sein (Art. 70 Abs. 4 B習BO n. E). 

Nochmals festzuhalten ist, daB die Gemeinde keine Prti- 
fungspflicht trifft; das Verfahren bei der Gemeinde soll 
kein neuartiges bauaufsichtliches Verfahren darstellen37. Die 
Gemeinde prUft auch nicht, ob der Bauherr die Nachbar- 
beteiligung ordnungsgem那 durchgefhrt hat; wie dieser 
die Nachbarn informiert, bleibt seiner、 Verantwortung 
tiberlassen37a. Der Bauherr hat schlieBlich keinen Rechts- 
anspruch darauf, daB die Gemeinde von der Moglichkeit 
der U berleitung in das Baugenehmigungsverfahren keinen 
Anspruch macht (Art. 70 Abs. 3 Satz 2 B習BO n.F.). 
Anders als nach§9 Bad.-WUrtt. BaufreistVO ka皿 der 
Bauherr auch nicht die Durchfhrung eines baurechtlichen 
Genehmigungsverfahrens beantragen. Liegen die Voraus- 
setzungen des Art. 70 B習BO n. E vor, ist das Verfahren 
genehmigun郡frei38. 

Probleme wirft dies auf, wenn der Bauherr ein berechtigtes 
Interesse an der Erteilung einer Baugenehmigung hat. Dies 
k6nnte der Fall sein, wenn ein Baut血ger ein V而hngebaude 
geringer H6he an einen Kaufer verauBert. Nach§3 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 4 MaBV darf er Verm6genswerte des Erwerbers 
erst entgegennehmen, wenn die Baugeneh血gung erteilt 
worden ist39. Ist eine Baugenehmigung aufgrund des Frei- 
stellungsverfahrens des Art. 70 B習BO nicht erforderlich, 
dtirfte diese Flligkeitsvoraussetzung entfallen. Das be- 
deutet, d叩 die Flligkeit ohne Geneh面gung nach Durch- 
fhrung des Verfahrens des Art. 70 B習BO n. E (Ablauf 
der Monatsfrist ohne gemeindliche Erklarung der Durch- 
fhrung eines Genehm如ngsverfahrens oder vorzeitige 
Zulassung des Baubeginns durch die Gemeinde) eintritt. 
Allerdings soll durch die Voraussetzung der Baugeneh血－ 
gung der Kaufer davor geschtitzt werden, Verm6genswerte 
in Vorhaben zu investieren, die m6glicherweise nicht ver- 

Busse (FuBn. 14), Art. 70 Rdnr. 2; teilweise abweichend Simon, 
BayVBI. 1994, 332/336. 
Vgl．尤de／麗inl/Dirnb町er, BayVBI. 1994, 321/326:,, Post- 
kartennachricht" genUgt, a. A. Simon, BayVBI. 1994, 332/336. 
Ebenso Busse (FuBn. 14), Art. 70 Rdnr. 1. 
Vgl. hierzu j 勿ルks, MaBY, 5. Aufl. 1991,§3 Rdnr. 20 u. Basty, 
Der Bautragervertrag, 1993, Rdnr. 104. 
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wirklicht werden k6nnen'. Dieser Verbraucherschutz- 
aspekt wird durch Art. 70 B習BO insbesondere beim Bau 
von Doppelhausern und Hausgruppen durch Bautr智er 
ohne Grund vernachlassigt. Der Gesetzgeber sollte insoweit 
一 wie in Baden-Wurttemberg 一 die Erteilung einer Bau- 
genehmigung auf Antr昭 des Bauherrn zulassen. Da gem. 
Art.70 Abs.5 B習BO i. V. m. Art. 79 Abs. 9 B習BO n.F. 
auch die Schnurgertistabnahme bei geneh血gungsfreien 
Gebauden entfallen ist, k6nnen sich zudem, da Kredit- 
institute diese h加fig fordern, Finanzierungsprobleme fr 
Wohnhauskaufer ergeben. Die geplante Zulassung eines 
Antrags in der Vollzugsbekanntmachung drfte 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 Gebaude, das unter Art. 70 BayBO n. E fllt, 
auch nicht freiwillig beantragen kann, ergeben sich fr 
ihn zusatzliche Risiken. Da die Baugenehmigung als Ver- 
waltungsakt in 恥standskraft erwachst, ist diese haufig 
AnknUpfungspunkt vertraglicher Regelungen bei Grund- 
stticksgeschafteが1. 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 B習BO n. F. endet dagegen nicht mit einem Ver- 
waltungsakt. Ab welchem Zeitpunkt und in welcher Weise 
der Bauherr gegen Rechtsbehelfe eines Dritten geschutzt ist, 
ist derzeit nur schwer zu beurteilen. Zeitliche Beschrankun- 
gen fr die Ausfhrung eines nach Art. 70 BavBO n. F. 
genenmigungsireien vornabens sina im uesetz nicnt vor- 
gesehen. Auch das Problem der Rechtsnachfolge ist nicht 
geregelt. 

Wird in einem Grundstticksve庖uBerungsvertrag hinsicht- 
lich der baulichen Nutzbarkeit nicht auf die Baugenehmi-- 
gung, sondern auf die Zulassigkeit eines Bauvorhabens 
entsprechend den Festsetzungen eines Bebauungsplans 
abgestellt, besteht ein V元niger an Rechtssicherheit fr 
den Grundsttickskaufer. Gegen einen Bebauungsplan ist 
namlich eine Normenkontrolle zum Bayerischen Verwal-- 
tungsgerichtshof m6glich. Der Antragsteller muB hierzu 
nicht in seinen Rechten verletzt sein; es genugt, daB er 
einen Nachteil durch den Bebauungsplan bereits erlitten 
hat oder dieser noch zu erwarten ist42. Eine Ungtiltigkeits- 
erklarung des Bebauungsplans wirkt sich nicht auf eine 
unanfechtbar gewordene Baugenehmigung aus43. Kann 
eine solche wegen der neugeregelten Geneh血gungsfreiheit 
von Wohngebauden geringer H6he nicht erteilt werden, so 
kann eine erfolgreiche Normenkontrolle m6glicherweise zu 
einer Unzulssigkeit jedenfalls eines noch nicht ausge-- 
fhrten genehmigungsfreien Wohnbauvorhaben fhreが3a. 
Mangels Wahlmoglichkeit kann der Bauherr bei einem 
unter Art. 70 B習BO n. F. fallenden Vorhaben eine Bau- 
genehmigung nur erhalten, wenn er mit der Gemeindever- 
waltung zusammenwirkt und diese erklart, ein Genehmi-- 
gungsverfahren solle durchgefUhrt werden. Eine andere 
M6glichkeit stellt die geringfgi即Abweichu昭der Bauvor- 

40 So Ziff. 3.3.1.4 VwV§34 c GewO. Zum, Verbraucherschutz"- 
Aspekt der Baugenehmigung kurz auch Simon, BayVBl. 1994, 
332/333. 

41 Ausfhrlich Grziwo女（FuBn. 25), 5. 140 ff. 
42 Grundlegend BVerwGE 45, 309/322. 
43 ん dieser Problematik s. Grziwo女（FuBn. 25), 5. 152 m. w. N. 
43a Vgl. auch Simon, BayVBI. 1994, 332/338. 	 × 

189 



lagen von den Festsetzungen des Bebauungs- bzw. Vor- 
haben- und ErschlieBungsplans oder von 6 rtlichen Bauvor- 
schriften dar43b. 

Ob das Freistellungsverfahren wirklich gr6Bere praktische 
Bedeutung erlangen wird, ist derzeit noch offen. Vorsich- 
tige Schatzungen gehen davon aus, daB bayernweit nur drei 
Prozent der, einfachen Bauten" in den (noch umstrittenen) 
GenuB dieser Neuregelung gelangen werden44. 

d) 光reinj泌htes Genehmigungsverfahren 

Bei einfachen baulichen Anlagen, Wohngebauden geringer 
H6he, die nicht unter Art. 70 BayBO n. F. fallen, sowie 
landwirtschaftlichen Betriebsgebauden und eingeschossi-- 
gen gewerblichen Lagergebauden mit Stiltzweiten von nicht 
mehr als 12 m und Grundflachen von nicht mehr als 
250 qm, prUft die Bauaufsichtsbehorde nur noch das Bau- 
planungsrecht, das Abstandsflachenrecht, die Baugestal-- 
tung, den Stellplatznachweis sowie die Frage, ob infolge der 
Baugenehmigung eine Entscheidung nach anderen 6 ffent-- 
lich-rechtlichen Vorschriften entfllt oder ersetzt wird 
(Art. 80 BayBO n. F.). 

e) En加lien der 乃pengenehmigung und 入Teuregeiung der 
Teilbaugenehmigung 

Die Typengenehmigung (Art. 77 B習BO a. F.), die 釦r eine 
bautechnische Ausfhrung 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 Teilbaugeneh面gung (Art. 76 BayBO a. F.=Art. 83 
B習BO n. F.) hebt die,, Bausperre" teilweise auf, indem sie 
die Bauarbeiten fr die Baugrube, einzelne Bauteile oder 
Bauabschnitte gestattet. Sie setzt voraus, daB das gesamte 
Vorhaben in seinen Grundzugen mit d ffentlich-rechtlichen 
Vorschriften vereinbar ist45. Nach der Neufassung ist es 
nunmehr auch zulassig, eine Teilbaugenehmigung fr die 
Errichtung einer baulichen Anlage insgesamt zu erteilen 
und einen Vorbehalt fr die noch unbekannte kilnftige 
Nutzung zu machen. Voraussetzung ist, daB die Genehmi- 
gungsfhigkeit der baulichen Anlage nicht von deren kUnf- 
tiger Nutzung abhangt. Diese Einschrankung liegt regel- 
maBig nur bei privilegierten Vorhaben im AuBenbereich 
und sonstigen Vorhaben, bei denen die Bausubstanz so aus- 
gestaltet ist, daB sie nur 比r eine bestimmte Nutzung geeig- 
net ist, vor. Im il brigen kann kunftig eine Teilbaugenehmi- 
gung auch 価 eine,, Bauhlle" erteilt werden. M6glich ist 
z. B. eine Teilbaugenehmigung fr ein Geschaftshaus eines 
Bautragers, ohne daB die kUnftige Nutzung, z. B. durch 
Laden, Gastronomiebetrieb, BUros etc. angegeben wird46. 

f) Abweichungen von Bauvorschr諺en 

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

43b Dies empfiehlt Simon, BayVB1. 1994, 332/337. 

44 乃危ckelsberger, in: Sud叱utsche Zeitung v. 25. 2. 1994, 5. 15. 
45 5. nur Grziwotz（恥Bn. 25), 5. 95. 

46 A hnlich Busse (FuBn. 14), Art. 84 Rdnr. 1; dagegen halten 
尤de/Weinl/Dirnberger, BayVB1. 1994, 321 diesen 恥11 fr 
,, schwerlich denkbar". In diesem Fall einer Teilbaugenehmi- 
gung durfte diese bei einem Kauf vom Bautrager, bei dem dem 
Erwerber die zukunftige Nutzung zunachst gleichgultig ist, da 
er sie erst nach Fertigstellung klaren will, entgegen der bisheri- 
gen h・M・（5・nur Maiでks (FuBn. 39),§3 Rdnr. 20) als Fllig- 
keitsvoraussetzung ausreichen. 

der Baukunst und Technik zulassig waren, von Ausnahmen, 
die bereits im Gesetz vorgesehen waren, und Befreiungen, 
diピ von zwingenden baurechtlichen Vorschri丑en erfolg- 
ten (Art. 72 B習BO a. F.), wurde aufgegeben und durch 
einen einheitlichen Abweichungstatbestand ersetzt (Art. 77 
B習BO n. F.). Die Zulassung einer Abweichung steht im 
Ermessen der Bauaufsichtsbeh6rde. Sie ist m6glich, wenn 
sie unter BerUcksichtigung des Schutzzwecks der bau- 
ordnungsrechtlichen Vorschrift und unter WUrdigung der 
nachbarrechtlichen Interessen mit den 6 ffentlichen 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 nachbarschUtzenden Vorschriften erfolgt 
und er hierdurch in seinen Rechten verletzt ist47. 

g) Erse女ung（たs gerne加diichen Einvernehrnens 

Vぬr zu einem Bauvorhaben das gemeindliche Einverneh- 
men（§36 BauGB) erforderlich, so durfte die Bauaufsichts- 
beh6rde, wenn die Gemeinde ihr Einvernehmen 一 auch 
rechtswidrig 一 versagte, den gestellten Bauantrag nicht 
positiv bescheiden48. Auch die Widerspruchsbeh6rde 
durfte das versagte Einvernehmen der Gemeinde nicht 
ersetzen; dies war lediglich im Rahmen der Kommunal- 
aufsicht moglich49. Nunmehr gilt nach Art. 81 B習BO n. F. 
die Baugenehmigung zugleich als Ersatzvornahme. ist die 
Gemeinde selbst 。 Baugenehmigungsbeh6rde, kann die 
Widerspruchsbehorde das Einvernehmen der Gemeinde 
ersetzen. Die Baugenehmigung, die das Einvernehmen der 
Gemeinde ersetzt, stellt gegenuber dieser einen belastenden 
Verwaltungsakt d叫 den sie 血t Widerspruch anfechten 
kann. Der Widerspruch hat aufschiebende Wirkung. Dies 
gilt wohl auch fr Vorhaben, die u berwiegend V而hn- 
zwecken dienen, da die Gemeinde als Mitwirkende im 
Genehmigungsverfahren nicht als Dritte im Sinne des§10 
Abs. 2 BauGB.-MaBnahmenG anzusehen istso. 

h) A濡buck auf die knnftigen オnderun gen 死s Bauge- 
nehrnigungsverfahrens 

Bereits oben5' wurde auf die folgenden beiden Stufen 
hinsichtlich der Einschrankungen, die bei der behordlichen 
PrUfung der bauaufsichtlichen Anforderungen erfolgen 
werden, hingewiesen. In der zweiten Stufe soll der Pr-- 
fungsumfang der Baugenehmigungsbeh6rde durch Beschei- 
nigungen von Sachverstandigen beschr加kt werden. Art. 76 
Abs. 4 B習BO fingiert insoweit, d叩 die bauaufsichtlichen 
Anforderungen fr den jeweiligen Bereich als eingehalten 
gelten, fr den Bescheinigungen eines besonders qualifizier- 
ten Sachverstandigen vorgelegt werden. In den Rechtsver- 
ordnungen nach Art. 97 Abs. 10 BayBO n. F. wird detailliert 
geregelt, fr welche Bereiche solche Sachverstandige tatig 
werden 肋nnen und welchen Anforderungen sie genUgen 
mussen. 

47 A Vgl. Simon (FuBn. 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 Entschadigungspflicht der 
Gemeinde bei einem rechtswidrigen Handeln s. nur BGH, 
NJW 1992, 2218=BayVB1. 1993, 90. 

49 5. dazu Art. 112 u. 113 GO sowie Gaentぴch, BauGB, 1991, 
§36 Rdnr. 8. 

50 hnlich Busse (FuBn. 14), Art. 82 Rdnr. 2, der aber noch auf 
Vorhaben abstellt, die ausschlieBlich Wohnzwecken dienen und 
somit die Neufassung des§10 Abs. 2 BauGB-MaBnahmenG 
nicht berucksichtigt. 

51 S. dazu Abschn. 1.3. 
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In der dritten Stufe erfolgt schlieBlich die Umgestaltung der 
herk6mmlichen Baugenehmigung zur planungsrechtlichen 
Gestattung (Art. 73 B習BO n. F.). Die Bauaufsichtsbeh6rde 
uberpruft sodann nur noch die U bereinstimmung eines 
Vorhabens 面t den planungsrechtlichen Vorschriften. Vor- 
aussetzung ist, daB 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 fr alle Bauvorhaben die Einhaltung 
der bauordnungsrechtlichen Vorschriften garantiert (sog. 
Baunotar)52. Entscheidend hinsichtlich dieses neuen 
Berufsbildes wird sein, inwieweit dieser Sachverstandige 
wirklich unabhangig von seinem Auftraggeber sein kann. 
Die hierzu erforderliche Rechtsverordnung (Art. 97 Abs. 11 
B習BO n. F.) steht noch aus. 

2. Abstandsfl自chenrecht und Nachbarbeteiligung 

a) A nderungen hi加ichtlich der Abstan山flchen 

aa) Abstandsflachen bei Dachern, Giebeln und unterge- 
ordneten Bauteilen 

Im materiellen Recht wurde das durch die B習erische Bau- 
ordnung 1982 eingefhrte AbstandsfIachensystem im 
wesentlichen unverandert u bernommen. Die A nderungen 
betreffen hauptsachlich Art. 6 Abs. 3 B習BO. Neu geregelt 
wurde, daB fr die Berechnung der Abstandsflachen 
Dacher mit einer Neigung von mehr als 75 Grad (senkrech- 
ten) Wanden gleichgestellt und deshalb bei der Abstands- 
flachenberechnung voll berucksichtigt werden，叫hrend 
Dacher mit einer Neigung von mehr als 45 Grad zu einem 
Drittel anzurechnen sind. Gleiches gilt fr die Giebel- 
flachen. Die bisherige Vorschrift des Art. 6 Abs. 6 BayBO 
a. F., die eine Mindestabstandsflache von 5 m bei Wanden 
in nicht feuerhemmender Ausfhrung oder aus brennbaren 
Baustoffen vorsah, wurde ersatzlos gestrichen53. Erleichte- 
rungen ergeben sich hierdurch insbesondere fr Neben- 
anlagen wie z. B. Geratehtitten, die nun auch in Holzbau- 
weise an den Grundstucksgrenzen zulassig sind. 

Die Einfgung von Art. 6 Abs. 3 Satz 7 BayBO n. F. gibt 
dem Bauherrn einen gr6Beren Gestaltungsspielraum. Funk- 
tion der Abstandsflachen sollte es sein, durch Grenz- und 
Gebaudeabstande eine ausreichende Belichtung, Beson- 
nung und LUftung und eine Sicherstellung des Brand- 
schutzes, insbesondere auch im Interesse des Nachbarn, zu 
gewahrleisten. Allerdings hat die nachbarschtzende Funk- 
tion von AbstandsfIachen54 dazu ge血hrt, daB Gerichte 
teilweise millimetergenau prufen, ob Abstandsflachen 
durch Nebenanlagen eingehalten werden55. Vor die AuBen- 
wand vortretende, untergeordnete Bauteile und Vorbauten, 
wie Pfeileら Gesimse, DachvorsprUnge, Blumenfensteら 
Hauseingangstreppen und deren Uberdachungen, Erker 
und Balkone, bleiben bei der Abstandsflachenberechnung 
nach der Neufassung auBer Betracht, wenn sie nicht mehr 
als 1,5 m vortreten und von der Grundstticksgrenze minde- 
stens 2 m entfernt bleiben. Diese Aufzahlung der unter- 
geordneten Nebenanlagen ist nicht abschlieBend. Zulassig 
sind auch andere Bauteile, wie z. B. Schaufenstervorbauten, 

52 So Innen血nister Beckstein, zit. nach B習erwald-Bote v. 
12. 3. 19舛，S. 13. Ebenso Simon, BayVBl. 1994, 332/340. 

Vgl. Simon (FuBn. 1), Art. 6 Rdnr. 44 ff. 

Ausfhrlich Simon (FuBn. 1), Art. 6 Rdnr. 53 a ff. 

Kritisch auch Busse (FuBn. 14), Art. 6 Rdnr. 2. 
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Warenautomaten etc.56. Voraussetzung Ist allerdings, daB 
das Gebaude selbst die vorgeschriebenen Abstandsflachen 
einhalt. 

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

bb) Abstandsflachenregelungen in gemeindlichen Satzungen 

Wenn Gemeinden in Bebauungsplanen, die nach dem 
1. 6. 1994 6 ffentlich ausgelegt wurden oder fr die die 
Gemeinde die Anwendung des neuen Abstandsflachen- 
rechts beschlossen hat (Art. 100 Abs. 1 B習BO n. F.), in 
einem Vorhaben- und ErschlieBungsplan oder in einer 
Satzung nach Art. 98 BayBO n. F. Festsetzungen U ber 
die Zulassigkeit von AuBenwanden trifft, enthalten diese 
zugleich Regelungen ti ber die Abstandsflachen. Diese 
haben Vorrang vor dem Abstandsflachenrecht 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 
ausdrticklich anordnet, daB sie an den bauordnungsrecht- 
lichen Abstandsfl加henregelungen festhalten will. Inwie- 
weit die Festsetzung geschlossener Bau血ume eine derartige 
Abstandsflachenregelung enthalt, ist derzeit umstritten58. 

b) bernahme von Abstan山flchen durch Nachbarn 

Abstandsfhichen mUssen auch nach der Neufassung in ihrer 
gesamten Breite und Tiefe grundsatzlich auf dem Bau- 
grundsttick liegen (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 B習BO n.E = 
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 B習BO a. F). Allerdings war es auch im 
bisherigen Bauordnungsrecht (Art. 7 Abs. 6 B習BO a. F.) 
zulassig, daB, falls das BaugrundstUck fr die Abstands- 
flachen nicht ausreichte, durch die Belastung eines Nach- 
bargrundstucks den gesetzlichen Anforderungen entspro- 
chen wurde. Damit wurden die 6 ffentlichen Belange des 
Baurechts durch eine, Verschiebung" zwischen zwei oder 
mehreren Grundstticken insgesamt gewahrt59. Erforderlich 
war bisher eine rechtliche Sicherung, d叩 die めernomme- 
nen Abstandsfhuchen nicht U berbaut werden. Die 6 ffent- 
lich-rechtliche Absicherung derU bernommenen Abstands- 
fluchen auch g昭entXber einem Einzelrechtsnachfolger 
erfolgte in Bayern durch die Bestellung einer beschrankten 
pers6nlichen Dienstbarkeit zugunsten des Staates, da 
Bayern anders als die' anderen Bundeslander das Institut 
der Baulast 一 aus guten Grunden 一 nicht eingefhrt 
h飢60. 

Dieses Erfordernis einer rechtlichen Sicherung fr die 
Zulassigkeit der Erstreckung von Abstandsflachen auf ein 
Nachbargrundsttick ist durch die Neufassung des Art. 7 
Abs. 5 BayBO entfallen. Es genugt nunmehr, wenn der 
Nachbar gegenuber der Bauaufsichtsbeh6rde schriftlich 
zustimmt oder die betroffenen Flachen aus rechtlichen oder 
tatsachlichen GrUnden nichtU berbaut werden 姉nnen. Die 
Zustimmung des ゆchbarn gilt kraft gesetzlicher Anord- 
nung auch fr seine Rechtsnachfolger. Probleme bereitet 
weniger die vorstehend geschilderte zweite Alternative; 

Ebenso Busse (F叩n. 14), Art. 6 Rdnr. 11. 

S. oben II.1.b, aa. 

Vgl. Busse(FuBn. 14), Art. 7 vor Rdnr. 1 (zur Neufassung). 

Grziwo女， BauR 1990, 20. 
Ausfhrlich zur ,,Doppelsicherung" Grziwo女， BauR 1990, 
20 ff 
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eine Unm6glichkeit einer Uberbauung aus rechtlichen oder 
tatsachlichen GrUnden wird insbesondere dann vorliegen, 
wenn auf dem Nachba培rundstUck eine durch das Baye- 
rische Naturschutzgesetz geschUtzte Fi配he liegt, die nicht 
uberbaut werden darf. Schwierigkeiten ftir die Rechtssicher- 
heit ergeben sich jedoch durch die nunmehr nicht mehr aus 
dem Grundbuch ersichtliche じbernahme von Abstands- 
flachen auf GrundstUcke. 

Der Gesetzgeber wollte trotz der一unter anderem auch von 
der Landesnotarkammer 一gea叩erten Bedenken dieU ber- 
nahme von Abstandsflachen auf das Nachbargrundstuck 
erleichtern61. Dies sollte dadurch geschehen, daB die 
rechtsfrmliche Sicherung der Einigung zwischen den 
Nachbarn als,, Erschwernis" nunmehr entfllt. FUr die 
Rechtssicherheit werde einmal dadurch gesorgt, d邪 eine 
schriftliche Zustimmung gegenUber der Bauaufsichts- 
beh6rde zu erfolgen habe, wobei eine U ber die bloBe Unter- 
schrift im Rahmen der Nachbarbeteiligung hinausgehende 
Erklarung gefordert wird. Diese Erklarung wird zu den 
Bauakten genommen, so daB auch spater auftretende 
Zweifelsfr昭en geklart werden 肋nnten. Im 加rigen so die 
GesetzesbegrUndu昭 一，,mUssen Streitig厨ten 一 z. B. 
nach einer etwaigen Rechtsnachfolge 一 im Verhaltnis zwi-- 
sehen den privaten GrundstiickseigentUmern ausgetr昭en 
werden, die auch hier umsomehr an Verantwortung U ber- 
nehmen, als sich staatliche Beh6rden aus der Beurteilung 
zurUckziehen. " 62. 

Der Streit scheint vorprogrammiert. Wahrend in den ande- 
ren Bundesl加demn die じbernahme einer Abstandsflache 
zumindest aus dem Baulastenverzeichnis zu ersehen ist, 
muB ein Grundsttickserwerber in Bayern nunmehr vor 
Beurkundung eines entsprechenden Vertrages die Bauakten 
bei der Bauaufsichtsbeh6rde einsehen, um zu erfahren, ob 
er sein GrundstUck U berhaupt oder nach seinen Vorstellun- 
gen bebauen kann. In Bayern hat man bisher die Ein- 
fhrung der Baulast und eines Baulastenverzeichnisses 
abgelehnt63. Mな5 nicht zuletzt (mit einem gewissen Stolz) 
damit begrUndet wurde, daB das Grundbuch vollstandige 
Auskunft U ber die Belastungen eines GrundstUcks geben 
solle64. Risiken entstehen nunmehr fur einen Grundstucks- 
erwerber nicht nur dann, wenn das Nachbargrundstuck be- 
baut ist, sondern im Gegenteil sogar in gr0Berem Umfang, 
wenn das NachbargrundstUck (noch) nicht bebaut ist. Bei 
einer Besichtigung ist namlich nicht erkennb鴎 daB bereits 
zu einem die Abstandsflachen nicht einhaltenden Vorhaben 
eine Zustimmung erteilt wurde; auch ein baurechtlich 
erfahrener Kaufer kann zuverlassige Auskunft U ber die 
Bebaubarkeit seines Baugrundst加ks somit nur noch durch 
Einsicht in die bei der Baubeh6rde gefhrten Akten er- 
halten. Der diesbezugliche Rat ist allerdings nicht unproble- 
matisch, da es keine Re即lung il ber das Einsichtnahme- 
recht gibt. Whrend die Lander, in denen Baulastenver- 
zeichnisse bestehen, auch das Recht der Einsichtnahme und 
der Abschriftenerteilung gesetzlich fr den Fall der Dar- 
legung eines berechtigten Interesses vorsehen65, wird man 

61 Begrundung, S. 1S. 
62 BegrUndung, S. 32 f. 
63 Vgl. nur Beschl. d. Bayer・ Landt昭s v. 1. 2. 1984, LT-Drs. 

10/1822 u. Grundとi, Baい田1. 1989, 32. 
64 Ebenso Mnch助mm亜たkenberg, 2．加fi. 1986, vor§1018 

Rdnr.15 u. J石chalski, MittB習Not 1988, 204/211 sowie 
Haegele/Schdner/Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, 
Rdnr. 3197. Vgl. auch Simon, BayVBI. 1994, 332/339. 

65 Vgl. etwa§79 Abs. 5 MBO. 

hierzu in Bayern mangels einer gesetzlichen Regelung aus 
GrUnden des Datenschutzes wohl eine Vollmacht des Eigen- 
tUmers fordern mUssen66. 

Wahrend die Bauaufsichtsbeh6rde gegenber dem Nach- 
barn bei Ubernahme einer Abstandsflache wohl eine be- 
sondere Aufklarungspflicht darber trifft, daB sein spa- 
teres Bauvorhaben zusatzliche Abstandsflachen einhalten 
muB67, besteht fr 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- 
standsflachenilbernahmen entsprechend der Rechtspre- 
chung zu den Baulasten68 anzunehmen ist, ist derzeit recht- 
lich noch nicht geklart, aber m6glicherweise zu bejahen. 
Zivilrechtlich begrilndet das Bestehen einer Abstands- 
flachenUbernahme allenfalls eine Sachmangelhaftung69. 
Diese wird jedoch U blicherweise in Grundstilckskaufver- 
tr加en ausgeschlossen70. Diese vom Bundesgerichtshof im 
Rahmen der sog.,,Altlasten-R echtsprechung''7' gebilligte 
Praxis entspricht 一 abgesehen von den F組len der Arg- 
list 一 jedenfalls den Interessen des Verkaufers, der haufig 
nicht weiB, ob seine Rechtsvorganger im Eigentum ent- 
sprechende AbstandsflachenUbernahmeerkl加ungen abge- 
geben haben. Erklart der GrundstucksverauBerer nach 
GefahrUbe培ang noch eine AbstandsflachenUbernahme, so 
hat er dem Erwerber unabhangig von einem etwaigen 
GewahrleistungsausschluB den hierdurch eintretenden 
Minderwert des Vertragsobjektes stets zu ersetzen72. 

Die im Rahmen des Art. 7 Abs. 5 B習BO n. E abgegebene 
Erklarung gegenUber der Bauaufsichtsbehordel2a beinhal- 
tet fr sich allein wohl noch keinen Verzicht auf private 
Rechte und dUrfte als solche auch noch kein besonderes 
nachbarrechtliches Gemeinschaftsverhaltnis begrUnden, 
das auch einen Rechtsnachfol即r des die Abstandsflache 
gegenUber der Bauaufsichtsbeh6rdeU bernehmenden Nach- 
barn zur Duldung des betroffenen Bauvorhabens verpflich- 
ten wurde73. Eine umfassende,, Befriedung" ist nur m6g- 
lich, wenn auch eine den Rechtsnachfolger bindende zivil- 

66 Zu Problemen der Auskunft U ber GrundstUcksverhltnisse 
im Hinblick auf das informationelle Selbstbestimmu昭srecht 
5. G ガwo女， CR 1991, 109 ff. 

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

68 Vgl. OLG Schleswig, NJW-RR 1991, 96=DNotZ 1991, 339 u. 
II叱gele/Schdner/S加ber (FuBn. 64), Rdnr. 3196. 

69 Vgl. BGH, NJW 1978, 1429 f.; 0W Dusseldorf, NJW-RR 
1992, 87 u. 0W Karlsruhe, NJW-RR 1992, 1104 sowie 
Ha昭ele/Schoner/Sめber (FuBn. 64), Rdnr. 3196 u. Grziwo女 
(FuBn. 25), 5. 135, jeweils zur analogen Problematik der Bau- 
lasten. 

70 5. nur v.I1切芳nann, Das Recht des Grundstuckskaufs, 1982, 
5. 245 f. 

7' Vgl. nur BGHZ 106, 323 u. 108, 224. 

72 Vgl. 0W Dusseldorf, NJW-RR 1992, 87; s. ferner VGH Bad.- 
WUrtt., NJW 1993, 678. 

72a o ffentlich-rechtlich besteht wegen der unklaren Rechtsnatur 
der Erklarung des Nachbarn (6ffentlich-rechtliche Willenser- 
karung) das Problem, obo ffentlich-rechtliche Verfgungs- und 
Ve血nderungssperren (z. B.§51 BauGB in der Umlegung) der- 
artigen Erklarungen entgegenstehen. 

73 Vgl. B習ObIGZ 1990, 204=NJW-RR 1991, 19=B習VB1. 
1991, 28. S dazu auch Grziwotz (FuBn. 14), 5. 246 u. kritisch 
Re加t, JuS 1993, 20 ff. 
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rechtliche Zustinimung erteilt wird. Die Erkl加ung gegen- 
Uber der Baubeh6rde gibt nmlich dem begUnstigten Eigen- 
tUmer selbst keine unmittelbare zivilrechtliche Rechtsposi- 
tjon74. Er kann diese nur dadurch erreichen, d叩 durch 
den EigentUmer des belasteten GrundstUcks neben der 
,,6ffentlich-rechtlichen" Sicherung eine dieser entspre- 
chende Grunddienstbarkeit zu seinen GUnsten bestellt 
wird75. Insofern w証e eine Verwaltungsvereinfachung auch 
in der Weise zu erreichen gewesen, d叩一wie dies teilweise 
Landratsamter ohnehin handhaben 一 zur rechtlichen 
Absicherung der U bernahme der Abstandsflachen eine 
Grunddienstbarkeit ausgereicht h乱te76. Allerdings laBt 
sich hie稽egen wieder einwenden, d叩 der Bauherr und der 
Nachbar hinsichtlich dieser Grunddienstbarkeit weiterhin 
dispositionsbefugt bleiben und diese daher nach Erteilung 
der Baugenehmigung durch Verzicht oder Aufhebung 
wieder beseitigen 肋nnen77. 

Art. 7 Abs. 5 BayBO n. F. gilt ab 1. 6. 1994. Wurde dem 
Bauherrn bereits unter Geltung der bisherigen Fassung der 
B習erischen Bauordnung eine Baugenehmigung unter Ab- 
weichung von den Abstandsflachen erteilt, so besteht hier- 
fur Vertrauensschutz78. Eine zus批zliche schriftliche 
Zustimmung des Nachbarn gegenUber der Bauaufsichts- 
beh6rde ist, auch wenn das Bauvorhaben noch nicht aus- 
gefhrt wurde, nicht erforderlich. Wurde noch keine Bau- 
genehmigung erteilt, sondern zunachst nur die Dienstbar- 
keitsbestellung zugunsten des herrschenden Baugrund- 
stUcks und des Freistaats Bayern vorgenommen, so stellt 
sich das zivilrechtliche Problem, ob sich aus dieser Dienst- 
barkeitsbestellung eine Verpflichtung fr den Nachbarn 
e昭ibt, nunmehr dieU bernahme der Abstandsflachen auch 
schriftlich gegenUber der Bauaufsichtsbeh6rde zu erkl加en. 
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 fr den Rechtsnachfolger 
des Bestellers einer Grunddienstbarkeit aus dieser die 
Verpflichtung, in der Form des Art. 7 Abs. 5 B習BO n.F. 
eine entsprechende AbstandsflachenUbernahmeerklarung 
abzugeben ? Damit verbunden ist die Frage, ob die Bauauf- 
sichtsbeh6rden die L6schung der zugunsten des Freistaats 
B習ern im Grundbuch eingetragenen beschrankten pers6n- 
lichen Dienstbarkeiten 一 zumindest bei bereits ausgefhr- 
ten Bauvorhaben 一 im Hinblick auf die nderung der 
Rechtsl昭e bewilligen dUrfen. Im Kern handelt es sich um 
das Problem, ob sich aus einer Grunddienstbarkeit als 
Nebenpflicht eine auf den Rechtsnachfolger U bergehende 
Nもrpflichtung e昭ibt, die Zustimmung zur U bernahme der 
Abstandsflache auch gegenUber der Bauaufsichtsbeh6rde 
in der gesetzlich vo理eschriebenen Form zu erklaren. Dies 
wird vom Bundesgerichtshof in nunmehr standiger Recht- 
sprechung 価 Baulasten bejaht79. 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 Grziwoた， BauR 1990, 20/22; ebenso Busse 

(Fun. 14), Art. 7 Rdnr. 8. 
76 MUnchKommノFaickenbe摺う §1018 Rdnr. 50. Vgl. auch BVerwG, 

NVwZ 1989, 353. 
77 Grziwo女， BauR 1990, 20/22. 
78 Vgl. nur BVerwG, NJW 1979, 995/996=DVB1. 1978, 614/615. 
79 BGH, NJW 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 sein80. 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) 入厄uた薯elung der 入勿chbarbeteiligung 

Das bewahrte Bayerische Modell der Nachbarbeteiligung, 
das seit jeher die private Verantwortlichkeit des Bauherrn in 
den Vorde理rund stellte, bleibt auch nach der Novelle weit- 
gehend erhalten81 . Die Neufassung des Art. 78 B習BO n. F. 
(=Art. 73 B習BO a. F.) enthlt in Abs. 1 das Verfahren fr 
die Regel負lle der Nachbarbeteiligung, in Abs. 2 wird das 
Verhltnis zum Verwaltungsverfahrensgesetz gekl加t, und 
Abs. 3 befaBt sich schlieBlich 面t Sonderfllen der Nach- 
barbeteiligung. Von Bedeutung ist, d叩 das Verfahren der 
Nachbarbeteiligung nur im Falle der Erteilung einer Bau- 
genehmigung durchzufhren ist; bei einer Genehmigungs- 
freistellung nach Art. 70 BayBO bleibt es dem Bauherrn 
Uberlassen, wie er die Nachbarn informiert. Neugeregelt 
wurde im Verfahren der Nachbarbeteiligung das Procedere 
bei fehlenden Nachbarunterschriften. KUnftig benachrich- 
tigt die Gemeinde die betroffenen GrundstUckseigentumer 
nur noch auf Antr昭 des Bauherrn, wobei es in ihrem 
Ermessen liegt, ob sie dem Antrag des Bauherrn nach- 
kommt. 

Sind an einem Baugenehmi四ngsverfahren mindestens 
zehn Nachbarn im gleichen Interesse beteiligt, kann die 
Bauaufsichtsbehorde von ihnen verlangen, daB sie einen 
Vertreter bestellen. Bei mehr als fn玩g Beteiligten kann 
die Zustellung durch 6 ffentliche Bekanntmachung ersetzt 
werden. Schli鴎lich nimmt der EigentUmer des Nachbar- 
grundstUcks bei der Nachbarbeteiligung auch die Rechte 
des Mieters oder Pchters wahr, die aus deren Eigentums- 
grundrecht, nicht aber aus anderen Grundrechten (z. B. 
Gesundheit) folgen. 

3. Hinweise auf weitere Neuregelungen im Bauo川－ 
nungsrecht 

a) Aufhebung der Teilungsgenehmigung 

Nach Art. 11 B習BO a. F. war bisher zur Teilung eines 
GrundstUcks im Rechtssinne neben der bauplanungsrecht- 
lichen Teilungsgenehmigung（§19 BauGB) unter bestimm- 
ten Voraussetzungen auch eine bauordnungsrechtliche 
Teilungsgenehmigung erforderlich. Dieses Erfordernis 
sollte verhindern, d叩 durch die GrundstUcksteilung 'v旬－ 
hltnisse geschaffen wUrden, die den Vorschriften des Bau- 
ordnungsrechtes widersprachen. Als, Anhangsel" der 
bundesrechtlichen Teilungsgenehmigung betraf sie vor 
allem den Wegfall oder die Beeintr加htigung einer fr ein 
vorhandenes Geb如de vorgeschriebenen Zufahrt, die Nicht- 
einhaltung von Abstandsfl加hen, die Notwendigkeit von 
町andwanden und den Wegfall erforderlicher Stellpl批ze 
fr Kraftfahrzeuge sowie die sonstigen bauaufsichtsrecht- 
lichen Erschli鴎un言sanforderungen82. 

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

80 Kritisch Grziwo女， JR 1989, 420 f. u. nunmehr auch 0W 
Karlsruhe, WPM 1992, 75. Vgl. auch 1刀 Braunschweig, NJW 
1985, 272. 

8! Begrundung, 5. 16. 
82 地1. Schwarzer, BayBO, 2. Aufl., Art. 11 Anm. 6. 
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stticksteilung, die dem Planungsrecht entspricht, kann also 
ktinftig wegen fehlender Abstandsflachen eines Gebaudes 
nicht beanstandet werden, wenn der GrundstUcksnachbar 
einverstanden ist. Die Streichung des Art. 11 B習BO a. F 
bedeutet so面t im Ergebnis, daB der Staat anlaBlich einer 
GrundstUcksteilung nicht mehr prtift, ob der betroffene 
Grundstu止snachbar mit der bernahme nicht ei昭ehal- 
tener Abstandsfl加hen einverstanden ist. Die sich hieraus 
ergebenden Streitigkeiten sind vorherzusehen. In den selten- 
sten 恥llen werden die Beteiligten das komplizierte Ab- 
standsflachenrecht beherrschen und wissen, inwieweit eine 
Grundstticksteilung zu einem baurechtswidrigen Zustand 
fhrt83. Nur zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, daB 
die Ablehnung der bauplanungsrechtlichen Teilungsgeneh- 
migung weiterhin dann erfolgen kann, wenn die Erschlie- 
Bung infolge der Teilung nicht mehr gesichert ist. 

b) オnderung hinsichtlich der privaten Wohnwege 

Privatwege konnten bereits bisher unter den in Art. 4 Abs. 2 
B習BO a. F. genannten Voraussetzungen als ErschlieBungs- 
ani昭en zugelassen werden. Nach dessen ne昭efaBter Nr. 2 
kommt ein Verzicht auf die Widmung als o ffentliche Ver- 
kehrsflache dann in Betracht, wenn der Wohnweg nur 
Mんhngebaude von bis zu drei Wohnungen erschlieBt, die 
dritte Wohnung in der ersten Ebene des Dachgeschosses 
liegt, und rechtlich gesichert ist, daB 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 beschr如kte pers6nliche Dienstbarkeit84 
festgehalten. Ein Grund fr die Abweichung gegenber der 
Behandlung der bernahme von Abstandsflachen wird 
nicht angegeben. 

C) Erweiterung der Stelipla女ablse 

Bereits bisher war es dem Bauherrn und der Gemeinde ge-- 
stattet, einen Stellplatzabl6severtrag zu schlieBen (Art. 56 
B習BO a. F), in welchem sich der Bauherr verpflichtete, die 
Kosten fr die Herstellung der vo昭eschriebenen StelIpI谷tze 
oder Garagen in angemessener H6he zu U bernehmen. Die 
Gemeinde hatte den Abl6sebetrag fr die Herstellung von 
Gar昭en und Stellpl批zen an geeigneter Stelle oder fr den 
Unterhalt bestehender Garagen und Stellplatze zu ver- 
wenden. 

Die Gemeinde kann nunmehr die Stellplatzabl6se auch 
dann verlangen, wenn sie durch die Festsetzung eines Be- 
bauungsplans oder0 rtlicher Bauvorschriften untersagt hat, 
d叩auf dem Baugrundsttick oder in seiner Nめe StelIpI批ze 
oder Garagen errichtet werden dtirfen (Art. 59 Abs. 1 Satz 2 
i. V. m. Art. 98 Abs. 2 Nr. 4 B習BO n. F.). Dadurch kann von 
seiten der Gemeinde erreicht werden, daB der Stellplatz- 
nachweis nur durch Abl6sezahlungen erfolgen kann. Aller- 
dings besteht diese Befugnis nicht bei Wohnnutzungen, 
soweit die Stellpl批ze oder Garagen die nach Art. 58 BayBO 
n. F. erforderliche 為hl nicht berschreiten. Im vo稽enann-- 
ten Fall, der sog. rechtlichen Unmoglichkeit der Real- 
herstellu贈， kann die Gemeinde nunmehr die Stellplatz- 

nennahverkehrs benutzen (Art. 59 Abs. 1 Satz 4 BayBO 
n. F.). Diese Voraussetzungen sind beim AbschluB und bei 
der Beurkundung von Stellplatzabl0severtr始en ktinftig zu 
beachten. Die pauschale Formulierung, daB die Ablose- 
summe fr den Betrieb des o ffentlichen Nahverkehrs ver- 
wendet werden soll, gentigt nicht, da nach dem Gesetzes- 
zweck durch ihre Verwendung eine Verbesserung der Ver- 
kehrssituation im Hinblick auf die Unterbrin別ng des 
ruhenden Verkehrs eintreten solL Nur unter dieser Voraus- 
setzung liegt auch keine unzulおsige Koppelung zwischen 
der Leistung des Bauherrn und der Gegenleistung der 
Gemeinde vor; die Gemeinde wird nicht ungerechtfertigt 
bereichert, sondern lediglich von 戸山fwendungen 
entlastet85. Nach bisheriger Rechtsprechung sind die Ge- 
meinden nicht verpflichtet, einen Abl0sungsvertr昭 abzu- 
schlieBen86. Ob an dieser 即chtsprechu贈 dann festzu- 
halten Ist, wenn der Bauherr aufgrund einer Festsetzung der 
Gemeinde keine M6glichkeit hat, den Stellplatznachweis 
nach Art. 58 B習BO zu erbringen und die Stellpl飢ze finan- 
ziell ablosen muB, ist fraglich. Jedenfalls wird man dem 
Bauherrn insofern einen Anspruch auf eine fehlerfreie 
Ermessensbet飢igung, die insbesondere auch den Gleich- 
heitssatz zu beachten hat, zubilligen mUssen. 

III. Weitere A nderungen durch das Gesetz zur 
ぬreinfachung und Beschleunigu ng bau- 
und wasser肥chtlicher Verfahren 

1 . Einfohrung einer,, Architekten-GmbH" 

In das Bayerische Architektengesetz werden die Artikel 2 a 
bis 2 f eingefgt, die Regelungen hinsichtlich der neu ein- 
gefhrten,, Architekten-GmbH" enthalten86a.A hnlich wie 
bei Steuerberatungsgesellschaften bestehen auch bei Archi- 
tekten-GmbHs Sondervorschriften, die bei der Errichtung 
des Gesellschaftsvertr昭es und bei sp飢eren 節deru昭en zu 
beachten sind. Die Architektenkammer fhrt ein Verzeich- 
nis der Gesellschaften mit besch庖nkter Haftung, in das die 
Gesellschaften zus凱zlich zur Eintragung in das Handels- 
register einzutragen sind. Die Entscheidung ti ber die Ein- 
tragung trifft ein Eintragungsausschu島 der dem zustan- 
digen Registergericht in Form einer Unbedenklichkeits- 
bescheinigung zu bestatigen hat, daB die im Handelsregister 
einzutragende Gesellschaft die Voraussetzungen zur Ein- 
tragung in die Liste der Gesellschaften erfllt. Vorausset- 
zungen fr die antragsgemaBe Eintr昭ung in das Verzeich- 
nis sind u. a. die Eintr昭ung aller Gesellschafter und 
Geschaftsfhrer in die Architektenliste, die Beschr如kung 
auf die Berufsaufgaben gemaB Art. 1 des Bayerischen 
Architektengesetzes und auf Planungsleistungen gemaB 
den Leistungsbildern der Honorarordnung fr Architekten 
und Ingenieure im Gegenstand des Unternehmens, die ver- 
antwortliche Geschaftsfhrung in der Hand mindestens 
eines Gesellschafters, die satzungsgemaBe Untibertr昭－ 
barkeit der Geschftsanteile an Personen, die nicht in die 
Architektenliste eingetragen sind, und die Rckgabepflicht 
durch Erbfall erworbener Geschaftsanteile an die Gesell- 

ablose auch fr bauliche MaBnahmen zum 戸山sbau und zur - 
Unterhaltung von Einrichtungen des o ffentlichen Perso- 

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

84 Vgl. Simon (FuBn. 1), Art. 4 Rdnr. 21 u. nunmehr Busse 
(FuBn. 14), Art. 4 Rdnr. 6. 

85 Vgl. BVerwG, D加1979, 756 u. allg. Gたiwotz, Stadtebauliche 
Vert血ge als Wセg zu einer sozialgerechten Bodennutzung?, 
DVBI. 1994 (erscheint demnachst). 

86 BayVGH, BayVBI. 1987, 85; so auch nach der Neufassung 
Busse (FuBn. 14), Art. 59 Rdnr. 2. 

86 a Vgl. hierzu auch das Rundschreiben der Landesnotarkammer 
山yern V. 17. 6. 1994 . 
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schaft oder 一 entsprechend dem Sinn des Gesetzes 一 an 
die verbleibenden Mitgeseilschafter. Bei der Firmierung der 
Gesellschaft, die ihre Niederlassung, nicht unbedingt auch 
ihren statuarischen Sitz in Bayern haben muB, 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 fhren. In die Firma ist 
mindestens der Name eines Gesellschafters aufzunehmen 
(Art. 2a BayArchG). Nach Auffassung der Ba火rischen 
Archi記ktenkammer ist die Bildung einer darUberhinaus- 
gehenden ge面schten Sach- und Personenfirma unzulassig. 
Ferner soll die Weiterfhrung des Namens eines ausgeschie- 
denen Gesellschafters in der Firma aus standesrechtlichen 
Grunden unzulassig sein. Das Gesetz regelt beide Fragen 
nicht ausdrUcklich. 

Spatere Anderungen des Gesellschaftsvertr昭es, der Zu- 
sammensetzung der Gesellschafter und in der Geschafts- 
fhrung, die dem Registergericht anzuzeigen sind, sind 
unverzUglich jeweils durch Vorlage beglaubigter Urkunden 
auch der Architektenkammer mitzuteilen. Dies gilt auch fr 
die Gesellschafterliste, die allerdings zu Beginn des Kalen- 
derjahres und nicht zu dem in§40 GmbHG genannten 
Zeitpunkt, also zusammen mit dem JahresabschluB der 
Gesellschaft, bei der Architektenkammer einzureichen ist 
(Art. 2 b BayArchG). 

2 . A nderungen des Bayerischen Wassergesetzes 

In U bereinstimmung mit der verfassungsgerichtlichen 
Rechtsprechung87 wird das Grundwasser vom Grundeigen-- 
tum ausgenommen (Art. 4 Abs. 1 BayWG). Art. 4 Abs. 2 
BaいWG enthalt ferner eine Duldungspflicht des Gewasser- 
eigentUmers fr Benutzungen durch Dritte im Rahmen 
einer Erlaubnis, Bewilligung oder Geneh面gung sowie 
Grundsatze hinsichtlich des festzusetzenden Entgelts. Von 
Bedeutung ist ferner Art. 68 a BayWG, der Gewasserver-- 
unreinigungen betrifft. Sanierungspflichtig hinsichtlich 
einer Gewasserverunreinigung sind der 晦rursacher, dessen 
Gesamtrechtsnachfolger, der GrundstuckseigentUmer und 
der Inhaber der tatsachlichen Gewalt U ber ein GrundstUck. 
Wichtig ist die Regelung in Art. 68a Abs. 3 Satz 2 B可WG, 
wonach mehrei 叱rantwortliche als Gesamtschuldner 
haften. Tragt die Gesellschaft zur Altlastensanierung in 
Bayern mbH (GAB) oder eine K6rperschaft des 6 ffent-- 
lichen Rechts die Kosten einer Sanierung von Boden- 
belastungen oder Ge唖sserverunreinigungen, konnen vom 
GrundstuckseigentUmer oder den sonst dinglich Berechtig- 
ten Kostenbeitrage je nach ihrem Vorteil verlangt werden. 
Dieser Beitr昭 ruht als o ffentliche Last auf dem Grund- 
stUck. 

87 BVerfGE 58, 300/332. 

3. Zust自ndigkeit for die Behandlung von Bauplanungs- 
verfahren 

Die Gemeindeordnung wird in Art. 32 Abs. 2 Nr. 2 ge- 
andert. Kunftig darf der ErlaB von Bebauungsplanen und 
sonstigen Satzungen nach den Vorschriften des Baugesetz- 
buches bzw. des MaBnahmengesetzes zum Baugesetzbuch 
auf beschlieBende AusschUsse U bertragen werden88. Eine 
叱rpflichtung hierzu besteht allerdings nicht; es kann auch 
weiterhin der Gemeinderat diese Kompetenz wahrnehmen. 

4. Besch由nkung des Normenkontroliverfahrens gegen 
6 rtliche Bauvo円chriften 

ortliche Bauvorschriften ha Sinne des 紅t. 91 B習BO n. F. 
(= Art.98 B習BO 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 eingeschrankt: 
Antragsbefugt sind nur noch Beh6rden, sofern die Rechts- 
sache grundsatzliche Bedeutung hat. Der BUrger hat aller- 
dings weiterhin die M6glichkeit, im Rahmen einer Einzel- 
anfechtung (z. B. gegen belastende selbstandige Auflagen 
in Baugenehmigungen) eine Inzidentkontrolle derartiger 
Satzungen zu erreichen89. 

Iv. Privatisierung des Chaos? 

Der Begriff der,, Privatisierung" ist gleichsam zum poli- 
tischen Schlagwort geworden90. Sie kann sowohl Symptom 
der Starke wie der Schwache des Staates sein9' ．叱reinzelte 
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 ziehen92. Allerdings kann die 
Krise auch als Chance genutzt werden, d. h. der RUckzug 
des Staates als sinnvolle Beschrankung auf seine eigent-- 
lichen Aufgaben verstanden werden93. Ob nicht die anhal- 
tende BrUsseler Normenflut hier, wie beispielsweise die 
Baustellen-Sicherheitsrichtlinie zeigt, vernUnftige regionale 
Bestrebungen wieder zunichte macht, bleibt abzuwarten. 

88 Vgl. zur bisherigen 即chtslage Ma需071応amper, Art. 32 GO 
Rdnr. 5. 

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

90 Ausfhrlich hierzu 肌クreuther, Privatisierung zwischen6 ffent- 
lichem und privatem Recht, in: Deutsches Anwaltsinstitut e. V., 
Fachinstitut 撤r Verwaltungsrecht, 3. Jahresarbeitst昭ung fr 
Verwaltungsrecht, 27./28. 1. 19舛 in Berlin (erscheint dem- 
n加hst). 

91 Vgl. Forsthoが Der Staat der Industriegesellschaft, 2. Aufl. 
1971, 5.24. 

92 So Hackeムb町ger, in: Suddeutsche Zeitung v. 25. 2. 1994, 5. 15. 
地1. auch Simon, BayVB1. 1994, 332/340 f. 

93 Dazu kurz bereits Grziwo女， Vertragliche Gestaltungsformen 
zur Verfolgung st狙tebaulicher sowie sonstiger 6 ffe五tlicher 
Interessen, in: Deutsches Anwaltsinstitut e. V. (FuBn. 90). 
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Neuentwicklungen im GmbH-Konzernrecht 
Von Notar Dr. Die加M妙eろ Zwiesel 

1, 	Einleitung 

II. Entwicklung des Konzernhaftungsrechts 

III. TBB-Urteil 

1. Sachverhalt 

2. UrteilsgrUnde 

3. Das Haftungssystem nach dem, TBB-Urteil" 

a) Faktischer Konzern 

b) Qualifiziert faktischer Konzern 

c) Beeintr加htigung des Eigeninteresses der abh加gigen Gesell- 
schaft 

aa) Die Subsidiaritat der Konzernhaftung 

bb) Beeintrachtigung der Eigeninteressen 

(1) Fallgruppenbildung 

(2) Haftungsneutrale Elemente (negative 血llgruppenbildung) 

(3) Nachhaltige Beeintrachtigung des Eigeninteresses 

cc) Beweislastverteilung 

dd) Rechtsfol即n (Verlustubernahme/Ausfallhaftung) 

IV. ぬrmeidungsstrategien 

1. Haftungsvermeidung durch Umstrukturierung 

2. Vermeidung des Haftungstatbestandes 

3. Vermeidung von konzernierten Einzelunternehmen 

1. EInleitung 

Die fr die Wahl der Unternehmensform,, GmbH" grund- 
legende Vorschrift des§13 Abs. 2 GmbHG bestimmt, daB 
fur die Verbindlichkeiten einer Gesellschaft mit besch血nk- 
ter Haftung den Glaubigern nur ihr Verm6gen haftet, auf 
das Privatverm6gen der Gesellschafter also nicht zurtick- 
gegriffen we雌en kann. Dieser Grundsatz ist durch die 
rechtsfortbildende Spruchpraxis des II. Zivilrechtssenats 
des BGH arg ins W加ken geraten. Hinzuweisen ist vor allem 
auf die stetig ausgedehnte pers6nliche Haftung des Gesell- 
schafteジGeschaftsfhrers der GmbH' und die Rechtspre- 
chung zum kapitalersetzenden Darlehen und zur kapital- 
ersetzenden NutzungsUberlassunf. Erhebliche Haftungs- 
risiken ergeben sich U berdies aus der Rechtsprechung des 
BGH zum GmbH-Konzernrecht und zwar insbesondere fr 
die mittelstandische Wirtschaft und dort vor allem fr die 
Unternehmerfamilie an der Spitze eines mittelstandischen 
Familienkonzerns und 価 die Besitzgesellschafter im 
Rahmen der nach wie vor allseits beliebten Betriebsauf- 
spaltung. 

Eine Konzern bil山ng hat zur Folge, d郎 die Kapitalgesell- 
schaft, an der ein anderes Unternehmen die Kapitalmehr- 
heit erworben hat, dem EinfluB dieses anderen Unter- 
nehmens und damit den Zielprojektionen einer externen 
Planungs- und Entscheidungsinstanz untergeordnet wird. 
Es besteht die Gefahr, d叩 die Mehrheit die Gesellschaft 

1 Dazu ausfhrlich D. Mayer/J4互 smann, Handbuch des Gesell-- 
schafts- und Wirtschaftsrechts, Kapitel C, Rdnr. 294 ff. 

2 Dazu ausfhrlich D. Mりer, BB 1990, 1935 ff. und ders. DStR 
93, 206 ff. 

zum Nachteil der i%ガnderheit oder zum Nachteil der 
G危ubiger fr ihre unternehmerischen Interessen ausbeutet 
und dem Konzerninteresse der herrschenden Gesellschaft 
ein genereller Vorrang vor dem Eigeninteresse der abh如gi- 
gen Gesellschaft eingerumt wird. Die konzernrechtlichen 
Bestimmungen des Aktienrechts (vgl.§§291-338 AktG) 
versuchen diese Konflikte zu l6sen. Sie sind aber nur 
anwendb叫 wenn einer abh如gigen Aktiengesellschaft 
wセisungen der Konzernspitze erteilt werden. Die Rolle der 
zu schUtzenden Gesellschaft bleibt also allein der Aktien- 
gesellschaft vorbehalten. Nur wenn eine GmbH als herr- 
schendes Unternehmen fungiert, greifen die Schutゆestim- 
mungen ein. Das GmbH-Konzernrecht hat bisher keine 
Regelung erfahren. Zwar gab es in den 70-er Jahren einen 
Regierungsentwurf fr 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 Lticke im Wege der 
Rechtsfortbildung weitgehend geschlossen und mit dem 
einen vorlaufigen AbschluB bildenden TBB-Urteil ein fr 
die Praxis handhabbares Konzernhaftungsrecht der GmbH 
entwickelt. 

1 1 . Entwicklung des Konzernhaftungsrechts 

Vor dem berUhmten Autokran-Ur犯11 ist die Rechtspre-- 
chung Konzernsachverhalten mit den allgemeinen Institu-- 
ten des Gesellschaftsrechts, wie etwa der 刀euepflicht und 
der Durch grU乃haftung, begegnet. Im Mtokran-Urteil griff 
der BGH dann im Wege der Rechtsfortbildung auf die 
aktienrechtlichen Konzernrechtsvorschriften zurUck 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 fr 
die Verlustausgleichspflicht sollte die Beeintrachtigung des 
Eigeninteresses der abhngigen GmbH sein, die bei einer 
qualifizierten Herrschaft vermutet wurde3. 

Im zweiten Konzernrechtsurteil, dem sog. , Tiefbau"- 
Urteil4 hat der Bundesgerichtshof die im AnschluB 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, d郎 jedenfalls der Anspruch 
nach §302 AktG im GmbH-Konzern nicht davon ab- 
hangen 如nne, ob das herrschende Unternehmen die 
Geschafte wie der Geschaftsfhrer einer selbstandigen 
GmbH pflichtgem郎 gefhrt habe. Allein das Vorliegen 
eines qualヂziert faktischen Konzerns sollte die Vermutung 
begrUnden, d郎 in der Konzernierung der Grund fr die 
eingetretenen Verluste 1昭． 

Im,y ideo"-Urteil5 rtickte der BGH vom reinen Zustands- 
haftungskonzept wieder teilweise ab und legte dar, d論 als 

3 BGH DB 1985, 2321 ff. 

BGH, DB 1989, 816 ff. 

BGH, DB 1991. 2176 ff. 
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Haftungsgrundl昭e vor allem die Verletzung des Eigen- 
interesses der abh加gigen GmbH anzusehen sei. Eine 
solche Verletzung des Eigeninteresses sei aber grundstzlich 
bei Vorliegen eines qualifiziert faktischen Konzerns (Struk- 
turhaftungstatbestand) zu vermuten und das herrschende 
Unternehmen 如nne der Haftung nur entgehen, indem es 
nachweise, d論 die eingetretenen Verluste auf Umstanden 
beruhen, die mit der Ausubung der Leitungsmacht nichts 
zu tun haben6. Voraussetzung fr einen erfolgreichen Ent- 
lastungsbeweis sei, daB die Verluste auf konzernexternen 
Grunden beruhen, wie etwa branchenspe五fischen Ein- 
bruchen, h6herer Gewalt, unerwarteter Verteuerung von 
Rohstoffen, Streik, Produzentenhaftung und konjunktur- 
bedingten EinbuB叩． 

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Haftung 
im qualifiziert faktischen Konzern wurde zunehmend von 
den Instanzgerichten7, anderen Zivilsenaten des BGH8 und 
anderen Fachgerichten9 めernommen; besonders weit- 
gehend war dabei die Rechtsprechung des Bundesarbeits-- 
gerichts. Im Fall, Wrmwassergerate'''0 nahm der Arbeit- 
nehmer einer GmbH&Co KG nach dem Fehlschl昭en der 
Sanierung durch die Muttergeselischaft letztere erfolgreich 
auf Zahlung rUckstandigen Lohns in Anspruch. In einem 
weiteren Urteil stellte das BAG 斑r die Fr昭e einer Betriebs- 
rentenanpassung auf die Leistungsfhigkeit der englischen 
Muttergesellschaft ab" . Im Fall,, AG-Union" bejahte das 
BAG die Haftung eines Einzelkaufmanns fUr eine von einer 
Tochtergesellschaft gegebene Versorgungszus昭e'2. In allen 
Fllen wurde das Vorliegen eines qualifiiiert faktischen 
Konzerns mit nur formeller BegrUndung bejaht. In einem 
etwa zeitgleich mit, TBB" verkUndeten Urteil nahm das 
Bundesarbeitsgericht 一zur Frage des Widerrufs einer Ver- 
sorgungszus昭e durch eine erst in der Krise erworbene 
Konzerntochter 一 im Ergebnis eine zurUckhaltendere Sicht 
ein und hielt die Muttergesellschaft nicht fr verpflichtet, 
bis zur eigenen wirtschaftlichen Ersch6pfung Finanzie- 
rungsbeitrage zur Sanierung zu leisten'3. 

Das Video-Urteil ist auf einhellige Ablehnung im Schrift- 
tum gestoBen'4. Symposien und Seminare wurden zu 
seinen Ehren veranstaltet'5. Der 59. Deutsche Juristentag 
nahm sich des Themas an'6. Man appellierte an die Recht- 
sprechung, die GmbH nicht im Jahr ihres 100-j加rigen 
Bestehens unte稽ehen zu lassen. Die Literatur vermutete 
,,qualifiziert-faktische Konzerne, soweit man sieht" 17, man 
sah die haftungsbeschrankende Funktion der GmbH als 

6 BGH, DB 1991, 2176. 

7 Vgl. OLG Saarbrucken, ZIP 1992, 1623, 0W 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. 

9 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. 

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

ZIP 1993, 1330, 1334. 

rusammenfassend 乃mm, GmbHR 1992, 2f3, 218. 

Heidelberger 助nzernrechtstage und dazu Kle加diek, GmbHR 
1992, 574. 

Vgl. dazu J4功zdhfel, GmbHR 1992, R 74). 
K. Schmidt, ZIP 1991, 1325, 1329. 
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gefahrdet an und am Ende geriet sogar die Treuhandanstalt 
in die Gefaliち als,, herrschendes Unternehmen" nach kon- 
zernrechtlichen Grundsatzen haftbar gemacht zu werden'8. 
Als letzter Ausweg erschien die U berprufung der Verfas- 
sungsmaBigkeit des Video-Urteils durch Anrufung des Bun- 
desverfassungsgerichts; das Bundesverfassungsgericht hat 
die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung 
abgelehnt（§93 b BVerfG）一 verfassungsrechtlich nicht zu 
beanstandende Rechtsfortbildung !1 9. 

Das TBB-Urteil2o hat nunmehr zu einer Neufassung des 
Haftungstatbestands gefhrt, wobei allerdings die vom 
BGH bisher vertretene Definition des Konzerns und die 
Rechtsfolge einer Konzernhaftung, namlich die Kombina- 
tion von Verlustausgleich und Ausfallhaftung analog 
§§302, 303 AktG G祖tigkeit behalten hat, was zu dem 
SchluB 比hrt:, Video" ist tot 一die Konzernhaftung lebt! 

川． TBB-Urteil 

1 . Sachverhalt 

Der Beklagte war als Finanzberater einzelunternehme- 
risch tatig und war Geschafts斑hier mehrerer, inzwischen 
zusammengebrochener GmbH, darunter einer TBB- 
GmbH. Ein五ge Gesellschafterin der TBB war seine Ehe- 
frau. Der Beklagte hatte 面t der Hausbank eine Gesamt- 
haftung der Gesellschaften vereinbart und Wertgegenstande 
des Gesellschafts- und Privatverm6gens an diese Bank 
ubereignet. U berdies hatte er mit der Bank vereinbart, daB 
die TBB fr die Schulden von Schwesterunternehmen auf- 
kommen muB und die Hausbank ermachtigt, die Konten 
wechselseitig auszugleichen. Der Kl如er hat den Beklagten 
wegen unbezahlter Bauauftrge, die von diesem im Namen 
der TBB vergeben worden waren, in Anspruch genommen. 

2. Urteilsgronde 

Das TBB-Urteil vom Marz 1993 fhrte zu einer deutlichen 
Kurskorrektur. Den Umstand, d論 der BekI昭te ebenso 
wie in der Video-Konstellation ein einzelkaufmannisches 
Unternehmen sowie mehrere Gesellschaften mbH als 
(wirtschaftlicher) Alleingesellschafter betrieben hat, deren 
GeschaftsfUhrer er gleichzeitig war, sah der Bundesgerichts- 
hof nicht mehr als ausreichend 比r eine Haftung des 
Beklagten fr die Verbindlichkeiten seiner insolventen 
Gesellschaft an. Haftungstatbestand sei nicht die dauernde 
und umfassende Leitung der abhangigen Gesellschaften, 
sondern die Beeintrachtigung des Eigeninteresses der 
abh加gigen Gesellschaft durch das herrschende Unter- 
nehmen. Die Beeintrachtigung des Eigeninteresses sei auch 
nicht schon bei Vorliegen einer dauernden und umfassen- 
den Leitung zu vermuten. Es mUsse vielmehr durch den 
Klger dargelegt und bewiesen werden, wobei der BGH 
Erleichterungen hi耶ichtlich der Substantiierungslast 
zulieB. Zusatzliche Voraussetzung fr eine Haftung des 
herrschenden Unternehmens sei, daB sich der durch die 
Interessenverletzung zuge加gte Nachteil nicht durch Einzel- 
ausgleichsmaBnahmen kompensieren lasse (sog. Subsidia- 
ritat der Konzernhaftung). 

Vgl. dazu Weimar 月施s, DB 1992, 1225 und§28 a BGAktG. 

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 BOH hlt am sog. funktionalen Unternehmensbegriff 
fest und stellt fest, daB auch eine natrliche Person, die 
auBerhalb einer GmbH weitere unternehmerische Inter- 
essen, sei es in Form weiterer Beteiligungen oder als Einzel- 
unternehmen verfolgt, Unternehmen im Sinne der§§15 ff. 
AktO ist. Von diesem weiten Unternehmensbegriff waren 
bisher nur Gesellschafter/Geschaftsfhrer, nicht Nur- 
Geschftsfhrer erfaBt2' . Die Frage, ob der Beklagte herr- 
schender Gesellschafter war, muBte deshalb Schwierig- 
keiten bereiten, denn Alleingesellschafter der TBB war die 
Ehefrau des Beklagten, er selbst,, nur" Oeschaftsfflhrer. 
Nach Auffassung des BOH war deshalb die Frage erheb- 
lich, ob die Oesellschafterstellung der Ehefrau dem Beklag- 
ten zuzurechnen war, wovon im Fall einer Flけwaltungstreu- 
hand, aber auch im Fall einer gemeinsam betriebenen 
切iternehmenspolitik auszugehen sei. Bei Bejahung dieses 
Zurechnungstatbestands durfte sogar eine faktische Ge- 
schaftsfuhrung ausreichend sein. 

Offenblieb, ob, wie in der Literatur teilweise gefordert22, 
bei einer natUrlichen Person als Konzernspitze das Privaか 
vermd卿 von der 助nzernhaftung 丘eigestellt Ist. Jeden- 
falls dann, wenn der bekl昭te Gesellschafter auBerhalb der 
Beteiligung an der GmbH ein einzel/ca功ndnnisches Unter- 
nehmen betiibt, sollte eine Haftungsbeschrankung aus- 
scheiden23. In einem neueren Urteil vom 13. 12. 199324 hat 
der Bundesgerichtshof nunmehr klargestellt, d郎 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.U . muBten auch auslandische Gesellschaften bei der 
Beurteilung der 助nzernstruktur miteinbezogen werden. 
Entscheidend sei, daB die unternehmerische Betatigung in 
der AusUbung von Leitungsmacht 一auch 一 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 
Verm6gen vollstreckungsichtlich nicht befriedigend vom 
sonstigen Vermogen des Gesellschafters trennen laBt. Eine 
Ausklammerung des Privatvermogens wurde nach Auf- 
fassung des Bundesgerichtshofs zu einer nicht zu recht- 
fertigenden Bevorzugung der Privatglaubiger gegenUber 
der abhangigen Gesellschaft und deren Glaubigern fhren; 
vor dem Zugriff jener privaten Glaubiger laBt sich das 
Beteiligungsvermogen des Gesellschafters namlich nicht 
schUtzen25. 

b) Qua好た泊ゾ faktischer Konzern 

Aufgrund der haftungsrechtlichen Vermutungswirkung bei 
Vorliegen eines qual夢えiert faktischen Konzerns, stellte sich 
bisher die schwierige Frage einer Abgrenzung des einfachen 
vom qualifizierten Konzern. Wahrend im Autokrari-Urteil 
noch darauf abgestellt wurde, d叩 das herrschende Unter- 

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

Vgl. Ehike, DB 1986, 523, 526; Ziegler, WM 1989, 1077. 

BGH, GmbHR 1993, 283, 285. 

24 Vgl. dazu in diesem Heft S. 244. 

25 Vgl. BGH in diesem Heft S. 244, und die Stellungnahme von 
以 Goette, DStR 1994, 180 f. 

nehmen das abhangige wie eine selbstandige Betriebsabtei- 
lung gefuhrt hat, d. h. die Geschaftsleitung dauernd und 
umfassend an sich gezogen hat26, stellte der BGH in den 
folgenden Entscheidungen auf die Zentralisierung einzelner 
wichtiger Unternehmensbereiche, wie insbesondere auf eine 
Zentralisierung der sog. betriebswirtschaftlichen Grund- 
funktionen, wie 目nkauf, Verkauf und Produktion sowie 
den Finanzbereich ab27. 

Im TBB-Urteil wies der BGH demgegenuber darauf hin, 
daB nicht die Dichte und umfassende Leitung den Haf- 
tungstatbestand begrundet, sondern die Beeintrachtigung 
der Gesellschaftsinteressen28. Daraus wird deutlich, daB 
der BGH die dauernde und umfassende Leitung als haf- 
tungsbegrundendes 負tbestandsmerkmal aufgegeben hat29. 
Im faktischen Konzern, qualifiziert oder nicht, ist jeden- 
falls das herrschende Unternehmen nicht berechtigt, die 
Tochtergesellschaft im Konzerninteresse zu schadigen. 

Dem, Qualifikationsmerkmal" kam bisher die Funktion 
zu, eine analoge Anwendung der Regelung uber den aktien- 
rechtlichen Vertragskonzern (Verlustausgleich analog§302 
AktG und Haftung gegenUber den Glaubigern der GmbH 
analog§303 AktG, wenn feststeht, daB diese mit ihren 
Forderungen gegen die GmbH ausfallen) zu rechtfertigen. 
Nur dort, wo fUr die Glaubiger der gleiche gefhrdende 
Zustand wie 血 aktienrechtlichen Vertragskonzern geschaf- 
fen war, sollte die Konzernhaftung greifen. 

Aufgrund der im TBB-Urteil neu entwickelten Subsidiarit飢 
des Konzernhaftungsrechts30 dUrfte dem Qualifikations- 
merkmal nunmehr keine eigenstandige Bedeutung mehr 
zukommen3'. 

c) Beeintrchtigung des Eigeninteiぞ雷es der abhdngigen 
Gesellschaft 

aa) Die Subsidiari放t der Konzernhaftung 

Der BGH macht erstmals die 助nzernhaftung davon ab- 
h如gig, d郎 ein einzelner Ausgleich der zugefgten Nach- 
teile nicht moglich ist32. Es sei nicht Aufgabe der Konzern- 
haftungsregeln, einzelne isolierbare schadigende Eingriffe 
auszugleichen. Hierfur habe das Gesetz und die Recht- 
sprechung verschiedene Instrumente entwickelt, die eine 
angepaBtere Rechtsfolge erm6glichen: Schadensersatz 
wegen Treuepflichtverletzung,§§30, 31 GmbHG, Delikts- 
recht etc. Danach fhrt eine einzelne nachteilige MaB- 
nahme, etwa eine verdeckte Gewinnaussch批tung an das 
herrschende Unternehmen, nur zum Einzelausgleich Ge- 
sellschaft/Gesellschafter und nicht zur Globalhaftung 
Glaubiger/Gesellschafter nach§§302, 303 AktG33. 

In welchen 聴Ilen der der Gesellschaft insgesamt zugefugte 
Nachteil sich nicht durch EinzelausgleichsmaBnahmen 
kompensieren laBt, 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 Dり書ala, GmbHR 1993, 322, Versteggen, DB 1993, 

1225. 
30 Vgl. dazu nachstehend Ziff・III c）・ 
31 Zutreffend Dり習ala, GmbHR 1993, 322; anders Limmer, DStR 

1993, 767. 
32 BGH, GmbHR 1993, 283, 285. 
33 Vgl. Drygala, ZIP 1992, 1629; ders. GmbHR 1993, 320; 

助walsky, GmbHR 1993, 253; Goette, DStR 1993, 570. 
34 Kritisch hierzu Verste留en, DB 1993, 1226. 
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Es durften folgende Fa互gruppen in Betracht kommen: 

一 Es findet keine ordnungsgemaBe Dokumentation der 
Geschaftsvorgange zwischen dem herrschenden und 
dem abhangigen Unternehmen sowie eventuellen Schwe- 
stergesellschaften statt35. 

一 Beachtlich sind auch sonstige Buchji功rungsmdngel, 
soweit sich kein zutreffender U berblick mehr U ber die 
Finanzlage der Gesellschaft gewinnen 1郎t, denn dies 
erschwert die Geltendmachung von Einzelausgleichs- 
anspruchen. Das hat der BGH im TBB-Fall fr unter- 
lassene 助ckstellungen erheblichen Umfangs bejaht, 
denn gerade diese Unterlassung kann die Darstellung 
der Verm館enslage verflschen36. 

一 Die Globalhaftuhg 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 MaBnahme konkursverursachend war. 

一 UnmaBgeblich ist die,, Dichtピ‘ der Leitung im Sinne des 
bisherigen Qualifizierungsmerkmals, denn auch eine 
Nachteilszufgung durch eine einzige pflichtwidrige 
MaBnahme kann den Einzelausgleich ausschalten37, so 
etwa dieU berleitung wertvoller Verm0即nsgegenstande 
der Tochtergesellschaft ohne hinreichende Gegenlei- 
stung oder die Ausschaltung von Kraften in der Tochter- 
gesellschaft, die tendenziell auf die Wahrung der Eigen- 
gegenUber den Konzerninteressen achten k6nnen38. 

bb) Beeintrchtなung der Eigeninteressen 

(1) Fallgruppen bildung 

Entscheidendes Tatbestandsmerkmal ist nach dem TBB-- 
Urteil, daB der beherrschende Unternehmensgesellschafter 
die Konzernleitungsmacht in einer Weise ausUbt, die keine 
angemessene RUcksicht auf die eigenen Belange der abhan- 
gigen Gesellschaft nimmt. Leider finden sich im Urteil 
keine weiteren Ausfhrungen, 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 abhan- 
gigen Gesellschaft verletzt, wenn es gegen die Grundsatze 
verst0Bt, die ein pflichtgemaB handelnder Geschaftsfhrer 
einer selbstandigen Ve昭leichs-GmbH zu beachten hat39. 
Der BGH hatte diesen MaBstab bereits im Autokran- und 
auch im Video-Urteil angewendet, dort aber lediglich als 
Entlastungsm0glichkeit fur das herrschende Unternehmen. 
Das Verhalten des Gesellschafters im, FBB"-Fall wird man 
ohne weiteres als pflichtwidrig in diesem Sinn ansehen 
k6nnen, da dieser an die Glaubige山ank Gegeiistande 
und Forderungen der, FBB" zur Sicherung fremder Kredit- 
verbindlichkeiten 加ereignet bzw. ab即treten hatte. Dar- 
uber 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．以雰肥rmann, ZIP 1993, 556, 557; a. A. zum Erfordernis 
des Qualifikatjonsmerkmals Limmer, DStR 1993, 767 f. 

39 Zutreffend Limm叱 DStR 1993, 767. 

mischung unterschiedlicher Unternehmen ohne ordnungs- 
gemaBe Buchfuhrung und Trennung der Verbindlichkeiten 
steht im Widerspruch zu den Grundsatzen ordnungs- 
gemaBer Geschaftsfhrung. 

Das herrschende Unternehmen muB daher, will es nicht 
der Konzernhaftung ausgesetzt sein, eini即 grunds飢z- 
liche Regeln ordnungsgemaBer Konzerngeschaftsfhrung 
beachten40: 

一 Konzerninterne Leistungen sind angemessen zu ver- 
giten. 

一 Bei der 民rsonalpolitik im Konzern mUssen die Inter- 
essen der abhangi即n Gesellschaft beachtet, Arbeit- 
nehmer dUrfen nur in Ausnahmeflleh zur Arbeit in 
anderen Unternehmen und nur zu U blichen Konditionen 
eingesetzt werden. 

一 Konzernfinanzierungs- und Liquiditatsgeschafte mus- 
sen zu angemessenen, dem Marktpreis entsprechenden 
gesicherten Konditionen abgewickelt werden. Der 
Abzug von Liquiditat bei der Tochte稽esellschaft ist nur 
zulassig, wenn sie weiterhin in der Lage ist, den aktuel- 
len und den absehbaren zukUnftigen Finanzbedarf zu 
decken. Liquiditatsabzug darf nur zu solchen Bedin- 
gungen wie zwischen unabhangigen Dritten erfolgen41. 
Ein cash-Management, bei dem im We即 einer Salden- 
verrechnung Liquiditat einer abhangi即n Gesellschaft 
zur Begleichung von Schulden einer Schwestergesell- 
schaft eingesetzt wird, bi稽t nach dem TBB-Urteil ein 
Haftungsrisiko in sich. Das gleiche gilt fr eine sonstige 
Zentralisierung des Finanzwesens bei der Konzernspitze, 
die zu einem vollstandigen Abzug von Liquiditat 一 ins- 
besondere durch tagliches Clearing 一 bei der abhangi- 
gen Gesellschaft fhrt42．氏m vorgenannten Risiko 
kann nur dadurch begegnet werden, daB 比r eine etwaige 
Inanspruchnahme fr Verbindlichkeiten der Schwester- 
gesellschaften RUckstellungen gebildet werden und die 
abhangige Gesellschaft dadurch nicht gehindert ist, ihre 
U brigen Verbindlichkeiten zu begleichen43. 

一 Jede Tochtergesellschaft darf in ihrem Recht, Geschafts- 
chancen wahrzunehmen, nicht vom herrschenden 
Unternehmen beeintrachtigt werden. Dabei geht es 
jedoch nur um eine Verringerung oder Einstellung 
bes犯hender Aktivitaten; Gesellschaftsglaubiger haben 
auch bei konzernbeherrschten Gesellschaften keinen 
Anspruch darauf, daB der Geschaftsbereich der Gesell- 
schaft ausgeweitet wird"'. 

Die Konzernleitung darf aber nicht zu einer Bestands- 
ge負hrdung der abhangigen Gesellschaft fuhren, etwa 
dadurch, d論 das herrschende Unternehmen die 
Konzerntochter durch or四nisatorische oder sonstige 
StrukturmaBnahmen in ein so hohes Abhangigkeitsver- 
haltnis bringt, daB die Tochter bei einer Beendigung des 
Konzern叱rhaltnisses nicht mehr selbstandig am Markt 
fortexistieren 焔nnte45. 

40 Dazu L加m叱 DStR 1993, 767 und Dech叱 MUnchener Hdb. 
des Gesellschaftsrechts (GmbH); erscheint demnachst. 

41 Vgl. Priester, ZIP 1989, 1302. 

42 Schneider, WM 1993, 782, 783; Burgard, WM 1993, 925, 928. 

43 Kowalski, GmbHR 1993, 256. 

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

45 Vgl. Burgard, WM 1993, 925, 929; Schneider, WM 1993, 782, 
784. 
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46 Burgard, WM 1993, 925, 929. 

47 晦1. BGH in diesem Heft 5. 244. 	 54 
48 AItmej叩en, DB 1991, 2225, 2227. 	 55 
49 臨1. Scker, ZHR 151 (1987), 59, 65. 

Auch die 乙ntralisierung wesentlicher operativer Unter- 
nehmensfunktionen (insbesondere Vertrieb, ggf. auch 
Produktion und Einkauf) kann zu einer Existenzge魚hr- 
dung der abhangigen Gesellschaft fhren und den 
Befund einer nachhaltigen Beeintr加htigung ihres 
Eigeninteresses rechtfertigen46. Stets kommt es jedoch 
auf den Umfang der Zentralisierung und deren Aus- 
wirkungen fr das jeweilige Unternehmen an. So kann 
sich die Zentralisierung des Einkaufs auf ein Aus- 
handeln der Einkaufsbedingungen besch血nken und 
dann eine unbedenkliche Serviceleistung des herrschen- 
den Unternehmens darstellen. Kein VerstoB gegen das 
Eigeninteresse der abhangigen Gesellschaft liegt vor, 
wenn die abhangige Gesellschaft von vornherein nur 
beschr加kten Aufgaben dient (Produktions-GmbH, 
Vertriebs-GmbH) und die 仙rigen Unternehmens funk- 
tionen zentralisiert sind. Darauf ist bereits bei Abfas- 
sung des Unternehmensgegenstandes der abhangigen 
Gesellschaft zu achten. 

Die Konzernleitung darf nicht sa血liche haftungs- und 
ge嘘hrleistungsrelevanten Bereiche auf die abh加gige 
Gesellschaft ausgliedern und dadurch die abh加gige 
Gesellschaft spekulativ zum Nachteil der Gesellschafts- 
gl加biger einsetzen47. 

Zu weiteren Fa1lgrul 〕pen vgl. Dクgala, GmbHR 1993 
324 ff. und Kowalski, GmbHR 1993, 56 ff. 

(2) 圧7ftungsneutrale Elemente (negative Faligruppenbil- 
du回 

Nach der TBB-Entscheidung steht fest, daB allein die 
Identit飢 von herrschendem Unternehmen und Geschafts- 
fhrung der abh加gigen GmbH nicht mehr zur BegrUn- 
dung eines qualifi五ert faktischen Konzerns ausreicht. Es 
entspricht anerkannter ordentlicher Geschaftsfhrung, 
wenn der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter einer GmbH 
auch dann deren Geschafte als 一 h加fig einziger 一 
Geschaftsfhrer selbst leitet, wenn er daneben an weiteren 
Gesellschaften unternehmerisch beteiligt ist48. Auch perso- 
nelle Verflechtungen dUrften auf der Grundl昭e des TBB- 
Urteils in Zukunft haftungsneutral sein. Zwar kann eine 
personelle Verflechtung, von oben nach unten" Ausdruck 
einer zentralen Konzernleitung durch das herrschende 
Unternehmen seiが9; hohe Leitungsdichte ist jedoch fr 
sich gesehen nicht mehr ein ausreichendes Indiz fr die 
nachhaltige Beeintrachtigung des Eigeninteresses der 
abh加gigen Gesellschaft. 

Als Fallgruppe, in der vielfach das herrschende Unter- 
nehmen (auch) im Eigeninteresse der abhangigen Gesell- 
schaft handelt, sind Sanierun韻危Ile anzusehen, bei denen 
das herrschende Unternehmen eine abh加gige Gesellschaft 
Ubernimmt, die ohne die Hilfe der Konzernmutter von 
vornherein nicht U berlebensfahig w証e. In solchen 恥llen 
wird das herrschende Unternehmen re即lmaBig eine hohe 
Leitungsdichte aus加en, die das abh加gige Unternehmen 
in eine so hohe Abh加gigkeit von der Muttergesellschaft 
bringen kann, d叩 sie bei Beendigung des Konzernverhalt- 
nisses nicht mehr fortbestehen 如nnte. Solche Manahmen 
肋nnen jedoch der Existenzsicherung der abhangigen 
Gesellschaft in der akuten Krise dienen und kompensieren 

dann eine Eガstenzgefhrdung fr den Fall einer sp批eren 
Beendigung des Konzernverhaltnisses. An dieser W吐tung 
andert sich auch dann nichts, wenn die Sanierung nicht 
gelingt und das herrschende Unternehmen jede weitere 
Hilfe an das abhangige Unternehmen einstellt, weil andern- 
たlis das Mutterunternehmen eine dem Recht fremde 
Erfolgsgarantie fr die Sanierung tragen w血de49a. Durch 
die Herausnahme solcher Flle aus der Konzernhaftung5o 
wUrde sich die Problematik der Erschwerung von Investitio- 
nen in den neuen Bundeslandern wegen drohender Haf- 
tungsrisiken entscharfen lassen5'. 

Die TBB-Entscheidung 1郎t dem herrschenden Unter- 
nehmen U berdies die M6glichkeit，血 Einzelfall auch 
eine nachhaltige Beeint慮山tigung des Eigeninteresses der 
abhangigen GmbH zu kompensieren. Der BGH verweist 
insbesondere auf eine vollst加dige Erfassung solcher MaB- 
nahmen in der Buchfhrung oder 一 bei drohenden Nach- 
teilen 一 auf die Bildung bilanzieller RUckstellungen52. 
Gelingt aufgrund solcher M叩nahmen eine Kompensation 
der nachhaltigen Beeintrachtigung des Eigeninteresses, so 
besteht fr die Anwendung der besonderen Haftungsregeln 
im qualifiziert faktischen Konzern kein BedUrfnis. Aus- 
reichend erscheint etwa eine Erfassung von das Eigeninter- 
esse der abh如gigen Gesellschaft beeintrachtigenden MaB- 
nahmen in Berichten, in einem Finanゆlan u. a . Zu eng 
ist es jedenfalls nur buchhalterische oder bilanzielle M叩－ 
nahmen als Mittel zur Herstellung der Kompensations- 
fhigkeit zuzulassen53. 

(3) 入勿chhaltige Beeintrchtigung des Eigeninte,質'ses 

Liegt im Einzelfall eine Konzernleitung unter VerstoB gegen 
das Eigeninteresse der abhangigen GmbH vor, so l6st diese 
fr sich gesehen noch nicht die Rechtsfolgen des qualifizier- 
ten faktischen Konzerns aus. Es muB sich um eine nach- 
haltige Beeintrachtigung des Eigeninteresses handeln54. 
Das bedeutet zweierlei: 

Die Beeintr配htigung des Eigeninteresses muB dauerhaft 
sein und es muB sich um eine vielfltig das Eigeninter- 
esse 加erl昭ernde 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 一wie bereits ausgefhrt 一 aus, und 
zwar auch dann, wenn die damit fr das abhangige Unter- 
nehmen verbundenen Nachteile 一 etwa wegen der Schwie- 
rigkeit der Schadensermittlung 一 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 knilpft demgegenilber daran an, 

49a Zutreffend Decher, Munchener Hdb. des Gesellschaftsrechts 
(GmbH); erscheint demnachst. 

Vgl. auch Schanze/Kern, AG 1991, 421, 425. 
Vgl. in diese Richtung auch BAG, ZIP 1993, 1330, 1334. 
Vgl. dazu Gre,j勘功昭en, Wpg 1993, 525, 530. 
So aber Baudeち BB 1993, 1103, 1105 und Greffenh昭en, Wpg 
1993, 525, 532. 
Vgl. Stodolkowi女， ZIP 1992, 1517, 1521. 
晦1. Lutter, JZ 1993, 580; Limmer, DStR 1993, 756, 768; 
Schneid叱 WM 1993, 782, 783. 
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daB wegen der Bestandigkeit von das Eigeninteresse beein-- 
trachtigenden M叩nahmen der Konzernleitung eine Isolie-- 
rung einzelner MaBnahmen und aus diesem Grunde deren 
Ausgleich nicht m6glich ist56. Der BGH hat im TBB-Urteil 
diesen erforderlichen, Umschlag der Quantitat in die 
Qualitat"57 nicht deutlich genug herausgestellt. 

cc) Beweis厨tverたilung 

Die zweite wichtige Korrektur der Rechtsprechung betrifft 
die Beweislastgrun山d如， die der BGH im Video-Urteil 
aufgestellt hat. Der BGH verlangt nunmehr, d叩 der Klager 
Umstande darlegt und beweist, die zumindest die Annahme 
nahelegen, d叩 bei der Unternehmensfhrung die Belange 
der GmbH ti ber Einzeleingriffe hinaus beeintrachtigt 
worden sind58. Der Klager muB folglich darlegen, d叩 die 
abhangige Gesellschaft aufgrund der nachteiligen Weisun- 
gen nicht mehr in der Lage war, ihre Verbindlichkeiten zu 
begleichen. Damit kehrt der BGH zu den allgemeinen 
Grundsatzen betreffend die Erleichterung bei der Sub- 
stantiierung und Beweislast w昭en Beweisnot, Beweisver- 
eite垣ng oder fehlenden Einblick in die Sphaie der anderen 
Partei zurtick. Danach muB der Klager konkrete nachteilige 
Eingriffe im 助nzerninteresse darlegen und beweisen. 
Lediglich in Fllen, 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- 
gegentritt59. 

Ein Glaubiger wird also in Zukunft ziwindest Indizien 
dafr vortragen mussen, d叩（1.) der Konzernherr in objek- 
tiv miBbrauchlicher Weise in die Leitung der abhangigen 
Gesellschaft eingegriffen hat und (2.) daB diese Eingriffe 
nicht mehr isoliert feststellbar sind60. 

dd) Rechtsjらなen (Verh岱tロbernahme/Ausfallん勇ung) 

Im aktienrechtlichen Vertragskonzern bestimmt §302 
Abs. 1 AktG, daB das herrschende Unternehmen jeden 
wahrend der Vertragszeit entstehenden Jahresfehlbetrag 
auszugleichen hat; flankierend wird die Verlustausgleichs- 
pflicht ti ber§303 AktG dadurch abgesichert, daB bei 
Beendigung eines Unternehmensvertrags den Glaubigern 
der abhangigen Gesellschaft Sicherheit zu leisten ist. Diese 
Grundsatze U bertr醜t der BGH auf die von ihm entwickelte 
Konzernhaftung,ti berdies wandelt sich nach seiner Auf- 
fassung, die au地rund der Verlustausgleichspflicht be- 
stehende Innenhaftung (Gesellschaft gegen Gesellschafter), 
die den Glaubigern nur mittelbar zugute kommt, in eine 
AuBenhaftung gegentiber den Gesellschaftsglaubigern 
analog§303 AktG um, wenn feststeht, daB der Glaubiger 
mit seiner Forderung gegen die beherrschte Gesellschaft 
ausfllt (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 AuBenhaftung, wird der 

56 Lutter, JZ 1993, 580. 

57 Stodolkowi女， ZIP 1992, 517, -521. 

58 BOH GmbHR 1993, 283. 

59 BOH, 0面HR 1993, 283. 

60 Vgl. auch ル加termann, ZIP 1993, 554, 557; zur Beweislast一 
verteilung ausfhrl. Kowalski, GmbHR 1993 ,258; Drygala, 
GmbHR 1993, 28; Limm町 DStR 1993, 768; Schneid町 
WM 1993, 782 f. 
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Konzern mit einer natUrlichen Person an der Konzernspitze 
somit unter Durchbrechung des§13 Abs. 2 GmbHG als 
Haftungseinheit behandelt6'. 

Bei der り'pischen Betriebsaufspaltung k6nnen die Haf- 
tungsgrunds批ze zum qualifiziert faktischen Konzern 
jedenfalls im 恥gelfall nicht auf den Besitzgesellschafter 
Ubertragen werden62. 

Iv. ぬrmeidungsstrategien 

1 . Haftungsvermeidung durch Umstrukturierung 

Ftir kleinere und mittlere Unternehmen mit nattirlichen 
Personen als Konzernherrn wurden insbesondere unter 
dem Eindruck des Video-Urteils U berlegungen angestellt, 
wie durch Umstrukturierung der Haftungsdurchschlag auf 
das Privatverm6gen ver面eden werden kann. Die Bemti- 
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 Entherrschungsvertr昭 mit der GmbH 
zu schlieBen63. Am haufigsten diskutiert ist der Vor- 
schlag einer Einbringung der Konzernbeteiligungen 血 eine 
Holding64. Dieses Modell bleibt unbefriedigend, weil es die 
ktinstliche und kostenintensive Installierung einer zusatz- 
lichen gesellschaftsrechtlichen Einheit erforderlich macht. 
Das Holding-Modell bietet zudem keine hinreichende 
Sicherheit, weil es mit der streitigen Beurteilung steht und 
fllt, ob die Konzernspitze in einer solchen Konstellation 
Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne ist65. M且lends 
unbefriedigend ist der Vorschl昭 einer Zusammenfassung 
aller unternehmerischen Aktivitaten in einem Einheits- 
unternehmen. Diese 功sung ist zwar sicheら weil sie das Vor- 
liegen eines Konzernsachverhalts ausschlieBt, sie nimmt 
aber gerade die Vorteile unternehmerischer Tatigkeit in 
mehreren Gesellschaften zurtick (etwa betreffend die Publi- 
zitat und die Mitbestimmung). Der Vorschlag widerspricht 
aber auch dem h如fig gehegten Wunsch mittelstandischer 
Unternehmen nach Dekonzentration, der in jungster Zeit 
insbesondere durch die M6glichkeit einer ertragsteuerlich 
neutralen Spaltung6 gefrdert wird. 

FUr solche und andere Vermeidungsstrategien besteht nach 
dem TBB-U血il des BGH auch kein hinreichender Grund 
mehr, weil die Gefahr eines,, Mittelstandskonzerns mit 
unbeschrankter Haftung" nunmehr bereits durch die 
Beachtung anerkannter Grundsatze ordnungsgemaBer 
Konzernfhrung vermieden werden kann67. 

61 Ausfhrlich zu d血 Rechtsfolgen D. M勿eろ DStR 1992, 760, 
792. 

62 Dazu aus比hrl. D. Mayer, DStR 1992, 792 ff. und zustimmend 
雄 l叱 GmbHR 1993, 549. 

63 ygl. dazu L伽mer, MittB町Not 1992, 25. 

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

65 Vgl. K. Schmidt, ZIP 1991, 1327 und BOH, GmbHR 1982, 133. 

66 Dazu D. Mayer, GmbHR 1992, 129 ff. 

67 Ebenso Burgard, WM 1993, 925, 934; Kowalski, GmbHR 1993, 
253, 256 und Liiれ1れ叱 DStR 1993, 765, 769. 
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2．ぬrmeidung des Haftungstatbestandes 

Seit dem TBB-Urteil des BGH 姉nnen auch kleine und 
mittlere GmbH-Konzerne wieder durch entsprechende 
Vorsorge die Haftungsfolgen des qualifizierten faktischen 
Konzerns vermeiden. Allgemein wird man sagen 姉nnen, 
da eine ordentliche Konzernleitung, die anerkannten 
Standards genUgt, nicht in die Konzernhaftung fhren 
wird. Erforderlich Ist nicht, d那 das herrschende Unter- 
nehmen nur auf die Interessen der einzelnen Konzerngesell- 
schaft achten muB. Vielmehr muB das Eigeninteresse der 
einzelnen Gesellschaften lediglich gleichwertig neben den 
Interessen des Gesamtkonzerns, der Muttergesellschaft und 
anderer Konzerngesellschaften in einer Gesamtab嘘gung 
BerUcksichtigung finden. 

Bei Vorliegen eines Konzerntatbestands ist dem herrschen- 
den Gesellschafter zu raten, jede Gesellschaft wie eine 
eigene Gesellschaft zu fhren, ihre Rechtspers6nlichkeit zu 
respektieren und auf eine sauber getrennte Buchfhrung 
und Dokumentation bei den jeweiligen abh註ngigen Gesell- 
schaften zu achten6la. Verm6gensgegenstande, Forderun- 
gen und Verbindlichkeiten mUssen klar den 助nzerngesell- 
schaften zugeordnet sein. Unubersichtliche Leistungsaus- 
tauschbeziehungen sind risikobehaftet. 

Dabei muB keineswegs die gesamte Geschaftsentwicklung 
w谷hrend der Dauer des Konzernverhaltnisses dargelegt und 
der Beweis erbracht werden, d加 jede einzelne Geschafts- 
fhrungsm郎nahme sachgerecht gewesen ist68, aber zu- 
mindest U ber verlustreiche Geschafte und den Eintritt von 
ungew6hnlichen Ereignissen mussen genaueste Aufzeich-- 
nungen gefhrt werden. Unter Umstanden muB auch ein 
Gutachten eines Wirtschaftsprfers oder Steuerberaters 
beigebracht werden, das die ordnungsgemaBe Geschafts- 
fhrung im，油rlustjahr" bestatigt69. 

Zur Wahrung des Eigeninteresses ist es unbedingt not- 
wendig, die pers6nliche Stellung der Geschaftsleitungsmit- 
glieder der Tochtergesellschaft abweichend von§37 Abs. 1 
GmbHG nachdrilcklich zu starken. Hierfr bieten sich 
Satzungsvereinbarungen oder Bestimmungen in den Ge- 
schaftsfhrervertragen an, in denen dann genau geregelt 
werden mUBte welchen Handlungsspielraum der Geschafts- 
fhrer unbeeinfluBt vom herrschenden Unternehmens- 
gesellschafter hat. Diese Bestimmungen sollten zumindest 
das Tagesgeschaft in die alleinige Verantwortung des 
Geschaftsfhrers legen70. 

67a Solange sich Einzelei鵬riffe durch Dokumentation isolieren 
lassen, scheidet eine AuBenhaftung aus, vgl. Lutter, DB 1994 
129, 130. 

68 So auch BGH, DB 1991, 2179. 

69 Zutreffend Limmer, MittB習Not 1992, 25. 

Zu empfehlen ist U berdies die Aufstellung eines Abhangig- 
keitsberichts sowie dessen fachkundige PrUfung durch 
einen WirtschaftsprUfer. Namentlich im Finanzbereich der 
Konzerntochter ist Vorso培e angezeigt. Zum einen muB 
der Tochter-Geschaftsleitung die Initiative fr die E培ebnis- 
Verwendung verbleiben; und zum anderen braucht die 
Tochter bei zentralem, cash-Management" einen Sockel- 
betrag an Liquidit飢，Uber den die Tochter-Geschaftsleitung 
jederzeit und 如Ilig frei vom herrschenden Unternehmen 
disponieren kann. Die Herstellung eines Haftungsverbun- 
des (etwa gegenuber Banken) ist, wie der TBB-Fall deutlich 
gemacht hat, insbesondere bei Vereinbarung einer Verrech-- 
nung der Salden aller Gesellschaften gefhrlich und sollte 
nur bei penibler Verbuchung der einzelnen Zahlungsstr6me 
erfolgen; auch die Zentralisierung von haftungs- und 
gewahrleistungstr加htigen Bereichen ausschlieBlich auf die 
abh如gige Gesellschaft ist zu unterlassen71. 

3．ぬrmeidung von konzernierten Einzelunternehmen 

Wie bereits erwahnt hat es der BGH im TBB-Urteil offen- 
gelassen, ob er, wie in der Literatur teilweise gefordert, bei 
einer natUrlichen Person als Konzernspitze das Privatver- 
m6gen von der Konzernhaftung freistellt. In seiner neueren 
Entscheidung hat er dagegen die Haftung der naturlichen 
Personen als herrschendes Unternehmen mit dem gesamten 
Privatverm6gen auch dann bejaht, wenn die unternehme- 
rische Aktivit飢 ausschlieBlich durch Mehrheitsbeteiligun- 
gen an mehreren Gesellschaften entfaltet wird72. 

Die bisherigen Entscheidungen, insbesondere die TBB- 
Entscheidung machen jedenfalls deutlich, daB bei der Ein- 
bindung einzelkau加anniscりer Unternehmen eine Beein- 
t庖chtigung des Eigeninteresses des abh加gigen 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 
einzelkaufm加nischer Unternehmen muB man sich deshalb 
darUber im klaren sein, daB nicht nur die Ausgliederung 
riskanter Betriebsteile aus einzelkaufmannischen Unter- 
nehmen auf eine GmbH, sondern vor allem auch die 
Arbeitsteilung zwischen freiberuflicher 覧tigkeit und einer 
WirtschaftsprUfungs- 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 地1. BGH in diesem Heft S. 244. 

73 Zutreffend K. Schmidt, ZIP 1993, 554. 
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Die Flurkarte im Grundst0cksverkehr 
Von Notar I加 Christoph Reithmann, Wolfratshausen 

Der BGH1 hatte sich mit folgendem Fall zu befassen: 

Ein Grundstilck war in mehrere Teilflachen aufgeteilt 
worden. Die neugebildete Fl. Nr. 28/1 war mit einem 
Gebaude (Schwimmhalle und Wohnungen) bebaut, wah- 
rend Fl. Nr. 28/2 einen unbebauten Parkplatz darstellte. 
Das bebaute GrundstUck sollte in Wohnungs- und Teil- 
eigentum aufgeteilt werden. In der Teilungserklarung war 
jedoch irrigerweise Fl. Nr. 28/2 angegeben also (das unbe-- 
baute ParkplatzgrundstUck). 

Das Grundbuch von 目． Nr. 28/2 wurde geschlossen; 
Wohnungs- und TeileigentumsgrundbUcher wurden ange-- 
legt; die Wohnungen wurden verkauft, aufgelassen und in 
die neugebildeten WolinungsgrundbUcher un鳩eschrieben. 
Neun Jahre spater entdeckte das Grundbuchamt den 
Fehler, wies darauf hin, daB die Wohnanlage tatsachlich auf 
Fl. Nr. 28/1 steht und trug, weil Wohnungseigentum nicht 
entstanden ist, in den Wohnungsgrundbuchern e血en Amts- 
widerspruch ein. 

Einer der Wohnungskaufer verlangte, da der aufteilende 
Bautrager inzwischen in Verm6gensverfall geraten w叫 
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. 

II. 

Dies m6ge einige Bemerkungen zur Flurkarte rechtfertigen. 

Das Grundbuch nimmt hinsichtlich Lage und Gr0Be der 
Grundstucke Bezug auf ein,, amtliches Verzeichnis" （§2 
Abs. 2 GBO). Amtliches Verzeichnis ist das Liegenschafts- 
kataster. Dort sind die GrundstUcke nach Gemarkung und 
Flurstflcksnummer (frUher in Bayern,, Plannummer") ein- 
getragen. In einigen Bundeslandern sind mehrere Flur- 
stilcknummern zusammengefaBt zu einer,，目ur". 

Das Liegenschaftskataster trat 1940 anstelle frUherer 
landesrechtlich geregelter Verzeiclinisse. Nach 1945 fiel die 
Zustandigkeit 比r das Vermessungswesen wieder an die 
Lander zurUck. 

Das Liegenschaftskataster gliedert sich in die Kataster- 
bUcher und das Katasterkartenwerk. \A毛der Katasterbuch 
noch Katasterkarte milssen materiell sichtbar sein, sie 
肋nnen auch als die im Speicher einer Rechenanlage ent- 
haltenen Daten definiert sein3. 

BGH, Urteil vom 12. 11. 1993 一 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 d町 sich die Auf- 
teilung des Geb如des sowie die Lage und Gr6Be der im Sonder- 
eigentum und der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden 
Geb如deteile ersichtlich ist". Meist ist im Aufteilungsplan 
auch ein Lageplan (Abdruck aus der Flurkarte) enthalten. 

3 及mmerding bei Mと論叱 GBO 7. Aufl. (1986) Anhang zu§2 
Rdnr. 67. 

Die Buchungseinheit im Kataster enth組t die Nummer des 
FlurstUcks, dessen Benennung und Gr0Be. Die Lage in der 
Natur ist aus der Flurkarte zu entnehmen. 

Die Flurkarte jst die Ausgangsgrundlage fr das Grund- 
buch. Sie ist eine,, Karte'‘血 S血ne von§2 Abs. 3 GBO. Bei 
elektronischer Katasterfulirung gilt der Inhalt des Speichers 
als amtliche Karte. 

Abdrucke der Flurkarte werden auf Antrag vom Vermes-- 
sungsamt ausgestellt und dienen haufig als Unterlage fr 
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 血rte nicht mit dem gegen- 
wartigen Rechtsstand berein. Sie berUcksichtigt u. U. Ver-- 
anderungen in den Grenzen und im Flacheninhalt des 
GrundstUcks nicht, die seit Ausstellung der Karte vor- 
genommen worden sind. Dies gilt besonders fr die Praxis 
in B習emn. Nach den Grunds批zen der frUheren (reichs- 
rechtlichen) Regelung muBten fr GrundstUcke, deren 
Grenzen ge加dert wurden, neue Flurnummern gebildet 
werden. Die Mehrzahl der Lander hat dieses Prinzip bei- 
behalten, nicht aber Bayern und Baden-Wurttembe培3. Die 
alte Flurstilcknummer wird auch fr das ye庖nderte Grund- 
stilck verwendet. Deshalb ist aus einer alteren Karte nicht 
mit Sicherheit zu ersehen, ob das abgebildete Grundsttick 
mit dem unter der gleichen Flurnummer im Grundbuch 
eingetragenen GrundstUckU bereinstimmt. 

III 

Diese Unsicherheit gilt aber nicht nur fr a ltere Karten. 
Auch eine neue Karte kann zu Irrtum Anl叩 geben4. Ver- 
anderungen an den Flurstilcken sind im, Yeranderungs- 
nachweis" enthalten. Bis zurU bernahme der Veranderun- 
gen in die KatasterbUcher stellt der Ve血nderungsnachweis 
das amtliche Verzeichnis der GrundstUcke fr das Grund- 
buch dar. Aufgrund eines Auszugs aus dem Veranderungs- 
nachweis a ndert das Grundbuchamt die Angaben im 
Grundbuch. In den meisten L加demn werden FlurstUcks- 
zerlegungen sofort im Kataster vollzogen und im Bestands- 
verzeichnis des Grundbuchs (ohne rechtliche Teilung des 
Grundstucks) ein即tragen5 . Damit wird die Ubereinstim- 
mung mit der Karte m0glichst schnell durchgefhrt. Dies ist 
zweckmaBig; denn der Abdruck der Flurkarte gibt nur den 
Stand der Vermessung wieder und greift der Eintragung im 
Grundbuch vor6. Dadurch k6nnen IrrtUmer geschehen, 
insbesondere dann, wenn Veranderungen lange nicht voll- 
zogen werden und wenn sogar weitere Veranderungen an 
eine nicht vollzogene Veranderung anschlieBen. 

4 Ein routinemaBiger (nicht substantiierter) Hinweis auf die 
M6glichkeit von Diver部nzen ntzt der Praxis wenig. 

5 Simmerding a. a. 0. Rdnr. 91. 
6 Simmerding a. a. 0. Rdnr. 101. 
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In Bayern wird, anders als in den meisten Bundesi加demn, 
ein Auszug aus dem Vem如derungsnachweis nicht an das 
Grundbuchamt sondern an einen Notar gegeben, der dann 
auch die Voraussetzungen einer Grundstucksteilung 
(Genehmigung, Lastenfreistellung etc.) schaffen soll. 

Iv. 

Kritischer sind die 恥Ile, in denen,, auf Vorrat" mehrere 
(im Grundbuch noch gar nicht gebildete) Flurstucke (ins- 
besondere kleine Flachen, die zu einer Str叩e gezogen 
werden sollen), zu einem FlurstUck, verschmolzen" werden. 
Auch solche Verschmelzungs-VN werden, vorsorglich schon 
mit angefertigt, um daran zu erinnern, d叩 die Verschmel- 
zung zur gegebenen Zeit noch durchzufhren ist"7. 

Die Verschmelzung kann erst durchgefhrt 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 一 22 a BNotO). Durch die vorzeitige 
Anfertigung von Verschmelzungs-VN wird oft auf Jahre 
hinaus ein falscher Anschein erweckt, insbesondere dann, 
wenn weitere Veranderungen an unvoll五ehbare Verschmel-- 
zungs-VN anschlieBen. 

Mehrere Teil-FlurstUcke zu verschmelzen lie導 im Interesse 
derU bersichtlichkeit des Kartenwerks. Dazu wird der Notar 
in vielen 恥Ilen hilfreich sein konnen．恥rjede 寛tigkeit des 
Notars ist aber ein Antrag (Ansuchen) eines Beteiligten 
(hier Grundstiickseigentt'imers) Voraussetzung. DaB der 
Notar auf Beteiligte,, Druck" ausubt, etwa durch wieder- 
holte Vorladung oder durch ZurUckstellung anderer Ange- 
legenheiten des betreffenden Beteiligten, darf aber nicht 
erwartet werden. 

Auf，約rrat" erstellte Verschmelzungs-VN beeintrachtigen 
ohne Not oft auf lange Zeit die Sicherheit des Grundbuchs. 

7 Simme,磁ng a. a. 0. Rdnr. 92. 

204 	 MittB習Not 1994 Heft 3 



B U O エ B E S P R m Oエ U Z の m Z   

G r eg o r   B a a ty， ロ e 「 B a u t ag e r v e r tr a g : Sc hw e rp u n kt e  

d e 「 旨 ユ ョ g sg e a ta l一 u コ 9  u n te r   be s o n de r e r   Be rロ c k s一 c h・

一 一g u ng  v oコ ト の B - Ge s a tz   uコ d   M a B g C a r lェ 亀 ョ a n ns  

旨 ユ a g  K G ・  る ーコ ～ B e r l in ~ BO n n ～ 弓 ロn c he n   1 9 9 3・  

2 5 8   Se it e n ・ D M   8戸 ー  

ロ 一 e   A r be it   dg る ＝ eg e n   Dき 』 a 受 s e tz t   ne ue  M島 s t叫 b e :  

ロ e m   A三 o r  g e ＝ ロ 叫 9 、 a u f   1 6 0   Se it e n  g e n a n  ae je 三 g e n  V e「 ー

甘 ゆ g s k la n s e 一 ロ N = be ha n de ln ・ a e  V on f in a g e n  Ba n tr g 胃 ロ

ョ ーt   o de r   o hn e 」 ＝ r is t is c he n  Be is ta n d   e n t wo r f en  W e a e n  u n d   

d e r e n  r e c ht l i c he  Zu l叫 s s ig k e一 t   o f t   z w e i f e l ha f t   is t・ N a c h   aロ ー  

l e it e n de r  Be s c hr e i bu n g  dg  Ba n tr g 胃 言 甘 ゆ窃 巴 5  V eコ ra g で   

g p ・ 5 三 g e ne r is ・ 皆 一叫 d q  All f ba u  dg 越 g k s  d er  G l ie de ru ng  

e in e r   g e k on n t   ko nz i宮 e r te n   n o ta r ie l le n  Ur k un dp  言 ョ ーt   

a u c h   o hn e  Z tl h＝ 才 口 告 ョ e  de s  S t ic ll w or tv e r z e ic hn 《 s s e s   

s c hn e l la e g e w言 s c ht e In f or m a t io n g e f iI n de nW e r de n ka n n・  

I n  d胃 P r a x is い t   da s 越 g F  da s  s ic h 一 ロ e rs te r  L in ie  a n  de n  

Z o ta r  u n d   de ss e n  f ac hk u n d ig e  M it a r b e it q 言 ロ d 旦 ・ b e r e it s  

胃 f   e in e  e r h e bl ic he  R es on a nz 一 ロ d 胃 Ba n w ir ts c ha f t   9 甲  

s to い e n・ を 一e  e in e  Be sp r e c hu n g 一 ロ d q  Z e it s c hr i f t・ 」ョ B o g ー  

l ie n   W ir ts c ha f t   he u t e’ ・ （ エe f t   3 / 9 4- S e it e   5 8) N a叫 （ ・ 、F u r  

Ba n tr 叫 9 胃 一 4   a n s es   B u c h   a ロ く ＝ い ・ … ジ  マ r s on l ic he  

E r f a hr u ng e n   m it   In it ia t o re n (＝ ロd   a n c h邑 t   Be ru f sk o =e g e n )  

h a be n  di e s e  E in s g 警 z u ng  be s t警 1 叫 ・ と r s a c he  da f ur  d= r f te  

s e in ・ d 島 d e r  Au to r  ko n kr e te 巴 胃 s e ln  a u f g re i f t・  d 一 e  s ic h   

h 叫 u f ig 一 ロ E n tw u r f en = be r or t l ic h   a kq u ir ie r e n de 「 ぶ r tr ie be  

f in de n・ ＝ ロd   N＝ 」e de r  F ra g e  e in e  k la r e  St e l lun g  be z ie ht ・  

ロ 一 e   V eコ ョ g sp r a x一 5   W一 a 一 B   La n f e   dq 斧 一 t   n e u e   Ge s ta lt u n ー  

g e n   o de r   zU m i n de s t   n e ue   D e t a i lr eg e h in g e n   e n tw ic k eョ ・  

N a c h   de m   g e g e n w普 ユ g e n   St a n d   g e i be n   ka n m   W ＝ ロ s c he  

o f f en 、 s ow a t   9 = B   ae  Be u r te il u n g  dg  Ba u t r叫 g e rV e r tr 品 e s  

g e h戸 d e r一 ロ 」e de m ・ 、 M o d e l l・ ・（ Ba u t畠 g e r m o de l l、 E r w e r be ブ

ョ o de l l！ 百 昌 ョ i o n e l le s   M o de l l） ョ r   d en   be u r ku n de n de n  

O r ts n o ta r  W 《 e  f ur  de n  Ze n tr a ln o ta r  n oc h一 B ョ e r  d《 e  z e n tr 巴 e  

B e de u tu ng  ha t ・ C B ロ ＝ r   e in ig e   Be is 豆 旦 e   N = n e n ne n: Ba n ー

百 ョ 0   dg 因 ぎ 静 旨 、 ぶ r ka u f   m e hr e r e r   Ob j e k te ,  In h a lt   dg  

F r e ig a be V e rs p r e c he ns   m 一 t   s e in e n   z a h lr e ic h en   K la us e ln ・  

S o n de rw i ln s c he   un d   Ra te n旦 胃 ・ ン b n a hm e   V on  Ge m e iマ  

s c ha f ts ag e n tu m ! r =c kw ir 百 ロ d e   V er z in s u ng  Vo n   B a u皆 コ ー  

s c hr it ts r a te 戸 N w a n鴨 S l ls tr e c ku n g w eg e n Ha n ヌ s a c he u n d   

凶 n s e n! O e F母 h r le is tu n g ョ r   A lt s u bs ta n N   b a 昂 n o v ie r甘 ョ  

A lt ba n ・ A lt la s te np r o b le m a t iF   S c h ie ds g u ta c ht e n！ る s te n   

d 胃  G e b皿 u de e in m e s s u ng  u n d   K a la s te r了 r ts c hr e ib u ng  e tc ・  

O bw o h l d胃 Ba u tr 辞 e r V e r tra g e in e B a u l e is tu n g V or a ns s e tz t!  

ka n n d曾 越 g k 一 ロ s e in e n ka tl f v eコ ra g li c he n Be s t im m u n g e n   

a u c h   N = r   Be u r te il u ng  e in es   re in e n   Ka n fv e r甘 農 昌 （ g e w e rマ   

l i c he   A = f te i lun g  o hn e  o de r a l le n f al ls   m i t！ 句i n s e ls a n ie ー  

r u ng ・ ・） h e r a ng e z og e n w e r 8P   

ブ g N   di e s e r叫 u い e r e n   V or z は g e   b l ie be   da s ダ l er k   W e己 g q  

b e a c ht e t・ 言 冒 d 胃 ン 三 o r   n ic ht   de n   M 巨 h 警 t e ！ 胃 c h   do r t   

了 r tz u f al l r eP 言  胃 d e r e   R a tg e be r   e n de n   u n d   a n c h   a e   

ぞ c ht s p r e c hu n g k e in e An tw o r t b ie te t、 言 ョ r 巴 s w il l ki lr li c h   

h e r a ns g 品 r i f f en e s Be is 豆 旦 a e A us ョ h r u ng e nN 月 S l lm a c 耳   

= be r  ae  V or m e r ku ng （ ・ ン ぐK i l le r・ h ) a e ne n  m o g e p ロ 一e  

S t 叫 r k e   d窃 越 g k e s  l ie 叫 一 ロ s e in e m  m a te r ie l le n  Go h a lt ・ 5 0  W 一 e  

ー ョ I de a l苛 ＝ a e  n o t ar ie l le  Ur ku n de 一 界 d a s </ er k  v o n  B a st y  

・

和 ＝ 品 0 を o g e三 ・・  e in  g e 冒 ロ g e ne r  In te re s s e n a u品 l e ic h   

z W is c he n Ba n tr g e r / In it ia to r u n dp r iV a te m K au f er． の o w e it   

く 線 e r ia l   V o r ha n de n 営 、 h a t  s ic h   Ba st y  dq ぞ c ht s p r e c hu ng  

ゆ ロ g e s c h lo s s e n・ 9 旦 e g e n巳 9 ・ ひ t a n da a l it e r a tu r ・ ・ ゆ ロ g eg r一f -   

幕 ロ ＝ ロ d k o n n te d胃 ぶ r s u c h un g w id e r s te he n、 d e nv o r ha n d甲

ロ e n  Me in u ng e n  a u c h   da  e in e  w e it er e  h in z u z u fロ g e戸 を 0   

百 一 ロ e  n e ue n  Er 百 n n tn is 器 e r s ic ht l ic h   s in d・ を 0 ョ r 一 h m  d曾  

K a n te 一 ゆ r ju r is t da n kba r 器 甘 を i r d・  

S e in e A ns 言 h r u ng e ns in d a us n o ta r ie l le r s ic ht = be r ze ug e n d   

＝ ロ d   e r in n e r n   a nc h   im   St i l   a n   e in e   g u t   f or m u l ie r te 」 u r is t is c he  

C r ku n de ・ ロ ゆ 5  Bu c h   ka n n  V o m  Um P ロ 9  hg  g an z  o de r  

ka p it e lw e is e   du rc hg e a r be it e t   W e ae n   o de r   ma g  a nc h   nu r   a ls  

N a c hs c h la g w e r k   d ie ne n・ E s  is t一 ＝ 」e de m  F芭 1   e in e  g u甘 工 ＝ 才

ョ r   de n   P r a kt i ker ,  d胃 s c hn e l l   e in e  un g e w o hn te  K la u s e一   

b e u r te i le n   W i l i   o de r   e in e   St i l tz e   f ur   s e in e   M e in u ng  s u c hブ  

ぶ r bぎ d e   d胃 B a 〒 ＝ ロd ぐ が h n u n鴨 を ir ts c ha f t・ d e r   Kr e d iブ

を i r ts c ha f tu n dV e r br a n c he r s c hu t Z e rW e a e n m o： 呪 i c he r w e i器  

a e A ns ョ h r u ng e n dg ン 己 t o 島 胃 g r e一 才 戸 き i l ic h 一 ロ 」里 e i ls  

e 三 g eg e ng e s e t z te m   S in np  を 留  a e   A l l sg e w og e n he it   d g  

越 g k s  be le g e n  W 目 d e .  

S e it   d胃 マ 己 g s te l f un g  dg く a nu s kュ 又 5 ( Ju n i   19 9 3） 曹 r de n  

e in ig e   W e it e r e   E n ts c he i du n g e n  un d   L it e r a tu r me in u ng e n   

r un d   u m   de n   Ba u tr g e rV e r tra g  be ka n n t: Z um   Be is 豆 旦 a e  

ぎ l lm a c ht   de s  Ba u tra g e r s  N = rン n de r un g  de r  T e il u n g s e r k l叫 ー  

r u ng ・ ロ i e s e  da r f   im   Aニ い 0 ＝ ぐ o r h叫 l t n is  n ic ht   N = s ta r k   aロ g eー

呂 h 昌 口 答 s e in ・ ＝ ョ 話 rw e n st   W e r de n   Z U  ko n n e n・ ダ 国 切 ぐo n   

b a 受 z u tr e f f en d   g es e he n   W u r de ・ e he  e in s c 三 ぎ 一 g e  R ec h tー  

s p r e c hu ng  be ka n n t   W a r .   Et w a s   un V o l ls tぎ d ig  s in d   le di 呪 一c h   

s e in e  A云 ョ 可 ＝ ロg e n  N = r  G lo ba lb ロ 品 s c ha f t・ a e  a l le r di n 臨  

e rs t   in   a l le r」 9 鴨 s r   Ze it   a n   p r a kt is c he r   R e le V a n z   g e w in n t・  

』 a 受 g e te t一 ロ a ロ 曾 口 ン ロ ha n g  a u c h   ag e n e   V eコ ョ g s m us sr   

ゆ 只 ロ 9   Ba u tr g e rV e r tra g  e r f re u t   du r c h   s e in e 資 口 e  un d   a e  

B a u be s c hr e ib u ng  d u月 h   i hr e  K on kr e t he it ・ ぶ 品 l i c he n  m 一 t   

d 四 Pr a x is  N a讐 s ic h   a n  le tz te re r  be s o n de rs  de u t li c F   d島 d 曾  

Z O ta r  n o c h   V ie l   v e r be s s e r n  ka n n＼ ョ ＝ p   

ロ ゆ 5 ダ l er k   e n t h巴 t 包 r   A b r u n dun g  d一 e   e in s c h」 叫 g ig e n   T ex t只

ン O B ー G e s e tz ！ ゆ 3 4   c  Ge w e r be or d nu n四 く a kl er ー ＝ ロ d   B a 〒

甘 g e r v e r o aロ ＝ ロ 9  un d   da s  Ba u t議 g e r m e r k bla t t   dR   La n de 甲

ロ o ta r ka m m e r .  Z u   R ec ht   n ic ht   a n 詩 e n om m e n  s in d   a e  

・

、 M i n de 4胃 了 r de r u ng e nョ r   V er t r措 e’ ・ ・ d a   d i昌 e   o hn e h in  

冒 3 1・ 1 2・ 1 9 9 3   g C g e ns ta n ds lo s  W u ae n ( v g一 ・ く i t t Ba y Zg   

1 9 9 2 / 3 6 と ・  

B e i   e n ts p r e c he n de r   R es on a nN 一 4   n ac h   A= s sa g e   dg   A三 0 晶

一 ロ e in i鷺 ロ 」 a =r e nま 一 t   e in e r  Z W e it e n  A n f la g e N = re c hn e P  

Z o g r 国 か ミ 『 b 討 t r i cさ く ロ n c he n   

く i t t Ba y Zo t旨 9 4 H e f t3  2 0 5  



RECHTSPRECHUNG 

BU円erliches Recht 

1. BGB§§823, 906 倒hchbarschu女 vor Zivilgerichten 
durch quasinegator/sche Unterlassungsklage trotz Nicht- 
vorliegens der Vorausse女ungen d屑 §906 BGB) 

Ein Nachbar kann die Ei血組tung einer auf der Grund!昭e 
entsprechender Vorschriften in einer Baugenehmigung 
enth組tenen, bestandsk慮ftigen Auflage zu seinem Schutz 
gegen L註rm (hier: Schli鴎en der }セnster w註hrend der 

むbungsstunden einer Ballettschu!e) vor den Zivilgerichten 
im Wege einer quasinegatorischen Unterlassungsklage 
（§823 Abs. 2 BGB;§1004 Abs. 1 Satz 2 BGB anaiog) 
durchsetzen, auch wenn die Voraussetzungen des§906 
BGB im konkreten F司】nicht vorliegen・ 

BGH, Urteil vom 26. 2. 1993 一V ZR 74/92 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh，謁rsitzender Richter am BGH 

A加 dem Tatbestand: 
Die Parteien sind GrundstUcksnachbarn. Die Beklagte betreibt eine 
Ballettschule, deren 民nster nach SUden gehen. Die K!雛erin ist 
ding!iche NieBbraucherin eines an der Westseite angrenzenden 
grundstUcks. Unmitte!bar an der GrundstUcksgrenze befindet sich 
ihre Terrasse. 
Durch Beseheide vom 28. 9. 1984 und vom 19. 11. !985 ertei!te die 
Stadt B. der Beklagten die erforder!iche Baugenehmigung zum 
Umbau und zu einer Nutzungsanderung im Souterrain (BaI!ett-- 
saal). Beide Geneh面gungen entha!ten u. a. die gleichlautende 
加flage:,, Die Fenster sind 畦hrend derU bungsstunden bzw. 
wenn Tonwiedergab昭er灘e an sind, grunds批zilch gesch!ossen zu 
halten." 
In beiden Genehmigungen ist ferner festgelegt, daB fr den Einwir- 
kungsbereich der Ba!lettschule der Im面ssionsrichtwert t昭stiber 
(6 Uhr bis 22 Uhr) von 60 dB(A) und nachts (22 Uhr bis 6 Uhr) 
von 45 dB(A) nicht 油erschritten werden durfe・ 

Die Anfechtungsklage der Ki昭erin gegen die Genehmigung vom 
19. !!. 1985 wurde rechtskraftig abgewiesen. 
Die Klgerin hat in erster Instanz beantr昭t, die Bek!昭te zur Ein- 
haltung der genannten Auflagen zu verurteilen. Das Landgericht 
hat die Klage abgewiesen. Mit ihrer Berufung hat die Klagerin nur 
noch ihren Antrag auf Verurteilung der Bek!agten，・die Fenster im 
bezeichneten Umfang gesch!ossen zu halten, weiter verfolgt. Das 
Ober!andesgericht hat die Bek!agte verurteilt, die Fenster der im 
ersten GeschoB und 血 Souterrain ihres Hauses gelegenen Ubungs- 
r如me in der たit ab 19 Uhr gesch!ossen zu halten, wenn Ton- 
wiedergabeger批e laufen; im 油rigen hat es die Klage abgewiesen. 

Mit der im Umfang der K!昭eabweisung zugelassenen Revision 
verfolgt die KI智erin ihren Berufungsantr昭 weiter, soweit er abge- 
wiesen worden ist. Die Beklagte beantragt, die Revision zurUck- 
zuweisen. 

Aus den 

I. Die Revision der Klagerin ist in vollem Umfang zulassig. 
(H互rd aus詞競hrt.) 

II. Die Revision ist begrundet. Die Klagerin hat gegen die 
Beklagte einen Anspruch im Sinne ihres Berufungsantrags 
（§823 Abs. 2,§1004 Abs. 1 Satz 2 BGB analog；昭1・auch 
Palandt/Thomas, BGB 52. Aufl. Ei吐 vor§823 Rdnr. 18 
als Beispiel der herrschenden Meinung). Sie verlangt M郎－ 
nahmen zum Schutz vor kunftig drohender Beeintrachti- 
gung und macht damit einen Unterlassungsanspruch gel- 
tend (vgl. BGHZ 90, 255, 266). 

Soweit das Berufungsgericht die Klage abgewiesen hat, 
verneint es einen Anspruch der Klagerin auf der Grund- 
lage von§906 BGB, weil die Voraussetzungen dieser Vor- 
schrift nicht vorlagen. Aus den Auflagen der Baugenehmi- 
gungsbescheide folge kein zivilrechtlicher Unterlassungs- 
anspruch. Zwar 如nnten die Verwaltungsakte mit nachbar- 
schUtzendem 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 weite培ehenden Rechtsschutz verschaffen 
如nnte, andererseits aber eine Bindung der Zivilgerichte 
an Auflagen eint血te, wenn unzulassige Larmwerte nicht 
erreicht wurden. Die Auflage beruhe auch auf Erfahrungs- 
werten und nicht auf einer konkreten Ein加lfallprUfung. 
Uber eine Bindungswirkung w山de damit das S邪tem des 
Unterlassungsanspruchs aus den Angeln gehoben und auch 
ein elementarer Grundsatz auBer Kraft gesetzt, daB es 
namlich dem St6rer 加erlassen bleiben mUsse, auf welche 
Weise er unzulassigen L証m in Zukunft vermeide oder 
verhindere. 

1. Das Berufungsgericht geht im Ansatz mit Recht davon 
aus, daB die durch Verwaltungsakt angeordnete 加fi昭e die 
ihr zugrunde liegende Ermachtigungsnorm 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 一 wenn auch mit 
ungenauer Begrundung 一begonnene Rechtsびechung (vgl. 
RG JW 1909, 493, 494; JW 1916, 38, 39) wurde in neuerer 
安it fortgesetzt (OLG Hamm, JZ 1981, 277 f.; OLG 
Munchen, 1v旬sR 1983, 887, 888; vgl. auch BayObLG VersR 
1979, 743, 7叫） und in einer grundlegenden Entscheidung 
auch vom Bundesgerichtshof (BGHZ 62, 265, 266 mit zust. 
Anm．ル切， LM BJagdG Nr. 11) bestatigt. Sie hat in 
der Literatur u berwiegend Zustimmung gefunden (BGB- 
RGRK/Steffen, 12. Aufl.§823 Rdnr. 538; Erman/Schie-- 
mann, BGB 8. Aufl.§823 Rdnr. 156; Larenz, Schuldrecht II 
12. Aufl.§72 II S. 620; Soe,書el/Zeuner, BGB 11. Aufl・ 
§823 Rdnr. 249; Staudin即ガSchafeち BGB 12. Aufl.§823 
Rdnr. 576 u. 578; Palandt/Thomas, BGB 52. Aufl.§823 
Rdnr. 140; Schmたdel, Deliktsobligationen nach deutschem 
Kartellrecht 1974, 47 ff.；玉iars把n Schmidt, Kartellverfah- 
rensrecht 一 Kartellverwaltungsrecht 一 BUrgerliches Recht 
1977, 366 f.; A九rburgeち Die Regeln der Technik im Recht 
1979 5.475; Aた加er/R加g/G0女， Nachbarrecht in Bayern, 
7. Aufl.§38 Rdnr.36；ルたdicus, JZ 1986, 778, 783; Bullin- 
ger, VersR 1972, 599, 605; mit Einschrankungen auch 
MUnchKomm／ルたrtens, 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 naher bestimmten Art ihrer Verletzung 
ausgerichtet ist. Es genugt nicht, daB der Individualschutz 
durch Befolgung der Norm als ihr Reflex objektiv erreicht 
werden kann; er muB im Aufgabenbereich der Norm liegen. 
Andererseits muB sich das Schutzgesetz auch nicht in der 
Gewahrleistung von Individualschutz ersch6pfen; 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 Ermachtigungs- 
normen (auch wenn diese von der Genehmi四ngsbeh6rde 
nicht ausdrucklich zitiert worden sind), namlich§1 Abs. 1 
Nds. BauO,§34 Abs. 1 BBauG a. F. und§22Abs. 1 Satz 1 
Nr. 1 BImSchG, in ihrer konkreten Ausgestaltung durch 
die Auflage in den Baugenehmigungsbescheiden dritt- 
schUtzenden Charakter. Ob die nachfolgend behandelten 
Vorschriften，血 sich genommen, als Schutzgesetze be- 
trachtet werden 肋nnen, mag offen bleiben. Es kommt im 
vorliegenden Zusammenhang zunachst allein darauf an, ob 
die drittschUtzende Wirkung im Gesetz一wenn auch noch 
konkretisierungsbedUrftig in bezug auf konkrete Ge- und 
Verbote 一 angelegt ist. 

Larmimmissionen, die nicht von technischen Bauteilen des 
Gebaudes ausgehen, beurteilen sich nach der General- 
klausel des§1 Abs. 1 Nds. BauO (vgl. Grosse-Suchsdorf/ 
Schmal女／H互echert, 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 助cksichtnahme im Bauordnungs- 
recht d町 das nachbarschtzend wirkt (Grosse-Suchsdoぴ 
a.a.O.§1 Rdnr. 13, 16 und§72 Rdnr. 23). In diesen Schutz 
ist die Klagerin als dingliche NieBbrauchsberechtigte ein- 
bezogen (Grosse-Suchsdoぴ a. a. 0.§72 Rdnr.4). 

Auch§34 Abs. 1 BBauG a. F. kann u. a. dem Schutz des 
Nachbarn dienen, wobei das baurechtliche Gebot der RUck- 
sichtnahme in dem Begriff des,, Einfgens" au地eht. Hin- 
sichtlich des von baulichen Ani昭en ausgehenden Larms 
drangt sich die besondere SchutzwUrdigkeit des unmittel-- 
baren Nachbarn geradezu auf (vgl. BVerwG BRS 44 Nr. 71). 
Auch insoweit unter撒ilt die Klagerin als dingliche NieB- 
brauchsberechtigte dem geschUtzten Personenkreis 
(BVerwG DVB1 1989, 1055, 1060). 

SchlieBlich ist auch§22 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG dritt- 
schutzend, soweit diese Vorschrift der Verhinderung oder 
Besch血nkung konkreter schadlicher Umwelteinwirkungen 
(also auch Larm§3 Abs. 1 und 2 BImSchG) im Einwir- 
kungsbereich einer Anlage dient (BVerwGE 74, 315, 326 f.; 
vgl. auch Engelhardt, BImSchG 2. Aufl.§22 Rdnr. 11; 
Landmann/Hansmann, BImSchG §22 Rdnr. 4/5). Die 
Bauaufsichtsbehorde hatte sie wie jede andere 6 ffentlich- 
rechtliche Norm zu beachten (BVerwG DVB1 1987, 903, 
904). 

Das Berufungsgericht hat schlieBlich auch die durch Ver- 
waltungsakt angeordnete einschlagige Auflage dahin ver- 
standen, daB sie 一wie die Begrundung des Bescheids vom 
28. 9. 1984 ausdr加klich ausfhrt 一 gerade deshalb erlas- 
sen worden ist, um die Nachbarn vor L証mbeeint血chtigun- 
gen der Ballettschule zu schUtzen. Gegen diese Auslegung, 
die der Senat uneingeschrankt U berprUfen 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 grundsatzlich 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 da比r vorgesehenen Verfahren auf- 
gehoben worden ist (BGHZ 73, 114, 117; 103, 30, 34 

「＝ DNotZ 1988, 777];112, 363, 365; BVerwG NVwZ 19幻， 
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496). Dem steht nicht entgegen, daB im Amtshaftungs- und 
EntschadigungsprozeB auch bestandskraftig gewordene 
Verwaltungsakte auf ihre 恥chtmaBigkeitu berprUft werden 
肋nnen (BGHZ 113, 17, 18 f. m. w. N.) und daB auch die 
bestandskraftige Versagung einer Zustimmung der Schutz- 
bereichsbeh6rde die Zivilgerichte nicht in der Fr昭e bindet, 
ob ein GrundstUck einen Sachmangel (fehlende Bebaubar- 
keit) aufweist (BGHZ 117, 159, 166). In diesen Fllen geht 
es um die RechtmaBigkeit des Verwaltungshandelns oder 
darum, ob aus de叫 materiellen Baurecht ein Sachmangel 
folgt. Das sind Fragen, die von den Verwaltungsbeh6rden 
nicht mit bindender Wirkung fr die Zivilgerichte ent- 
schieden werden 肋nnen. Anders liegt es jedoch im vor- 
liegenden Fall. Die Auflagen in den Genehmi四ngsbeschei- 
den wirken rechtsgestaltend, indem sie durch Konkretisie- 
rung entsprechender Normen gegenUber der Bekl昭ten ein 
Gebot aussprechen. Abgesehen vom Fall der Nichtigkeit 
eines solchen Verwaltungsakts (fur die hier keinerlei 
Anhaltspunkte vorliegen）肋nnen die Zivilgerichte daher 
nicht in Frage stellen, daB au地rund einer bestandsk庖ftigen 
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 AnsprU- 
chen. Auch in diesem Rahmen ist den Ausfhrungen des 
Berufungsgerichts nicht zu folgen. 

Richtig ist zwar, daB im Verhaltnis von GrundstUcksnach- 
barn die Sonderbestimmungen der§§906 ff. BGB in dem 
davon erfaBten Regelungsbereich dafr maBgebend sind, 
ob die von einem auf das andere GrundstUck ausgehenden 
Einwirkungen eine rechtmaBige oder rechtswidrige Eigen- 
tumsbeeintrachtigung darstellen (BGHZ 90, 255, 258）・ 
Insoweit regeln diese Vorschriften nur allgemein den 
Konflikt zwischen Eigent山nern, die 一 jeder fr sich 一 
grundsatzlich nach Belieben mit der Sache verfahren und 
andere von jeder Einwirkung ausschlieBen 肋nnen（§903 
BGB), und begrenzen deren Befugnisse un血ttelbar. Dies 
gilt aber nicht abschlieBend gegenUber einer spezielleren 
Regelung durch eine Schutznorm und damit auch nicht fr 
den quasinegatorischen Unterlassungsanspruch auf der 
Grundlage eines Schutzgesetzes（§823 Abs. 2 BGB). Inso-- 
weit indiziert die Schutzgesetzverletzung die Rechtswidrig- 
keit (h. M.vgl. Staudinger/Scha:fer, BGB 12. Aufl.§823 
助nr. 610 m. w. N.). U ber die entsprechende Verhaltens- 
anordnung der Verwaltungsbeh6rde auf gesetzlicher 
Grundlage wird ein abstrakter Gefhrdungstatbestand 
normiert, der den Schutz des Nachbarn vorverlagert, ohne 
daB an einen Verletzungserfolg angeknilpft wird (vgl. BGB- 
RGRKJSteffen, 12. Aufl.§823 Rdnr.535; Deutsch, Haf- 
tungsrecht 1 5. 48); durch diesen speziellen Rechtsschutz 
werden die Rechts帥ter des Nachbarn (Eigentum, Gesund- 
heit) zwar nur mittelbar, aber besonders wirksam geschUtzt. 
Diese der Klagerin zusatzlich eingeraumte 恥chtsposition 
k諏〕n sie U ber eine quasine四torische Unterlassungsklage 
verteidigen, weil das Verhaltensgebot gegenUber der Beklag- 
ten seinem Zweck nur dann gerecht wird, wenn seine 
Durchsetzung unabhangig von den Auswirkungen im 
jeweiligen Einzelfall gewahrleistet ist. MuBte auch im Falle 
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einer Schutzgesetzverletzung deren Rechtswidrigkeit am 
M叩stab 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 Schutzgesetzverletzung u ber 
§906 BGB entsprechend einzuschr如ken（昭1. z. B. 0GHZ 
2, 181, 186; Palandt/Bassenge, BGB, 52.Aufl.§906 
Rdnr. 3; Staudinger/Roth, BGB 12. Aufl.§906 Rdnr.55 
und 16 一 18; Stich in Saizwedel, GrundzUge des Umwelt- 
rechts 5. 300), vermag der Senat dem nicht zu folgen. Er hat 
daher schon in einer frUheren Entscheidung einer auf die 
Reichsgaragenordnung als Schutzgesetz gestutzten Unter- 
lassungsklage mit dem Antrag, zur Larmabwehr das Abstel- 
len von Zugmaschinen und Lastkraftwagen mit 3,5 t Eigen- 
gewicht oder mehr auf einem NachbargrundstUck zu ver- 
bieten, allein auf der Grundl昭e von§823 Abs. 2 BGB 
i.V.m.§45 Abs. 3 Reichsgaragen0, ohne jede weitere 
PrUfung" (5. 15 des Urteils NJW 1964, 396/398 insoweit in 
BGHZ 40, 306 f. nicht めgedruckt), d. h. ohne Feststellung 
der Voraussetzungen des§906 BGB, stattge即ben (richtig 
auch OLG Hamm JZ 1981, 277). 

Mit den vorstehenden Ausfhrungen ist gleichzeitig dar- 
gelegt, d胡 der auf§823 Abs. 2 BGB gestUtzte quasinega- 
torische Unterlassungsansびuch und der Anspruch nach 
§1004 Abs. 1 Satz 2 BGB i. V. m.§906 BGB zwar dem- 
selben Ziel，頂mlich hier der L訂mabwehr, dienen, es sich 
aber um selbstandige Anspruche mit eigenen Voraussetzun- 
gen handelt, die auch inhaltlich teilweise verschieden sein 
姉nnen・ 

4. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts fhrt 
dies nicht zu einem systemwidrigen Ergebnis. D叩 der 
Nachbar sich den ihm nach Magめe des§906 BGB zu- 
stehenden Schutz erstreiten kan巧 ohne an die Baugenehmi-- 
gung gebunden zu sein, beruht darauf, daB diese unbescha- 
det privater Rechte Dritter ergeht und schon deshalb keine 
privatrechtsgestaltende AusschluBwirkung haben kann 
(ErmanノHagen, BGB 8. Aufl.§906 Rdnr. 44 m. w. N.). 
Eben dieses びivate Recht er6ffnet den Nachbarn aber auch 
die M6glichkeit auf die Einhaltung drittschutzender Nor-- 
men des o ffentlichen Rechts zu dringen. Ohne Bedeutung 
ist die U berl昭ung, die 加fi昭e beruhe nur auf allgemeinen 
Erfahrungswerten, denn derjenige, der ein Schutzgesetz 
verletzt, kann sich grunds飢zlich nicht darauf berufen, im 
jeweiligen Einzelfall lagen die GrUnde nicht vor, die zur 
Schaffung der Schutznorm gefhrt haben. Ebenso verfehlt 
ist der Hinweis des Berufungsgerichts auf das grundsatzlich 
gegebene Wahlrecht des St6rers zu M叩nahmen der Larm- 
verhinderung. Diese Regel kann im Rahmen einer Schutz- 
gesetzverletzung nicht gelten; insoweit laBt die Schutznorm 
als spezielles Verhaltensgebot dem St6rer keine Wahl. 

Unbedenklich ist auch, d鴫 der Nachbar U ber§823 Abs. 2 
BGB eine 6 ffentlich-rechtliche Verhaltensanordnung im 
Zivilrechtsweg durchsetzen kann. Diese Konsequenz ist 
unmittelbar in§823 Abs. 2 BGB angelegt und fr den 恥II 
einer Schadensersa女forderung unbestritten. Es wird des- 
halb von der herrschenden Meinung zu Recht nicht in 
Zweifel gezogen, d叩 bei Verst6肋n gegen 6 ffentlich-recht- 
liche Schutzgesetze ein zweigleisiger Rechtsschutz fr den 
Nachbarn besteht (vgl. z. II Lソman/Iたgen, 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 M6g-- 

lichkeit offen, die Auflage anzufechten. Sie kann schlieBlich 
Zwangsvollstreckungsgegenklage （§767 ZPO) gegen ein 
rechtsk慮ftiges Zivilurteil erheben, wenn die Auflage spater 
au堀ehoben werden sollte. 

Dem Anspruch der Klagerin kann die BekI昭te auch nicht 
das Gebot von 丑eu 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 
nachbarschUtzender Bebauungsvorschriften, nicht weiter 
gehen kann als der auf schuldhafter Verletzung eines 
Schutzgesetzes beruhende Schadenersatzanspruch. Immer 
musse auch der Rechtsgedanke der VerhaltnismaBigkeit 

（§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 vorlie即nden 恥II jedoch keine Anhalts- 
punkte dafr, daB die Befolgung der Auflage die Beklagte 
in unzumutbarer Weise beeint慮chtigt. 

5. Das Berufungsgericht hat auch 一 revisionsrechtlich 
bindend 一 die notwendige Wiederholungs即fahr festge- 
stellt（§1004 Abs. 1 Satz 2 BGB analog). 

Anmerkung: 

Der Entscheidung des BGH ist im Ergebnis zuzustimme馬 
wenn auch die Ausfhrungen zur Anspruchskonkurrenz der 
actio negatoria mit dem quasideliktischen Unterlassungs-- 
anspruch kritischer Betrachtung bedUrfen. Das Urteil wirft die 
Frage nach einer Tendenzwende auf dem eingeschlagenen Weg 
der Harmonisierung6 ffentlich-rechtlicher und zivilrechtlicher 
M叩st如e im Nachbarrecht auf (dazu sub 1.); uneingesch血nkt 
positiv ist めer zu vermerken, d叩 es den Nachbarschutz mit 
der Er6ffnung des Zivilrechtswegs zur Durchsetzung O ffent-- 
lich-rechtlicher Beurteilungsstandards (dazu sub 2.) effekti- 
vi町t. 

1. Das Verhltnis von privatem und 6 ffentlichem 
Nachbarrecht' war fr lange Zeit durch eine Inkongruenz 
der jeweiligen Mast加e gekennzeichnet. Am Anfang stand 
der in§906 BGB verankerte zivilrechtliche MaBstめ der 
OrtsUblichkeit, der sich ausschlieBlich an der tatsachlichen 
Nutzung in der Umgebung eines GrundstUcks orientiert. 
Die Abwehr von 5めrungen unterhalb der Schwelle sicher- 
heits- und polizeirechtlicher Gefahren obl昭 ausschli叩－ 
lich dem Individuum mit den Mitteln des Zivilrechts. 
Abweichungen vom objektiven gebietsspezifischen MaB- 
stab konnten nur kleinraumig und konsensual zwischen 
zwei EigentUmern mit dem Instrument der Dienstbarkeit 
（§1018 2. und 3. Alt. BGB) erreicht werden. 

Mit dem Heranwachsen der Industriegesellschaft ging ein 
Wandel des Staatsverst如dnisses vom konstitutionell- 
liberalen zum sozialen Rechts- und Leistungsstaat einher, 
verbunden 面t einer Aufgめenerweiterung von der Sicher- 
heitsgewahrleistung zur Daseinsvorsorge.2 Urbanisierung 

1 Dazu grundlegend Sch雌 p, i:ぬ5 Ver同tnis von pri田tem und 
6 ffentlichem Nachbarrecht, 1978；ルな功urger, 加sbau des mndi- 
vidualschutzes 即gen Umweltbelastungen als Aufgabe des 
brgerlichen und des 6 ffentlichen Rechts 一 Gutachten C zum 
56. Deutschen Juristentag, 1986, S. 102 ff.; Kたin/ein, Das 
System des Nachbarrechts, 1987; Johlen, BauR 84, 134 (136); 
石ragen, UPR 85, 192 (193, 196 ff.); G妃n女sch, UPR 85, 201 
(209 f.); ders., NVwZ 86, 601 (602 ff.). 

2 Grundlegend Forsthoff Der Staat der Industriegesellschaft, 
1971, passim, insbesondere 5. 75 ff. und 115 ff. zur Planung. 
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und gleichzeitige Industrialisierung verstarkten die Gefahr 
如nflingierender Nutzun即n und verursachten bei gleich- 
zeitig wachsenden AnsprUchen an die individuelle Lebens- 
qualitat stadtebaulichen Ordnungsbedarf. Die Raumpla- 
nung ist 加sdruck dieser Entwicklung und sie hat sich 
angesichts derErkenntnis der knaDDen 恥ssource ..Boden" 
immer st町Ker zur naflezu alle Uranungst誠toren in we 
Gebietsgestaltung einstellenden . TotalDlanung entwickelt.3 
uieicnzeitig wurae im 1-linDlick aul UmwelWe1astungen the 
さcnweiie staatncner lnterventionser0llnung von aer (ietahr 
aur aie tDene aer UnzumutDar肥it una trfleNicflkeit von 
Immissionen abgesenkt戸 

Gerade die Genese der Bauleitplanung ist Beweis fr die 
au堀ezeigten Entwicklungslinien: Die kontinuierlich an- 
gestiegene Zahl der Festsetzungsm6glichkeiten, das An- 
wachsen der in die Ab嘘gung einzustellenden Belange,5 die 
Ausweitung des r加mlichen Regelungsbereichs von Bauleit- 
planen u ber die Siedlun部flache hinaus auf die umgebende 
Landschaft sowie das bewuBte berschreiten des spezifisch 
baulichen Bereichs durch die Regelungsaufgabe der sonsti- 
gen, also nicht-baulichen Nutzung in§1 Abs. 1 BBauG/ 
BauGB spiegeln die 如mmunale Verantwortung 比r die 
Raumnutzung wider Die vom Gesetzgeber den Gemeinden 
in§1 Abs.. 1, 3 BBauG/BauGB zugewiesene Aufgabe der 
Bauleitplanung erm6glicht diesen ihre urbane Selbstgestal- 
tung, so daBdie gemeindliche Planungshoheit zu Recht als 
verfassungsrechtlich gewahrleisteter Bestandteil der kom- 
munalen Selbstverwaltungsgarantje (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 
uu,A rt. ii A05．乙さatz 乙，どゴ ADs. I tSV) angeseflen wira.0 

Bebauungsplane als in die Rechtsform der Satzung（§10 
BauGB) gegossene 如mmunale Raumnutzungsentschei-- 
dungen beanspruchen Verbindlichkeit（§8 Abs. 1 BauGB) 
und werden deshalb als typisches Beispiel imperativer Plane 
angesehen. Sie erlangen aber nicht nur im BaurechtU ber 
§30 BauGB Bedeutung, sondern ihre mehr oder weniger 
differenzierten Festsetzungen zur GrundstUcksnutzung 
steuern auch den immissionsschutzrechtlichen Erheblich- 
keitsmaBstab in§3 Abs. 1 BImSchG bei der Entscheidung, 
ob zu verhindernde,, schadliche Umwelteinwirkungen" vor- 
liegen.7 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 Gesetz即ber im 
BauGB und der BaUNVO bereitgestellten immissions-- 
schutzrelevanten Instrumenten8 durchsetzen lieBen und 
diese mangels Bindung der Genehmigungsbeh0rde nach 
dem BImSchG leerlaufen wurden. Bau- und Immissions- 

3 Breuer, Die hoheitliche raumgestaltende Planung, 1968, 
S. 42 f., 180; Schmidt-iゆ加nfl, Grundfragen des Stadtebau- 
rechts, 1972, 5.63. 

4 Vgl. zu§§16 ff. GewO: BVerwG, Urteil vom 27. 2. 1958 一 
I C 162/57, Buchholz 451.20§16 GewO Nr. 2; Urteil vom 
12. 12. 1975 一 IV C71/73, DVBI. 76, 214 (216）・ 

5 Vgl. insbesondere das planungsrechtliche Optimierungsgebot 
des§50 BImSchG als 加sdruck des Trends vom repressiven 
zum p血ventiven Immissionsschutz. 

wia引a，乙ur verrassun郎rediltildilen (iewa加leistung gemeinci- 
licher Planungshoheit, 1985, 5. 83 ff. m. w. N. und passim. 

7 Kraft, Immissionsschutz und Bauleitplanung, 1988, 5. 82 f., 
89 f.; dem folgend BVerwG, Urteil vom 14. 4. 1989 一 4C 
52/87, DVB1. 89, 1050; Urteil vom 24. 9. 1992 一 7 C 7/92, 
DyE!. 93, 111 (113). 

8 Vgl. dazu ausfhrlich 幻aft (Fn. 7), 5. 21 ff.  

schutzrecht sind also in der Weise yin如liert. d郎 sich die 
さcnutzwuraigeit eines uernetes nacn aen planungsrecht- 
lichen ZulassigkeitsmaBstaben richtet,9 die sich unter 
Zuhilfenahme des Gebots :der 助cksichtnahme entweder 
statisch an der Faktizitat orientieren （§34 BauGB) oder 
dynamisch durch bauplanerische Festsetzungen von der 
Gemeinde ausgestaltet werden. Eine Dive昭enz der Beurtei- 
lun部maBst加e ist angesichts der Pradominanz des Bau- 
rechts ausgeschlossen. 

Problematisch stellte sich im Gegensatz dazu die Harmo- 
nisierung deso ffentlich-rechtlichen und zivilrechtlichen 
Nachbarrechts dar. Der BGH'0 und das ガvilistisehe Schrift- 
tum" versagten selbst bebauungsplankoriformen Nutzun- 
gen im Einzelfall die Ortsublichkeit und maBen baupla- 
nungsrechtlichen Festsetzungen allenfalls einen Anhalt 比r 
die ortsilbliche Grundstilcksnutzung zu., Die zukilnftige 
Bauvorhaben betreffende o ffentlich-rechtliche Gestaltung 
vermag die nach §906 BGB bestehende zivilrechtliche 
Eigentumsordnung nicht ohne weiteres zu verd臣ngen'. 12 

Gegen diese zivilistische Sichtweise ist eingewendet worden, 
daB sie im Extremfall die Durchsetzbarkeit eines Bebau- 
ungsplans in Frage zu stellen vermag; ein Ergebnis, das 
wohl kaum vom Gesetzgeber gewollt war'3 und zudem mit 
der verfassungsrechtlich verbUrgten gemeindlichen Selbst- 
verwaltungsgarantie nicht vereinbar ware. Des weiteren 
gew加rleistet der an der Faktizitat ausgerichtete MaBstab 
des§906 BGB nur einen Dunktuellen Ausgleich zwischen 
zwei urunustucKen, wanrena ein Jietauungsplan einen 
groBぬumigeren Interessenausgleich unter Einbeziehung 
una ADw昭ung aller Detrolienen Jielange una Interessen 
（§1 Abs. 6und 7 BauGB) garantiert二 
石取gen hat die Sichtweise des BGH u. a. damit verteidigt, 
d叩 die Annahme einer privatrechtsgestaltenden Wirkung 
von Bebauu贈splanen,,U ber das hinausginge, was diese 
Plane im o ffentlich-rechtlichen Bereich zu leisten ver- 
m6gen. Wahrend privatrechtli山e A加ehrrechte ausge- 
schlossen waren, blieben Befugnisse des 6 ffentlichen 
(Nachbar-)Rechts, etwa ein Vo培ehen der Behorden nach 
§§22 ff. BImSchG oder EingriffsansprUche der Nachbarn 
auf der Basis jener nachbarschtzenden Normen unbe- 
rUhrt.''14 Angesichts der 'bereits erwahnten MaBstabsiden- 
titat von Bauplanungs- und Immissionsschutzrecht und der 
Gestaltungsprrogative fr die kommunale Planung greift 
dieses 血gument nicht．加ch 石露ens zweiter Hauptein- 
wand, daB das privatrechtsgestaltende Praklusion beinhal- 
tende Planfeststellungsrecht ein flexibles Instrumentarium 
des .o ffentlich-rechtlichen Nachbarschutzes wie Auflagen 
und Entschadigungsanspruche（§74 Abs. 2 Satze 2 und 3 
VwVfG) bereitstelle, das dem Bauplanungsrecht gerade 

9 BVerwGE 74, 315 (32の unter 助ckgriff auf BVerwG, BeschluB 
vom 6・8・1982 一 7 B 67/82, D加 82, 906-NVwZ 83, 155; 
vgl. auch BVerwG, Urteil vom 30. 9. 1983 一 4 C 74/78, UPR 
84, 127 (128). 	 ノ  

10 BGHZ 30, 273 (277, 279); 41, 264 (270); 54, 384 (389); Urteil 
vom 17. 12. 1982 一 V ZR 55/82, NJW 83, 751 (752). 

11 Statt vieler nur Baur, JZ 74, 657 (660); H贈en, UPR 85, 192 
(193, 196 ff.); 』勿rburger (Fn. 1), 5. C 102 ff. jeweils m. w. N. 
A.A. 4伽termann in: FS fr 血renz, 1973, 5・1003(1005 f.）・ 

12 BGH, Urteil vom 15. 1. 1971 一 V ZR 110/68, DVB1. 71, 744 
(745) mit ablehnender Anmer如ng von Bartispe稽er. 

13 き筒．・1・1・・Papier, UPR 85・73 (78）・ G一厨，UPR 85, 201 

14 UPR85, 192 (195). 
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fremd sei und deshalb der Betroffene seiner Rechte ver-- 
lustig gehen k6nne,'5u berzeugt nicht. Gaentzsch hat 
bereits darauf hingewiesen, daB die Dispositionsfreiheit der 
Kommune bei derU ber耐ndung im血ssionsschutzrecht-- 
licher Belange in der Abw智ung gerade mangels kompensa-- 
torischer Geldausgleichsm6glichkeit nicht so weit reicht wie 
die der Planfeststellungsbeh0rde, so daB im Bebauungsplan 
derartige Gewichtungen als Ab叫gungsfehler zur Nichtig- 
keit fhren wurden.'6 Der letzte 栃rbehalt, daB das bau- 
planu肥srechtliche Ab嘘gungs即bot nur die zur Zeit der 
Planaufstellung erkennbaren Interessenkonflikte l6sen 
k6nne'7 und deshalb zivilrechtliche Abwehrrechte wegen 
1er sicfl 町st aus ier Kon町eten INutzung e攻eDenaen rro- 
blemteluer ertoruerlich seien,'と UDersient, :i田jaer lNacflDar 
gerade wegen der (m6glichen) Variationsbreite potentieller 
Nutzungen durch Gebietsfestsetzungen nach der BauNVO 
Deim mc皿－an]昭enDezogenen I3eDauungsplan im uenenmi-- 
gungsverfahren u ber§15 BauNVO 6 ffentlich-rechtliche 
Abwehrrechte ins Feld zu fhren vermag. 

Das BVerwG. das zur Prtifung6 ffentlich－肥chtlicher Unter- 
1賀sun9s- unu I3eseitigungsansnrucfle im lmimsSlonsscflutz-- 
recht alternativ じrunu肥cilte Dzw・ fle analog anzuwenuen-- 
uen 99 1(1)4，りOb 13じ13 fleran刀efit, fle tra即 letztenalicfl 
aber offenl邪t,19 hat deutlich herausgestellt, d叩 die 
Erheblichkeitsschwelle 肋 Immissionen in §3 Abs.1 
BImSchO identisch ist mit der Oualifizierung einer Beein-- 
tracntigung als，押esentllcrr- 1・さ・a・gy叩 I:SUI:S・LU 

Dieser begrUBenswerten These der MaBstabskongruenz, die 
ias 13肥rwじ autgrunu seiner aut oflentlicfl-recfltllcfle さtrei-- 
tigkeiten beschr加kten Jurisdiktion nur fr den Fall einer 
(eventuellen) analogen Anwendung des§906 BGB im 
6ffentlich-rechtlichen Nachbarrecht zu postulieren ver- 
mochte, hat sich der BGH ohne ausdrUckliche Aufgabe 
seiner frUheren Judikatur angeschlossen. In seinem Urteil 
vom 23. .3. 1りり(1乙1 stellt U町つ．さenat unter ausarucKlicnem 
Rekurs auf die o. g. Entscheidungen des BVerwG fest,, daB 
kein Anl叩 bestehe, die grundlegenden M叩st加e, mit 
denen das private und das0 ffentliche Immissionsschutz- 
recht die Grenze fr eine Duldungspflicht bestimmen, 
namlicfl einerseits WesentllcflKeit una ana町町seits rrneD- 
licflKeit, unterscflieullcfl auszulegen 昏・・－ una:,, im inter- 
esse einer Vereinheitlichung zivilrechtlicher und6 ffentlich- 
rec批licher Beurteilungsm叩stabe(...)erscheint es ge- 
boten, die Bekl. in bezug auf die Zulassigkeit von Larm- 
emissionen privatrechtlich nicht gUnstiger zu stellen, als sie 
6ffentlich-rechtlich stehen wUrde." Ein Meilenstein in den 
Bemuhungen um Harmo血sierung im Nachbarrecht! 

Im Lichte der konve昭enten Rechtsprechung von BGH und 
BVerwG ist das zu besprechende Urteil vom 26. 2. 1993 zu 
sehen. Im Ergebnis steht der BGH zwar weiterhin zur MaB- 

15 a.a.O. S. 198. 

16 UPR 85, 201 (208). 

17 So ausdrucklich§214 Abs. 3 Satz 1 BauGB. 

18 Hageル UPR 85, 192 (198 fふ 
19 BVerwG, Urteil vom 29. 4. 1988 一 7 C 33/87, NJW 88, 2396 

(Sirene); Urteil vom 19. 1. 1989 一 7 C 77/87, NJW 89, 1291 
(Sportanlage 毛即lsbarg); dazu Kraft, JuS 90, 278 (280 f.)；昭1. 
auch zur Grund!昭e des mit dem Unterlassungsanspruch er- 
wandten Fo!genbeseitigungsanspruchs Kraft, BayVB1. 92, 456 
(457).  

20 BVerwG, Urteil vom 29. 4. 1988 一 7 C 33/87, NJW 88, 2396 
(2397); Urteil vom 19・1・1989 一 7 C 77/87, NJW 89, 1291・ 

21 y ZR 58/89, DVBI. 90, 771 (772 f.).  

stabskongruenz, koppelt sich aber do叫atisch von§906 
BGB ab und stellt auf den quasideliktischen Unterlassungs- 
anspruch aus§823 Abs. 2 BGB i. V. mit insbesondere§22 
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG als drittschutzender Norm und die 
diesen MaBstab konkretisierende Auflage in der Baugeneh- 
migung ab・Die vom BGH (Entscheidungsgrunde sub 3・） 
vertretene Konkurrenz zwischen dem deliktischen und dem 
eigentumsrechtlichen Anspruch istu berzeugend，めer 
I3eso稽nis erregt Uie vom さenat Tur mogllcfl genaitene 
Ansnruchsdivergenz (sub 3. a. E. und Leitsatz). die man 
eigentlich turU Derwunuen geflalten natte. icn mocnte aiese 
Sentenzen nichtu berinterpretieren, aber die Differenzie- 
rung zwischen lex generalis（§906 BGB) und lex specialis 
(Schutzgesetカ wareU berflUssig und wUrde leerlaufen. wenn 
sich 1er senat seiner ausurucKllcflen vereinneitlicnungs- 
bestrebungen im Urteil vom 23. 3. 199022 erinnert hatte. 
Ein Schritt zurUck nach dem Vorbild der Echternacher 
Springprozession? 

20姦1器綴1de
er濃需器畿1器織欝講 

fizierung der sie ausgestaltenden Vorschriften als 5山utz- 
gesetze ist durchw昭 uberzeugend. Ihrer hatte es zwar bei 
Zugrundelegung der MaBstabskongruenz von§3 Abs. 1 
BImSchG und§906 BGB nicht bedurft, weil der Klager 
dann schon 助er die actio n昭atoria zum Ziel gekommen 
嘘re, aber unter Abstraktion vom konkreten Fall wird 
durch diese dogmatische Konstruktion die6 ffentlich-recht- 
liche Position des Nachbarn erheblich gestarkt. Abgesehen 
von durch Ge伍hrdung der Nachbarschaft bedingten 
Ermessensverdichtungen bis hin zur gebundenen Entschei- 
dun呼3 steht ein Einschreiten 郎undsatzlich im Ermessen 
ier I3etlorUe. LeUlglicfl Del flofler Intensitat aer ii些in- 
trachtigung des Nachbarn ist eine Reduzierung des Ent- 
schli印ungsermessens denkbar.24 Selbst wenn (wie im dem 
Urteil zugrundeliegenden Fall) zugunsten des Nachbarn 
eine Auflage in den Bescheid aufgenommen wurde, steht 
deren Vollstreckung wiederum im Ermessen der Beh0rde, 
was gerade bei der Durchsetzung von verhaltensbedingten 
L)au町nhllcflten zu unりelrieuigenaen L理eDfllssen in aer 
F'raxis tUtirt. Angesicflts unzu肥lcflenuer racntecnniscner 
比rsonalausstattung unu Uer Tenlenuen I3ereitScflalt, sicn in 
die h如fig durch nachbarschaftliche Querulanz gekenn- 
zeichneten Konflikte einzuschalten, wird das Interventions- 
ermessen seitens der Beh6rden gerne vom Grundsatz 
,,minima non curat praetor" unter Duldung des Zustandes 
gesteuert. 

An anderer Stelle25 wurde bereits im AnschluB an die Aus- 
fhrungen von Konrad26 die Subsidiaritat des6 ffentlich- 
rechtlichen Rechtsschutzes in verschleierten Nachbarrechts-- 
streitigkeiten herausgearbeitet. Fr diese Streitigkeiten mit 
ihren Beweisproblemen27 besitzen die zivilprozessualen 
脆rfahrensgrunds飢ze und Beweislastverteilungen h6here 
Systemgerechtigkeit, denn sobald die Verwaltung durch eine 
Seite als kosten- und risikoloses Druckmittel gegen den 
Nachbarn angegangen wiru,U Dernimmt sie 一 interessen- 

22 Fn.2!. 

23 Vgl.§§17 Abs・15・1 und 2; 20 Abs. 2, 25 Abs・1 und 2 
BImSchG. 

24 Grundlegend BVerwGE 11, 95 (97). Dazu Wilke in: Festschrift 
Scupin, 1983, 5. 831 (835 ff. m. w. N.)；ル叩，BめrVB!. 92, 456 
(457 仁 mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen). 

25 Kl叩，B習VB1. 92, 456 (461). 

26 BayVBI. 84, 33 ff. und 70 ff. Dem folgend ル勿rburger (Fn. 1), 
5. c 38 ff. und 42 ff. mitU bersicht u ber den Meinungsstand. 
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maBig betrachtet 一 seine Beweisfhrungslast. Bei einem 
vor aem verwaitungsgericnt ausgetr昭enen Nacfllarstrelt 
fallen materielle Interessenpolarisation und formale Partei- 
rollen auseinander. wobei an letztere aber die kosten- 
mal3igen I-'rozel3rjsiken vinkuliert sind. Mit dem Zivil- 
prozejj stent ein cne Interessengegensatze und I-'arteirollen 
zur Kongruenz bringendes Forum zur Verfgung, so daB 
der Nachbar trotz des administrativen EntschlieBungs- und 
Vollstreckungsermessens nicht rechtsschutzlos gestellt wird. 
Diese prozedurale Effektivierung des Nachbarschutzes ist 
vorbehaltlos zu begruBen. 

Dr. Ingo Kraft, Ansbach 

27 Es geh6rt nicht viel Phantasie dazu, sich ein durch die fehlende 
M6glichkeit des gegenseitigen Ausweichens bedingtes, durch 
kleine Grundstuckszuschnitte und den engen Kontakt in 
Reihenhaussiedlungen gesteigertes und dann noch durch 
ciuerulatorische Neigungen und insbesondere den Willen. seine 
iigentumsrecnte voll ausleDen zu wollen (gerade Dei Won- 
nungseigentum zu beobachten!) gewUrztes, lan部am 山er stetig 
steigerndes Nachbarschaftsdrama vorzustellen. Diese perhor- 
reszierende Vision ist angesichts wohl spezifisch deutscher 
Mentalit飢smerkmale in der Realitat alles andere als eine 
Fiktion. Wenn dieses Melodram dann endlich zu einer beh6rd- 
lichen oder gerichtlichen Auseinandersetzung fhrt, kommen 
einem Juristen 一 empirisch bedingt 一 die typischen Ein- 
lassungen sofort in den Sinn: Die Fenster wareng e6ffnet/ 
gescniossen; aie iViusiK war laut/leise; in der 乙eit nadil 22 Ulir 
spielte (keine) Musik, etc. 

2. DDR: ZGB §§63, 66, 68, 297, 305; BGB§242 (Auf- 
rechterhaltung 加鹿r ehemaligen DJJ沢 abgeschlos詑ner 
formnichtiger Grunds誠ckskaufvert,安ge nach 刀ぞu und 
Glauben) 

Haben die Parteien im Hinblick auf die Re叫ementierung 
des Bodenverkehrs in der DDR zum Schein einen Grund- 
stcksschenkungsvertrag beu止unden lassen, so kan血 es 
erforderlich sein, den verdeckt abgeschlossenen form- 
nichtigen Kaufvertrag nach 丑eu und Giauben als wirksam 
zu behandein. Der Kaufer ist dann EigentUmer geworden. 

BGH, Urteil vom 10. 12. 1993 一v ZR 158ノ92--'mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Parteien lieBen anstelle eines verdeckt abgeschlossenen 
trages, mit dem der Klager sein in der ehemaligen DDR 
GrundstUck fr 115.000 Mark der DDR an den Beki 
kaufte, am 10. 12. 1987 einen Grundstucksschenkungsvertrag nota- 
riell beurkunden. Der Beklagte zahlte 70.000 Mark der DDR in bar 
und schloB mit dem Klager in H6he des Restes einen Darlehensver- 
trag. In der Folgezeit zahlte der Beklagte noch 10.000 Mark. Eine 
wegen des restlichen Betrages im Februar 1990 erhめene Klage aus 
dem Darlehensvertr昭wurde mit der BegrUndung abgewiesen. d郎 
aie Denauptete 1-lingaDe eines (Jelabetrages als Darlehen nicht 
bewiesen worden sei. Mit der dem Beklagten am 4. 10. 1990 zuge- 
steiiten luage 妃rlangt aer ivag町 nunmelir aie reststellung 叱r 
iicntig肥it aes notariellen じrunastuckssdnenkungsvertrages 50v円 e 
die Verurteilung des Beklagten zur Raumung und Herausgabe des 
しrunastucKs. vas Kreisgericnt flat aer Klage stattgegeben. das 
tsezlrKsgericnt flat sie abgewiesen. Die Revision hatte Jr如ig. 

Aus den GrUndeiv 

III. Ob die Abweisung der Herausgabekl昭e aus anderen 
GrUnden im Ergebnis richtig ist（§563 ZPO), entzieht sich 
einer abschlieBenden Entscheidung durch den Senat, weil es 
h〒一rアfl nn('h tntg芽chlicher Feststellungen bedarf. 

Es stellt sich namlich die Frage, ob einem verdeckten 
Rechtsgeschaft, das die Parteien 一 wie hier 一 wegen 
der Reglementierung des Bodenverkehrs in der ehemali- 
gen DDR abgeschlossen haben und nicht offenlegen konn- 
ten oder wollten, Bestandsschutz zu gewahren ist. Dies 
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 bei曲en. 

1・リle 加frechterhaltung volIzo即ner Grundstucksgeschafte 
in der ehemaligen DDR la肌 sich allerdings nicht mit einer 
entsprechenden Anwendung von§313 Satz 2 BGB begrun- 
den. 

Abgesehen davon, d叩 es hier組r an der erforderlichen 
Gesetzeslucke fehlt, greifta uch der 5血utzzweck 配r Vor- 
schri仕 nicht unmittelbar.§313 Satz 2 BGB findet seine 
Rechtfertigu昭nach heuti即r Ansicht in erster Linie in dem 
Ziel der Rechtssicherheit des Immobilienverkehrs. Die 
durch Er比llung der schuldrechtlichen Vern打ichtunoe in-e_ 
tretenen ,, sachenrechtlich abgeschlossenen Verhltnisse" 
(Senatsurteil vom 17. 3. 1978, V ZR 217/75, NJW 1978, 
1577「一 DNotZ 1978, 539];BGHZ 73, 391, 397【＝ DNotZ 
1979, 539];82, 398, 405 [DN0tZ 1982, 433])bzw. die hier- 
durch verfestigte ..sachenrechtliche Konseauenア‘ '(flflT-Tア 
6ムゴソる） sollen auftecht erhalten werden. \ セnn auch die 
Einzelheiten hierzu noch nicht abschlieBend geklart sein 
m6gen （昭1．石ragen/Brambring, Der Grundstuckskauf, 
.Aufl., Rdnr. 79一82; Pohlmann, Die Heilung formnichti- 
er Verpflichtungsgeschafte durch Er鉦Ilung, Diss. 1992, 

s・62 f., 78 f., 95 f・）,so besteht doch Einigkeit darin, d叩 
die Regelung an die Trennung von schuldrechtlichem Ver-- 
pflichtungstatbestand und dinglichem Vollzug anknupft, 
die das - hier maBgebliche (Art. 233S 7 EGBGBI ーアivil- 
gesetzoucn der リL)K nicflt 組nnte. DarUber hinaus hatte in 

DDR die staatliche Kontrolle des Bodenverkehrs abso- 
n Vorrang vor der 恥chtssicherheit. Dies hat sich erst 

mit dem Umbruch der gesellschaftlichen Verhaltnisse 
ge加dert・ 

2. Der Ver頭ufer muB sich aber seit Inkrafttreten des 
Einigungsvertrages nach . Treu und Glauben （§242 BGB) 
an dem vollzogenen Vertrag festhalten lassen. 

Nach geたstigter 恥chtsprechung ist ein an sich 釦rmnich- 
tiger GrundstUckskaufvertrag in besonderen Ausn血mefl- 
ien als wirKsam zu Deflandieln, wenn die lNlcfltlgKeltslolge 
mit Treu und Glauben unvereinbar 嘘re (BGHZ 85, 315, 
318 m.w.N. 「＝ DNotZ 1983, 232];Senatsurteil vom 
21. 2. 1992. V ZR 273/90. WM 1992. 923. 924: Haen/ 
Brambring, Der Grundstuckskauf, 5. Aufl., Rdnr. 83 ff). 
Zu den in diesem Zusammenhang anerkannten Fallgruppen 

（昭1. BGHZ 85, 315, 319【一 DNotZ 1983, 232]；石聴en/ 
Brambring a・a・0・） kommen nach der Herstellung der Ein- 
heit Deutschlands die Fallgestaltungen hinzu, in denen die 
Parteien im Hinb血k auf die staatliche Reglementierung 
des GrundstUcksverkehrs in der ehemaligen DDR anstelle 
eines verdeckt abgeschlossenen Kaufvertrages zur Erlan- 
gung der Deflordlllcflen Ueneflmigung einen さcflenKungs- 
vertrag haben beurkunden lassen und die Eintragung der 
R氏htsanderung in das Grundbuch bewirkt haben. Denn es 
widersp血che dem nunmehr vorherrschenden 一 in§313 
Satz 2 BGB zum A山druck gekommenen 一 objektiven 
Interesse an der Rechtssicherheit im Immobilienverkehr 
durch Aufrechterhaltung erfllter Rechtsgeschafte, wenn 
der Ver姐ufer sich allein wegen des eingetretenen Wandels 

geleg 
agten 

Ver- 
enes 
ver- 
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derg ese11schaft1ichen Verhltnisse von einem Vertrag l6sen 
k6nnte．叱n beide Parteien NS damm als gultig Detracntet 
haben und dem in der ehemaligen VVK auen ein gewisser 

tats加hlicher J3estanclsscliutz zugute Kam・  

a) Naph§297 Abs. 1 Satz 2 ZGB und nach der Grundstuck- 
verkehrsverordnung vomn 15・12・1977 (GB1 1 5・73) waren 
脆rtrage, durch die Eigentum an einem Grundstucku ber- 
tragen werden sollte, geneh面gungspflichtig. Das Geneh面－ 
gungserfordernis diente der staatlichen Leitung und 助n- 
trolle. des GrundstUcksverkehrs. Die Genehmigung eines 
Grundstucksverkaufs erstreckte sich auch auf die preis- 
rechtliche Unbedenklich短t des Geschafts, wodurch die 
Durchsetzung der Preisanordnung Nr. 415 vom 6. 5. 1955 
(GBI 1 5. 330) gesichert werden sollte, die bei eigengenutzten 
GrundstUcken auf Einheitswerte aus dem Jahr 1936 zurUck- 
griff (Senatsurteil vom 16. 4. 1993, V ZR 87/92, NJW 1993, 
20501一 MittB習Not 1993, 391] ). Diesen Beschrankungen 
versuchten die Beteiligten vielfach dadurch auszuweichen, 
daB sie bei Kaufvertr醜en eine vom beurkundeten Preis 
abweichende Geldzahlung, in manchen 恥ilen auch in 
Devisen, vereinbarten oder statt des gewollten entgeltlichen 
Geschafts eine Schenkung beurkunden lieBen (Senatsurteil 
vom 16. 4. 1993, a. a. 0・）・ Dies hatte den Vorteil, daB der 
Wert des GrundstUcks nicht vom Taxator ermittelt werden 
muBte, was erhebliche Zeit in Anspruch nehmen konnte. 
Die Parteien waren dann in der Bestimmung des Kau仁 
preises frei. Hinzu kam, d而 eine protokollierte Schenkung 
dem a uBeren Erscheinungsbild nach eine Gewinnerzie- 
lungsabsicht ausschloB und deshalb. jedenfalls bei Hinzu- 
treten eines personlichen NutzungsDeclurtnlsses ues セrwer- 
bers, eine Versagung der Geneh血gung oder die Aus面ung 
des Vorkaufsrechtes weniger wahrscheinlich machte 
(Senatsurteil vom 16・ 4. 1993, a・ a. 0.). 	 -  

b〕 In dieser Wとise sind auch die Parteien vo理egangen. 
Sie haben zur 肥rmeiclung einer Wertermittlung uurcn aen 
1歌ator und zur umgehung einer preisrecfltlicflen tinoe- 
denklichkeitsprnfung anstelle des verdeckt abgeschlossenen 
Kaufvertrages einen Schenkungsvertr昭 beurkunden und 
die Recht伽derung in das Grundbuch eintragen lassen. 
Damit war der Vertrag in tats加hlicher Hinsicht vollzogen, 
weil 一 wie das Berufungsgericht festgestellt hat 一 die 
Parteien eines verdeckten Kaufvertrages es in der Regel ver- 
mieden haben. den wahren Sachverhalt zu offenbaren. 
Ware namlich bek如nt geworden. daJj sie anstelle aes proto- 
kollierten Schenkungsvertrages einen I'auIvertrag aDge- 
schlossen haben, h飢te die Genehmigung verweigert und 
die zu Unrecht erlangte Kaufpreiszahlung zugunsten des 
Staates eingezogen werden 如nnen （§69 Abs. 2 ZGB)、 
Denn das Geschaft war nicht nur formnichtig, sondern ver- 
stieB auch gegen das in§2 der Preisanordnung Nr. 415 ent- 
haltene 脆rbot. die Dreisrechtliche Unbedenklichkeitsprか 
tung zu umgehen. Die iarteien flatten aaner ein Interesse 
daran, den w血ren Sachverhalt nicht o価nzulegen. Dies 
garantierte die Bestandigkeit des einmal vollzogenen 
Geschafts. Dieser tatsachliche Bestandsschutz ist erst mit 
deni eingetretenen Wandel der gesellschaftlichen 脆rh証t- 
nisse entfallen. Dies kann es jedoch nicht rechtfertigen, die 
(.irundstucksgescflatte nunmeflr rucKaDzuwiCKeln. 

c) MuB der Verkaufer si山 aber an dem verdeckt abge-- 
schlossenen und vollzogenen Geschaft nach 'fleu und 
Glauben festhalten lassen, ist der Kaufvertr昭 als wirksam 
zu behandeln. Dies hat 一 ungeachtet aller unterschied- 
lichen dogmatischen Begrundungsversuche (vgl. Mnnch-- 
Komm-BGBがbrschler, 3.Aufl.,§125 Rdnr.53）一 zur 

Folge, daB der 脆rkaufer Erfllung verlangen kann (BGHZ 
23, 249, 258) und dem K加fer die ihm nach dem gemaB 
Art. 232EGBGBm叩geblichen 良cht der ehemaligen DDR 
einger飢imten Gegenrechte aus dem Grundstuckskaufver- 
tr昭（§302 ZGB) zustehen. Die Bindung an den an sich 
formnichtigen Vertrag erzeugt aber nicht nur die entspre- 
chenden Rechte und Flulchten aus dem uescnatt, sonuern 
fhrt auch dazu, daB das Eigentum an dem Grundstuck 
gem.§297 Abs. 2 ZGB mit der Ei皿ragung in das Grund- 
buch auf den Erwerber bergegangen ist. 

3．且was anderes hat allerdi昭5 dann zu gelten, wenn der 
Kufer sich nicht an den Vertrag gehalten und die Erfllung 
seiner Pflichten unter Berufung auf die Formnichtigkeit des 
(ieschatts 妃rwelgert nat. Denn es wi叱rspracfle geraaezu 
Ireu und (ilauben. den 肥rkaut町 an einem 妃rtrag restzu- 
h証ten, den der Kauter nicht als gultig angesenen n肌・ 

Da das Berufungsgericht unter diesem rechtlichen Gesichts- 
punkt die Sache nicht gepruft und Feststellungen nicht 
getroffen hat, ist sie insgesamt zur weiteren Aufklarung 
zurUckzuverweisen. 

3申 BGB§§270 Abs. 1, 362 佐itpunkt der E加ilung bei 
Kaufpルishinterlegung auf 入rtaranderkonto) 

Zur Frage,o b die Kaufpreisschuld eines Grundsthcks- 
k註ufers erfullt sein kann, bevor der beim Notar hinterlegte 
Kaufpreis an den Verkhufer ausgezahlt wird. 

BGH, Urteilvom 17. 2. 1994一IXZR 158/93一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin. eine schweizerische Immobilie鵬eselischaft, verlangt 
vom beklagten Notar Schadensersatz, weil er einen restlicnen 
Grundstuckskaufpreis nicht an sie als Verk加ferin, sondern an 
einen Dritten ausgezahlt hat. 

Sie verauBerte ab 1980 zahlreiche GrundstUcke in Westdeutschland. 
Dabei war fr sie Rechtsnwalt E. t飢ig. . . 

Mit dem vom Bek1agten beurkundeten Vertrag vom 29. 11. 1985 
verkautte die Klagerin, vertreten cturcfl 上・als Vertreter onne ver- 
tretungsmacht, ein Grundstuck in K. fr 185・000 DM・Am 
18:12. 1985 即nehmigte die Klgerin den Vertr昭． Nach§3 des 
Vertrages war der Kau釦reis ..durch Hinterlegung" auf ein Ander- 
めnto des Jeklagten zu zalilen; Weser wurae angewiesen, mit aem 
施ufpreis Grundpfandrechte abzul6sen und den Restbetrag an die 
KI醜erin auf deren Konto bei der Volksbank R・，,auszuzahlen", 
sobald die L6schung der Grundpfandrechte und der vertrags- 
maBige Eigentumswechsel siche理estellt waren. 

Die 節l6sung einer Grundschuld von 20.000 DM verz6gerte sich, 
weil der verlorengegangene J3riet tur 1<rattlos erKlart weraen muijte. 
Mit Rcksicht darauf erteilten die Vertragspartner dem Beki昭ten 
im Juni 1986 eine schriftliche,, Anweisung'‘・Danach hatte dieser 
die Umschreibung des Eigentums im Grundbuch,, gegen" Aus- 
zahlung eines !eilkautprelses zu veranlassen, sotern aie じruna- 
pfandrechte bis auf die genannte Grundschuldgel6scht waren; den 
Restkau釦reis von 30.000 DM soll化 der Beki鯉肥 so lange auf 
seinem Anderめnto einbelialten, bis die Loscflungsunterlagen rur 
diese Grundschuld vorlagen. und sodann diesen Betrag an die 
Klagerin 乙ug um Lug gegen LOscflung aer Urunaseflula auszanien. 

Im Juli 1986 めerwies der Beki鯉te einen Teilkau如reis von 
1OO.873,24 DM aut das im 肥rtrag an四gebene Konto aer luagerin・ 
Nachdem alle GrundDfandrechte 一 mit Hilfe des E．一 im August 
1988 gel6scht worden waren, wurde aer Kaurer als 上igentumer im 
Grundbuch eingetragen. 
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Mit Schreiben vom 2. 8. 1988 bat E. den Bek1agten, das Ander- 
konto abzurec血en und den 恥stkaufpreis, der 31.390,76 DM 
betrug, auf sein,, Anderkonto H・‘‘一 dies ist die Firma der 
Klagerin 一 bei der Volksbank B. zuu berweisen. Dies geschah am 
15. 10. 1988. 

E. fhrte den Betrag nicht an die Klagerin ab und schadigtediese 
bei anderen Grundstncksverk如fen um etwa 2,3 皿0 DM. Er ist 
verm6gensios. 

／器怒器器 hat das Lsgericht 驚篇隠綴lic鷺畿器黒 
Revision, mit der die KIa四rin die Wiederherstellung des land- 
gerichlichen Urteils erstrebte hatte Erfolg. 

Aus dとn Gr立nden: 

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht geprUft, ob der Klage- 
anspruch durch§19 BNotO gesttzt wird.. .. 

III. Die Revision beanstandet mit Erfo培 die Ansicht des 
Berufungsgerichts. die schuldhafte Amtspflichtverletzung 
ae月 JieKiagten naDe aie luagerin mcm gescnaaigt・ 

Dazu hat das Berufungsgericht ausgefhrt: Die Klagerin 
habe keinen Sとhaden erlitten，而1 ihr Kaufpreisanspruch in 
H0he des veruntreuten Betrages nicht erloschen sei. Fr 
eine Vereinbarung, die Kaufpreisforderung habe mit Zah-- 
lung auf das Notaranderkonto als er飽llt gelten sollen, 
e昭加en sich aus dem Vertragswortlaut und dem Vorbringen 
der Parteien keine AnhaltsDunkte. Die Klagerin habe E. 
nicnt zum しe1aemDIang oevoumacntrntg enaot. uie vor- 
ausseロungen einer Jiulaungs- oaer inscneinsvoumacnt 
seien nicht gegeben, weil der Beklagte nicht auf den Rechts- 
schein einer Vollmacht vertraut habe. Die Klagerin handele 
nicnt treuwiarig, wenn sie aen i'auler erneut in insprucn 
nehme. 

Diese Ausfhrungen halten einer rechtlichen Nachprufung 
nicht stand, soweit ein Schaden der Klagerin verneint 
wurde. 

Diese ist geschadigt, wenn sich ihre Verm6genslage infolge 
der Amtspflichtverletzung des Beklagten gegenuber dem 
Verm6gensstand. den sie bei DflichtgemaBem Verhalten des 
isexiagten flaue, verscniecntert nat( vgi・JjLj1-1乙 乙1, 1と1, 
183 f.; 75, 366, 371; 99, 182, 19の・ 

Hatte der Beklagte die Weisung seiner Auftrag即ber be- 
achtet. so  hatte er den restlichen KaufDreis auf das 一 in 
9 づ aes vertrages angegeoene 一長onto aer luagerin uoer- 
wiesen. Mit der Kontogutschrift des Betrages ware dessen 
Mセrt. in das Verm6gen der KI臨erinu be昭egan部n und 
spatestens jetzt deren Kaufpreisanspruch erloschen（§362 
Abs. 1 BGB; vgl. BGHZ 6, 121, 122; BGH, Urteil vom 
13・3・1953 一 V ZR 92/51, NJW 1953, 897）・ 

Durch die auftragswidri即 じberweisung des restlichen 
Kaufpreises an einen Dritten ist die 幻agerin geschadigt 
worden. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die 
Klagerin nicht mehr Inhaberin des Kaufpreisanspruchs, 
vielmehr war dieser bereits erloschen, als der Beklagte das 
hinterlegte Geld an E. u berwies. 

1. Allerdings hatte der 騒ufer seine Kaufpreisschuld noch 
nicht 即til雛， als der von ihmu berwiesene Betr昭 auf dem 
Anderkonto des beklagten Notars gutgeschrieben wurde 

（§362 BGB)・ 
a) Ein Notar, der als Treuhander Geld zur Aufbewahrung 
oder Ablieferungu bernimmt, wird nicht als Vertreter einer 
Partei, sondern als unparteiischer Betiuer 'fr samtliche 
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Beteiligten t飢ig（§14 Abs. 1 Satz 2 BNotO; BUH, Urteil 
vom 10. 6. 1964 一V ZR 72/62, DNotZ 1965, 343, 345; vom 
5. 5. 1986一 III ZR 240/84, WM 1986, 933, 934「＝ DNotZ 
1987, 155]; sり加尼ノ万勿rnig, BNotO 5. Aufl. §24 
Rdnr. 17). Etwas anderes machen die Parteien nicht geltend. 

Ob ein Notar im R曲men seines6 ffentlich-rechtlichen Ver- 
haltnisses zu den Beteiligten vom Glaubiger gem.§362 
Abs. 2 in Verbindung mit§185 B叩 ermachtigt werden 
kann, die vm Schuldner zu erbringende Leistung mit 民－ 
freiender Wirkung in Empfang zu nehmen (unentschieden 
in BGHZ 87, 156, 163【＝ DNotZ 1983, 549],kann hier 
dahinstehen. Eine s司che Ermachtigung wurde von den 
Parteien nicht behauptet und vom Berufungsgericht nicht 
festgestellt. . Dies gilt auch fr eine Ermachti四ng des 
Kaufers durch die Klagerin, den Kaufpiis mit Erfllungs-- 
erfo堀 an den Notar zu zahlen（昭1・BGHZ87, 156, 163）・ 

b) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, 
daB die von den Vertragspartnern vereinb&te,, 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 幻， 15可 16の． 	1 

c) Weiterhin hat das Berufungsgericht zu Recht ange- 
nommen, d叩 die vereinbarte Hinterlegung beim Notar 
zunachst- nicht zum Erloschen des Kau釦reisanspruchs 
geiunrt nat. 

Gem.§362 BGB erlischt das Schuldverhaltnis grundsatz- 
lich noch nicht mit der Leistun部handlung des Schuldners, 
sondern erst mit dem Eintritt des Leistungserfolges beim 
uiauDrner (JjI_jrl乙ど1. 1つb. Ib乙 m. w. iN. ). tine vorverlegung 
aleses 乙eitpunKts aui aie vereinbarte u oerweisung aur ein 
Notaranderkonto ist im 恥gelfall wegen der Interessenlage 
der Beteiligten nicht anzunehmen (BGHZ 87, 156, 162 ff.; 
105, 60, 64「＝ MittB習Not 1988, 244 一 DNotZ 1989, 234]; 
BGH, Urteil vom 5. 5. 1986 一 III ZR 240/84, a. a. 0.). 
Ware die Kaufpreisschuld bereits mit der Hinterlegung des 
Kaufpreises beim Notar erfllt, so trge der Kaufer die 
Gefahr, daBti ber das Verm6gen des Verkaufers das Kon- 
kursverfahren eめf釦et wird, bevor dieser seine Vertrags- 
pflicht erfllt hat. Der 助ufer 叫re dann mit seinem 
Anspruch auf Erfllung oder 助ckzahlung des Kaufpreises 
auf die Konkursquote besch血nkt. Deswegen hat die ver- 
tragsgemaBe Hinterlegung beim Notar nur dann Erful- 
lungswirkung, wenn die Vertr昭5理rtner dies ausnahms-- 
weise vereinbaren (BGHZ 87, 156, 162, 164）・ Nach der 
unbeanstandeten Feststellung des Berufungsgerichts ist 
eine solche 節rede im vorliegenden 珂le nicht getroffen 
worden. 

d）恥r den 一 hier vorliegenden 一取11, daB der ぬufpreis 
beim Notar im Interesse beider Vertragspartner hinterlegt 
ist, wird im Schrifttum die Ansicht vertreten, in der Regel 
sei die KaufDreisschuld erfllt. sobald das Sicherungs- 
interesse aes i'au化rs erioscnen sei una,, alleinige 民七cnts- 
zustandigkeit" des Verkaufers beztiglich der Hjnterlegungs- 
51111ユme Destenら also Jkuszanlungsreite eingetreten sei; von 
diesem Zeitpunkt an gebe es meistens keinen Grund, die 
Erfllungswirkung auたuschieben (Zimmermann DNotZ 
1980, 451, 461; 1983, 552, 556; 1989, 262, 263 f.; Brambring 
DNotZ 1990, 615, 633). Ob dieser 一 von der 恥vision 
geteilten 一戸uffassung zu folgen ist, kann dahinstehen; 

2. Die Revision rugt zu 恥cht, d叩 das 良rufungsgericht 
nicht geprUft hat, ob die Vertragsparteien eine Erfllungs- 
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Verbindung 面t den landesrechtlichen Bestimmungen aus- 
arucKiicn am vertrage, alら wie in Art・り6 LUBじB voraus- 
gesetzt, mit einer Grundst配ksuberlassu昭 in Verbindung 
stehen (vgl. BGHZ 53, 41, 42『＝ DNotZ 1970, 249J 一 zu 

b Abs. 1 ZPO, Art. 15 PrAGBGB; Senatsurteile vom 
ZR 91/61, NJW 1962, 2249, 2250; vom 
ZR 4/63, LM Preu」3AGBGB Art. 15 Nr. 6 

2; vom 3. 4. 1981, V ZR 55/80, NJW 1981, 2568 2569 
DNotZ 1982, 45]; vom 4. 12. 1981, V ZR 37/81, DNotZ 

1982, 697, 698). 

Die hier fr das vorlegende Oberlandesgericht m叩即bliche 
andere Rechtsfr昭e ist jedoch, ob die Zusammen価sung 
der vereinbarten Rechte als Altenteil oder 一 wie hier 一 
unter einer Bezeichnung gleichen Inhalts gem.§49 GBO 
eintr昭u昭s鋤ig ist. Diese Vorschrift, die den geschlosse- 
nen Kreis dinglicher Rechte nicht etwa erweitert, dient der 
Vereinfachu昭 des Grundbuchverfahrens:U ber§874 BGB 
hinausgehend erlaubt sie, d叩 nicht nur zur naheren Be-- 

zur Bezeichnung bestimmter Rechte selbst auf die Eintra- 
gungsbewilligung Bezug genommen wird. Diese Sonder- 
re即lung soll den Grundbuch妃rkehr verein飢hen und im 
Interesse besser&rU bersichtlichkeitdas Grundbuch vor der 
sonst notwendigen Eintr昭ung einer Mehrzぬ1 dinglicher 
恥chte bewahren (BGHZ 58, 57, 59「＝皿ttBayNot 1972, 
120 = DNotZ 1972, 487]; BayObLGZ 1975, 132, 
F= MittBavNot 1975, 170= DNotZ 1975, 622] m. w. 
Die Ai語legung des§49 GBO braucht deshalb nicht 
wendig zu demselben Ergebnis zu fuhren wie diejeni即 
今rt. 96 月讐GB in Verbindun乞mit den 月ntsp些chenden 
ianuesrecntncnen vorscnrilten. Das angeltilirte Urteil des 
Bundesgerichtshofes vom 28. 10. 1988 [= MittB習Not 
1989, 81] steht daher der Statthaftigkeit der VorI昭e nicht 
entgegen. 

II. 1. Die weitere Beschwerde ist zulあsig. 

2. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das vorlegende 
Gericht, wie auch schon das Landgericht, von einer zulassi- 
gen Erstbeschwerde ausgega昭en.... 

3. Die weitere Beschwerde ist, wie das vorlegende Gericht 
im Ergめnis richtig angenommen hat. auch begrUndet. 

Anders als im Zusammenhang mit Art. 96 EGBGB ist im 
Sinne des§49 GBO die U berlassung eines Grundstucks 
zwar h如fig der Anla, nicht aber auch b昭rifflich Vor- 
aussetzu肥 eines Altenteils (vgl. RGZ 162, 52, 57, 59 一 
zu§9 EGZPO und iw Abgrenzung zu Art. 96 EGBGB; 
B習ObLGZ 1切5, 132, 135「＝ MittB習Not 1975, 170= 
リINOtL 19/つ， b221；ガorber/iルm/iarter, (JBO 20・Aufl・§49 
Rdnr.3, 8; 』急nt詑/Ertl/石をrrmann力欧ckmann, Grund- 
buchrecht 4. Aufl.§49 Rdnr. 2, jeweils m. w. N.). Der 
Rechtsgrund, dem das Altenteil im Einzelfall seine Ent- 
stehung verdankt, ist 比r seine Begriffsbestimmung nicht 
wesentlicn. MaJjgeb1ich sinU allein die seinen Inhalt aus- 
machenden Rechte Diese Rechte sind im wesentlichen 
Anspruche auf Sachで und Dienstleistungen, die aus und auf 
einem Grundstuck zu gewahren sind, der allgemeinen und 
personlichen Versorgung des Berechtigten dienen und 
一 regelm加ig lebenslangliche 一脆rknUpfu昭 des Berech- 
tigten mit dem belasteten Grundstuck bezwecken; sie ruhen 
als Reallasten u血 beschr如気e pers6nliche Dienstbarkeiten 
auf dem Grundstuck, aus dem sie zu befriedigen sind. In 
der Verknupfu昭miteinander bilden sie das Altenteil (Leib- 
gedinge;vgl. RGZ 162, 52, 57, 59). Die erweiterte Bezugs- 
moglichkeit gem.§49 GBO rechtfertigt sich daraus, d叩 

ein derartiges selbstandiges Rechtsgebilde (RGZ 104, 272, 
274) wegen seines durch den Verso昭u昭szweck bedingten 
und damit typisierten Inhalts in aller Regel durch die 
gleichen di昭lichen Rechte (besch血nkte pers6nliche 

器驚隠議認震窓ニ器器まrenden晋窯 
satz der Grundbuchklarheit nicht zwingend gめoten ist 
(BayObLGZ 1975, 132, 133). 

Ist in diesem Zusammenhang sonach dieU berlassungeines 
GrundstUcks zwar wohl die Re即1, nicht aber ein Begri簸－ 
me泳mal, so folgt schon hieraus, d郎 auch in den 恥lIen, in 
denen es neben der Verso昭ungsleistung tatsachlich zu einer 
Grundstucks舶erlassung kommt, die Zweckbestimmung 
des zu 加erlassenden Grundstucks und seine Eignung zur 
Sicherung wenig計ens eines Teils der wirtschaftlichen 

- .  
Existenz des. Ubernehmers nicht Voraussetzung der verein- 
fachten Eintr昭ung nach §49 GBO sein kann (ebenso 
Horber/Den'j harter§49 Rdnr. 3, 8). 

Auch nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift kommt es 
nur darauf an, d叩es sich um eine Bundelung von Rechten 
handelt, die typischerweise zu Verso昭ungszwecken als 
Altenteil III' Grundbuch eingetragen werden. Schon dann 
wird derienige. der in d歌 Grirndhiich P.inく1山f nimmt 
uurcn aen lext aer じrunabucheintragung hinreichend 
darauf hingewiesen, d郎 er zur vollstandigen Information 
uber den Grundbuchinhalt auch den Text der 瓦ntr昭u昭5- 
bewilligung zur Kenntnis nehmen muB. Welche schuldrecht- 
lichen Vereinbaru昭en die Beteiligten neben der dinglichen 
Absicherung des Verso昭ungsberechtigten getroffen haben, 
ist d贈egen fr die angestrebte Entlastung des Grundbuchs 
unernel,licn. Vielmehr wurUe der Entlastungs- und Verein- 
fachu昭seffekt zu teuer erkauft, wenn das Grundbuchamt 
jeweils umstandliche Ermittlungen und Wertungen darUber 
anstellen mii飢e, ob die Gesamtheit der Vereinbarungen 
etwa den Charakter eines Mstauschvertr昭es tr鮎t und ob 
das zu belastende Grundstuck, wenn es gleichzeitig dem 
Schuldner der Verso稽u昭sleistungen u berlassen wird, 
diesem mindestens teilweise die wirtschaftliche Existenz 
sichern soll und sichern kann. Derarti即 Ermittlungen, die 
sich u. a. z. R auf den Verkehrswert erstrecken muBten, 
wUrden das Grundbuchamt mit Aufgaben helasteit die dem 
Iormeiien じmnat,uchrecht fremU sind und zu einer ver- 
meidbaren Verz6gerung und Verteuerung des 妬r伽hrens 
iunren wuruen. 

Wie in der Rechtsprechung ebenfalls schon seit langem 
anerkannt ist, braucht das ein即tr昭ene Recht nicht aus- 
drucklich als,, Altenteil",,, Le山gedinge" o.a . bezeichnet 

sein・Es genugt, d叩 sich der Charakter. des Rechts 
er der R加hte) als eines Altenteils 一 wie hier 一 aus 
Grundbucheintragung oder aus der darin in 

genommenen Eintr昭ungsbewilligung hinreichend 
lich ergibt (RGZ 152, 104, 109 f. 	zu§9 EG z. 
und zu Art. 6 PrAG z. ZVG; OLG Hamm, OLGZ 1969, 380, 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. zum Altenteil auch B習ObLG in diesem He丘 5. 225 
OLG K6ln MittB習Not 1994, 134, 0W ZweibrUcken 
MittB習Not 1994, 136, BFH in diesem Heft S. 262 und 
助状 MittB留Not 1994, 117. 
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5. WEG§5 Abs.4,§10 Abs. 1 Satz 2 (Erwerberhaftung 
声r Wohngeldrロckstnde) 

Die durch Teilungserkl証ung getroffene Bestimmung, 
wonach auch der Erwerber einer Eigentumswohnung fur 
WohngeIdrUckst註nde des VoreigentUme鵬 haftet. ist grund- 
satzlicfl wLrkSam. 

BGH, BeschluB voom 24. 2. 1994 一 V ZB 43ノ93 一， mit- 
geteilt von D. Bun如huh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag vom 27. 4. 1989 kaufte der Antragsgegner 
eine 目gentumswohnung im Dach即schoB einer Wohnanlage in 
B. Besitz, Nutzungen und Lasten sollten ab 1. 7. 1989 auf den 
Antragsgegner 加ergehen. Zu dieser Zeit war das Sondereigentum 
mit einem Miteigentumsanteil sowie einem Sondernutzungsrecht 
an Raumen im ErdgeschoB verbunden, deren Abtrennung am 
19. 11. 1990 im Wohnungsgrundbuch eingetragen wurde. Nach der 
uemeinscnaitsoranung sind in alien U Iertragungslallen Wonn- 
geldruckstande vom Erwerberzu 加ernehmen. 

GemaB dem 目gentumerbeschluB vom 7. 4. 1990 e稽め die Jahres- 
ab比chnung 1989 fr den damaligen Wohnungseigentumer einen 
Minussaldo von 24.797,01 DM. Die Jahresabrechnung 1990 wurde 
in der Eigentumerversammlung vom 4. 5. 1991 beschlossen; in die 
Einzelabrechnung fr die Eigentumswohnung des Antragsgegners 
war der RUckstand aus 1989 aufgenommen und insgesamt eine 
Nacnzaniungspriicnt von 乙1・bソど，3 I JiM errecnnet・ 
Auf Antrag deru brigen Wohnungseigentumer wurde der Antrags- 
gegner durch das Amtsgericht veroflichtet. an  die Antragsteller 
ais iviitgiaurng町 zu i-ianaen 叱r 肥rwalterin 乙I .bソど，j/j)i\'1 neIst 
Zinsen zu zahlen. Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde 
des Antragsgegners zurckgewiesen, den Antrag, den BeschluB der 
Eigentumerversammlung vom 4. 5. 1991 fr ungultig zu erklaren 
und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand g昭en die Versaumung 
der Anfechtungsfrist zu ge叫hre馬 verworfen. Die gegen die 
Zurhckweisung seiner Beschwerde gerichtete sofortige weitere 
Beschwerde des Antragsgegners halt das Kamme稽ericht fr sach- 
lich begrundet. Es sieht sich an einer 加fhebu昭 des angefochte- 
nen Beschlusses jedoch durch die auf weitere Beschwerden ergange- 
nen Beschlusse der Oberlandesgerichte Dusseldorf vom 3. 1. 1973 
一 3 W 206/72, DNotZ 1973, 552，郎In vom 29. 12. 1977 一 
16 \仏 124/77, OLGZ 1978, 151「＝ MittB習Not 1979, 19] und 
Frankfurt vom 13. 5. 1980 一 20 W 77/88, Rpfleger 1980, 349 一 
OLGZ 1980, 420, gehindert und hat deshalb die Sache dem 
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. Dieser hat die 
sofortige weitere Beschwerde zurUckgewiesen. 

Aus den Grロnden: 

I. Die Vorlage ist statthaft（§§43 Abs. 1 Nr. 1, 45 Abs. 1 
WEG;§§27, 28 Abs. 2 FGG). (Wird ausgefhrt.) 

II. 1. Die sofortige weitere Beschwerde, mit der sich der 
Antragsgegner lediglich gegen die ZurUckweisung seiner 
isescnwerae wenuet, ist zulassig, aDer im trgeDnis nicnt 
begrUndet。  

2. Das Landgericht ist der Auffassung, der Antragsgegner 
sei aufgrund der beschlossenen Gesamt- und Einzelabrech-- 
nung fr das Jahr 1990 verp伍chtet, 21・698,37 DM nebst 
Zinsen an die Antragsteller zu zahlen. Dieser BeschluB sei 
oestanasicraitig geworuen und IMicle den xecntsgruna rur 
die ZahlungsD伍cht. da er nicht rechtzeitig angefochten 
woraen sei und eme w leciereinsetzung in den vorigen さtanci 
wegen Vers如mung der Anfechtungsfrist nicht ge随hrt 
werden knne. 

Dies halt rechtlicherU berprufung nicht stand. Zutreffend 
ist zwar der Au昭angspunkt, daB erst mit BeschluB der 
Eigentilmerversammlungu ber die Jahres- und Einzelab- 
rechnungen im Innenver圃tnis der EigentUmer die Pflicht 

zur Tragung der Lasten und Kosten gem.§16 Abs.2 WEG 
in konkreter H6he b昭rundet wird (BGHZ 104, 197, 202 f. 
m. w. N.「＝ MittBayNot 1988, 178=DNotZ 1989, 148]; 
107, 285, 287「＝ MittBayNot 1989, 269=DNotZ 1990, 
371];108, 44, 47「＝ DNotZ 1990, 373])...Allerdings 
begrundete der EigentumerbeschluB vom 4. 5. 1991 nach 
seinem Inhalt keine Zahlungspflicht des Antragsgegners. 
(M互rd a邪g加hrt.) 

3、 Die Entscheidu昭erweist sich aber aus anderen Grunden 
als richtig（§27 Abs. 1 Satz 2 FGG,§563 ZPO). 

Das Landgericht hat festgestellt, daB die Jahresabrechnung 
1989 am 7. 4. 1990 von den Eigentilmern beschlossen und 
aufgrund dessen der Wohngeldruckstand des Voreigen- 
tUmers bestandskraftig festgestellt ist（§§23Abs.4 Satz 1, 
28 Abs. 5 WEG). Die Festlegung (24.797,01 DM) fr das 
Wirtschaftsjahr 1989 erstreckte sich aber nicht ohne 
weiteres auch auf den Antragsg昭ner als Erwerber des 
Wohnungseigentums. Ein Haftungsubergang fr gegen den 
Rechtsvo里anger fllig gestellte ruckstandige, im Verhaltnis 
der V而hnun部eigentumer begrundete Verbindlichkeiten ist 
gesetzlich nicht vo稽esehen (BGHZ 88, 302, 305「一 DNotZ 
1984, 556];95, 118, 121; 99, 358, 360「＝ MittBayNot 1987, 
136 = DNotZ 1988, 2刀； B習ObLG Rpfleger 1979, 352 

「＝ MittB習Not 1979, 114=DNotZ 1980, 48];B習ObLGZ 
1984, 198, 200「＝ DNotZ 1985, 416];OLG Dusseldorf 
Rpfleger 1983, 387; OLG Karlsruhe MDR 1979, 58 f.；郎 
OLGZ 1977, 1, 5 und Rpfleger 1985, 11; OLG Braunschweig 
MDR 1977, 230). Diese Ansicht der Rechtsprechung wird 
von der Literaturu berwiegend geteilt ( Weitnauer, WEG 
7. Aufl.§16 Rdnr. 33; Soe,苫el/Stロmeち BGB 12. Aufl.§16 
WEG Rdnr. 8 a; PalandtiB瓜兜n即， BGB 53．加fi.§16 
WEG Rdnr. 21; RGRK/Augustin, BGB 12. Aufl.§16 WEG 
Rdnr. 31；五ンman/Ganten, BGB 9. Aufl.,§16 WEG Rdnr. 4; 
a. A. von einem. mitgliedsschaftsrechtlichen Ansatz aus- 
gehend 助rmannノPick, WEG 12. Aufl.§16 Rdnr.31; 
B加mann加ickんM危nle, WEG 6. Aufl.§16 Rdnr. 104; Pick, 
JR 1988, 205；鹿底 in Festschrift fr Brmann und 4毛it- 
nauer 1985, 5. 70 und Rpfleger 1972, 99, 103; Junker, Die 
Gesellschaft nach dem Wohnungseigentumsgesetz, 1993, 
S. 246 f., 250 f.; MunchKomm-BGB/Rd/l 2．加fi.§16 
WEG Rdnr. 25, 25 a, fr Ansprtiche aus dem Wirtschafts-- 
jahr der Ver加Berung，鹿底 NJW 1983, 153 f., 1976, 
1473 f.). Der Senat sieht keinen Anl叩 hiervon abzu-- 
weichen. 

4. Eine Zahlungspflicht besteht demnach nur, wenn die 
Regelung der Gemeinschaftsordnung den Antragsgegner 
wirksam fr die entstandenen RUckstande haften 1叩t. Dies 
ist der Fall. 

Nach§10 Abs. 1 Satz 2 WEG 幼nnen die Wohnungseigen-- 
tUmer ihre Verhaltnisse untereinander durch Vereinbarung 
grunds飢zlich frei gestalten. Wird die Gemeinschaftsord-- 
nung als Inhalt des Sondereigentums in. das Grundbuch 
eingetragen, wirken die Vereinbarungen auch gegen den 
Sondernachfol四r（§§S Abs. 4, 10 Abs. 2 WEG). Gleiches 
gilt 比r die Bestimmungen U ber das Verhaltnis der Eigen- 
tmer untereinander, die der teilende EigentUmer in der 
Teilungserklarung einseitig trifft (vgl.§8 Abs. 2 i. V. mit§S 
Abs. 4 WEG). Die Teilungserklaru昭enth飢t dann nicht nur 
die ei四ntumsm郎1四加fteilung, sondern legt auch zugleich 
die zukunftige Gemeinschaftsordnung als Grundl昭e fr 
die Verhaltnisse der Wohnungseigentumer untereinander 
fest (BGHZ 49, 250, 257「＝ DNotZ 1968, 417];88, 302, 
304 f.「＝ DNotZ 1984, 556];99, 90, 96「＝ MittB習Not 
1987, 84=DNotZ 1988, 24]). 
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Dem Zahlungsbegehren steht nicht entgegen, daB hier 
dem Wortlaut der Gemeinschaftsordnung vom Er- 

er die,, Rckstande an Wohngeldu bernommen werden 
mussen". Dies konnte zwar nach dem Wortlaut fr den 
Erwerber zunachst nur eine rechtsgeschaftliche Verpflich- 
tune g egenuDer den wonnungseigentumern oeaeuten. ts 
Kann claninstenen, oD auen aann unmitternar cue L aniung 
ei昭efordert werden knnte・Denn der Regelung in der 
Gemeinschaftsordnung ist jedenfalls im Wege der Aus- 
iegung eine unmitternare riartung aes trweroers zu ent- 
nehmen. Diese Auslegung kann das Rechtsbeschwerdege- 
richt selbst vornehmen (st. RsDr.. BGHZ 37. 147. 149 
1 = L'INOtL I93ゴ，乙jつ」； Ui, iI', ii西 [= IVlittJ:j習NOt IソソI, 
116=DNotZ 1991, 888]). Dabei Ist auf V而rtlaut und Sinn 
abzustellen, wie er sich fr den unbefangenen Betrachter als 
nachstliegende Bedeutung der Erklarung e瑠ibt (st. Rspr., 
BGHZ 47, 191, 195「三 DNotZ 1967, 756];88, 302, 306 
[= DNotZ 1984, 556];113, 374, 378「＝ MittB習Not 1991, 
116=DNotZ 1991, 888]）・ In Anwendung dieser Grund- 
5批ze folgt aus dem systematischen Zusamrnenhang mit den 
uorigen getrorrenen Kegelungen, aajj mit oem セrwero aer 
Haftungseintritt verbunden sein sollte. Denn darin ist im" 
grojjeren 乙usammennang mit aen voraussetzungen una 
Folgen einer Ye壊uBerung eine umfassende Klarung der 
Yerm6gensbeziehungen sowohl der WohnungseigentUmer 
im 脆rhaltnis zum Ye血uBerer als auch zum Erwerber vor- 
gesehen. Unter AusschluB eines AnsDruchs des Ye血uBerers 
aur Auseinanaersetzung aer angesammelten instananaト 
tungsrucKiage gent aieses xecnt sorort 一 onne U oertra- 
gungsakt 一 ebenso auf den ErwerberU ber. wie diesem 
etwaige u oerscnusse aus wonngelozanlungen zurauen. in 
diesem Zusammenhang drangt sich auch dem unbefange-- 
nen Betrachter auf, daB die，道bern山me" des 助ckstandes 
nicht w6rtlich zu verstehen ist, sondern im Interesse einer 
einfachen Abwicklung ebenfalls unmittelbar erfolgt. Dem- 
gegenUber w紅e es unverstandlich, welchen Sinn ein gestuf- 
tes Yerfahren hinsichtlich der Erwerberhaftung hめen 
sollte. 

b) Nach fast einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und 
Literatur kann 一 worauf der Senat s山on in seinem Be- 
schluB vom 22. 1. 1987 (BGHZ 99, 358, 361「＝ MittBayNot 
1987. 136=DNotZ 1988. 271)hingewiesen hat 一 in der 
im uruncrnucn eingetr昭enen しemeinscnansoranung aucn 
bestimmt werden. daB der rechtsgeschaftliche Sondernach- 
roiger rur cue xucicstanae aes iruneren wonnungseigen- 
tilmers einzustehen hat. Durch die Festlegu昭 einer Haf- 
tung in der eingetragenen Gemeinschaftsordnung wird der 
Inhalt des Sondereigentums ausgestaltet（§5 Abs. 4 WEG); 

1diese sachenrechtliche Gestaltung der Sondernachfolge 
aurcn VerKnuprung mit aem さ onaereigentum runrt zwar 
nicht dazu, d叩 die Haftung des Erwerbers als ein seib- 
standiges vom Wohnungseigentum losgelostes dingliches 
Rechtzu betrachten ist und die AnsprUche auf dem Woh- 
nungseigentum lasten (BGHZ 88, 302, 308; OLG DUssel- 
dorf DNotZ 1973, 552 f.；乃ガ， DNotZ 1979, 267, 275). 
Dennoch hat die Aufnahme der Haftungsanordnung in die 
Ausgestaltung des Sondereigentums dingliche Wirkung 
insoweit, als die 1-lattung unmitteloar clurcfl den ヒrwerb 
des Sondereigentums ausgel6st wird, ohne d郎 es einer 
schuldrechtlichen U bernahme bedUrfte (BGHZ 88. 302. 
308 [= DNotZ 1984, 556];99, 358, 361 [= MittB習Not 
1987, 136=DNotZ 1988, 27];vgl. auch BGHZ 73, 145, 
148 [= MittB町Not 1978, 206 一 DNotZ 1979, 168] zu 
einem Sondernutzungsrecht). Die so erzeugte, Yerding- 
lichung" der Wohnlasten hat eine pers6nliche Haftung des 

Sondernachfolgers mit seinem gesamten Yermogen zur 
Folge (BGHZ 99, 358, 361). 

c) Die erhobenen Bedenken gegen einen umfassenden Haf- 
tungseintritt des Sondernachfolgers teilt der Senat nicht. 
Lias しesetz raumt aen wonnungseigentumern grunosatz- 
iicn die treineit ein. inre 1nnenoezienungen untereinanuer 
unter anoerem ourcn vereinoarungen (9 IU ノws. I さatz 乙 
w tしI zu gestalten una zum innait aes さonuereigentums 
zu macneniさenatsoescniuJj vom 乙ソ． I. Iソソゴ． V Lti 乙4／ソ乙． 
wM Iソり3, 3つ0；ガarmannhl-'lcK/Merle, vor 9 IU xanr. I乙， 
§10 Rdnr. 43; Weitnauer§10 Rdnr.9, vor§1 Rdnr. 23). 
Zutreffend geht das vorlegende Gericht davon aus, d郎 von 
der gesetzlichen Regelung abweichende Bestimmungen in 
der Gemeinschaftsordnung nicht schrankenlos getroffen 
werden 如nnen. Unbeachtlich sind R昭elungen, in denen 
von zwingenden Bestimmungen des Wohnungseigentums- 
gesetzes abgewichen wird. dieg egen Treu und Glauben 

（§242 BGB) verstoBen oder die Schranken der§§138,134, 
315 BGB liberschreiten (BGHZ 99, 90, 95 [= MittB町Not 
1987, 84=DNotZ 1988, 24];B町ObLG Rpfleger 1974, 400 
1一 MittB町Not 1974, 211=DNotZ 1975; 308];1972, 553; 
ow Dusseldorf DNotZ 1973, 552；助rmannノPickノル勿叫le 
§10 Rdnr. 53, vor§10 Rdnr; 13 f.; Weitnauer§10 Rdnr. 10, 

§7 Rdnr. 1吐，h). 

aa) Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts sind auch Be- 
stimmungen unzulおsig, die gegen die,, zwingenden und 
unverzichtbaren Prinzipien des Sachenrechts", den, Fypen- 
zwang" oder die, Typenfi虹erung" verstieBen, wie dies bei 
der Haftungsregelung . der Fall sei. Richtig ist, d叩 die 
m6glichen dinglichen Rechte und ihr Inhalt im Sachenrecht 
grundsatzlich ersch6pfend dargestellt sind und deshalb die 
Teilnehmer am Rechtsverkehr nur in den 9昭etzlich めge- 
stecKten しrenzen wirKsam recntsgescnaItiicn nanaein Kon- 
nen (KしL どど． thU). vie mit dem 1vDenzwang aes さacnen- 
recnts nur allgemein cnarakterlslerte tiegrenzung recnts- 
geschaftlicher Gestaltungsbefugnis wirkt aber nicht, soweit 
gesetzliche 恥gelungen positive Gestaltungsmoglichkeiten 
einrumen・ Insoweit er6ffnet das 舶hnungse塘entums- 
gesetz die Moglichkeit, gem.§§5 Abs. 4 und 10 Abs. 2 
WEG den Inhalt des (Sonder-)Eigentums verbindlich zu 
gestalten. ver しes既zgeoer nat sicn oewujjt air oiese iviog三 
lichkeit entschieden. Die Gestaltungsmacht der Wohnungs- 
elgentumer ist dleSnalo nicnt DesCnraflKt clurcn cue Ausge- 
staltung im einzelnen der im Gesetz vo瑠esehenen ding- 
lichen 欧chte. Die Gestaltungsfreiheit der Wohnungseigen-- 
tumer 加er den Inhalt des Sondereigentums stellt im 舶11- 
gen keinen Fremdk6rper im Sachenrecht dar. Sie findet sich 
auch in gewissem Umfang in der Erbbaiirechtsverbrdnung 
vom Iつ． I. IりIソ in aen じrenzen inresg 乙，セoenso vermogen 
BruchteilseigentUmer g em． ミ 1010 BGB ..Belastungen 
eigener A rt-- scnarren, cue Keinem aer sonst im Jiしti vor- 
kommenden TvDen von dinglichen Rechten entsDrechen 
(B習ObLGZ 1973, 84/88;OLG Hamm DNotZ 1973, 546, 
548 1= MittB町Not 1973, 92]). Auch das Wohnungseigen- 
tums即setz erweitert bewuBt die Moglichkeiten der recht- 
lichen Gestaltung 加 Rahmen der Grundsatze des Sachen- 
rechts. Esgibt deswegen entgegen der Ansicht des vorlegen- 
denじericnts Keine一verdecKte 一KegelungslucKe, me uoer 
eine einschrnkende Auslegung gegen den Gesetzeswortlaut 
geschlossen werden k加nte. 	 ・ 

bb) Die Haftungserstreckung fr Wohngeldrckstande in 
einer ins じruncloucn eingetragenen じemeinscnattsoranung 
verstoJjt auch nicht gegen das verbot des Vertrags zu Lasten 
Dritter. Mit der Aufnahme einer Haftungsklausel wird 
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Inhalts- 
Nichtig- 

nicht unmittelbar die Verpflichtung des rechtsgeschaft-- 
lichen Erwerbers begrundet, sondern dies erfordert zus飢2- 
lich den willentlichen Erwerb des Wohnungseigentums, zu 
dessen Inhalt die dinglich wirkende Vereinbarung z加lt. Die 
Wir如ng 四meins山aftsbezogener 恥gelungen 即gen den 
Sondernachfolger ist in§10 Abs. 2 und 3 WEG vorgesehen 
und damit die 加1おsigkeit (rechtsgeschaftlicher) Belastung 
kUnftiger V而hnungseigentumer vorausgeset就． 
Die Vereinbarung einer Erwerberhaftung verst6Bt auch 
nicht deshalb g昭en das Verbot eines Vertrages zu Lasten 
Dritter, weil bestehende Glaubigerrechte hinsichtlich des 
Wohnungseigentums, wie die der Grundpfandglaubiger, 
betroffen w宙den (Rdll, DNotZ 1986, 130, 132; o能n 
gelassen B習ObLGZ 1984, 198, 204「＝ DNotZ 1985, 416]）・
Denn es geht nicht um die 一 unzulassige 一 Begrilndung 
einer s山uldrechtlichen Pflicht eines Dritten, wie sie mit der 
Rechtsfigur eines Vertr昭es zu いsten Dritter umschrieben 
wird. Die Grundpfandglaubiger haben nur das Recht zur 
Befriedigung durch Zwangsvollstreckung in das Grund- 
stilck（§§1147, 1191 Abs. 2 BGB), mithin nach MaBgabe des 
ZVG（§869 ZPO). Dieses Verwertungsrecht wird aber nicht 
beruhrt, da auch die in 恥de stehende 恥gelung den Erwerb 
durch einen Ersteher in der Zwangsversteigerung nicht 
erfassen wilrde (BGHZ 88, 302 ff.「＝ DNotZ 1984, 556]; 
99, 358 ff.【＝ MittB習Not 1987, 136=DNotZ 1988, 2刀）. 
Die Haftung bei rechtsgeschaftlicher 脆r加Berung kommt 
allenfalls einer unbegrenzten und die Verwertbarkeit beein- 
trachtigenden Vorlast gleich (BGHZ 88, 302, 308; 99, 358, 
362; Diester, NJW 1971, 1153, 1156; R6ll, NJW 1976, 1473, 
1476). Damit wurde ein freihandiger Verkauf zur Abwen- 
dung der Zwangsversteigerung moglicherweise erschwert, 
jedoch nicht in das rechtlich geschUtzte Interesse der 
Grundpfandgl如biger ein即griffen. 

cc) Ein gesetzliches Verbot einer rechtsgeschaftlich begriln-- 
deten unbesch血nkten Haftung ist den vom vorlegenden 
Gericht hervorgehobenen ltbestanden eines gesetzlich vor- 
gesehenen Schuldbeitritts gem.§419 BGB und§25 HGB 
nicht z entnehmen. 

dd) Die vom teilenden Eigent如er einseitig gesetzte Ge- 
meinscnartsorcinung unterliegt der Inhaltskontrolle n即h 
§242 BGB (BGHZ 99, 90, 94「一 MittB習Not 1987, 84= 
DNotZ 1988 24]; Bay( )bLGZ 1988, 287, 291「＝ DNotZ 
1989, 428]; 14をitnauer §7 Rdnr. 10 g; B計mann乙Pickノ 
Mと鹿 §8 Rdnr. 16). Ihre Verbindlichkeit muB grundstzlich 
gegenuber allen Wohnungseigentumern einheitlich beurteilt 
werden (BGHZ 99, 90, 9の．Das bedingt, d叩ebenso wie bei 
der PrUfung allgemeiner Geschaftsbedingungen unter Hint- 
anstellung der Besonderheiten des Einzelfalles eine genera- 
nsierenae tsetr即fltungsweise gewahlt werden muli. die auf 
aen typiscflerweise zu erwartenden Interessenkonflikt in 
dem geregelten Bereich abstellt. Auch insoweit bestehen 
aber gegen die Verbindlichkeit der Regelung keine Beden- 

器器g 農慧器器驚認畿濡児窓ニ 
verdinglichten, unbegrenzten Haftung fr 郎ckst如de an 
Wohngeld w町e bereits hochbelastetes Wohnungseigentum 
nicht mehr verkehrs負hig und werde damit,, ausgeh6hlt". 
Allerdings ist nicht von der Hand zu Weisen. d叩 es auf- 
grund einer Haftungsklausel 血zu kommen ぬnn, d郎 sich 
kein rechtsgeschaftlicher Erwerber findet, weil die Be- 
lastungen den Wert des Wohnungseigentums Uberschreiten. 
Doch mag dieses im Einzelfall auftauchende praktische 
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Problem zwar die Zweckm郎igkeit einer solchen Regel in 
Frage stellen, nicht aber deren rechtliche Zulおsigkeit. 
Dabei ist zu berUcksichtigen, d叩 das Interesse des 

hnungseigentumers keinen Schutz verdient, denn die 
astung beruht auf seinem gemeinschaftswidrigen Ver- 

halten (Nichtzahlung des 伍lligen V而hngeldes). Den Woh- 
nungseigentUmern hingegen, die Interesse h山en 如nnen, 
d叩ein \ たchsel im Wohnungseigentum erm6glicht wird, ist 

unbenommen, die Verkehrs伍higkeit individuell durch 
eistellung des Erwerbsinteressenten von der Haftung 

wiederherzustellen, um nicht weitere Nachteile durch den 
u erleiden. Letztlich ist mangels GUltigkeit 
sklausel fr den Fall der Zwangsversteigerung 
Verkehrsfahigkeit insoweit ge畦hrleistet. 

rdings 如nnen die Wohnungseigentmer gehalten sein, 
im typischen Anwendungsbereich wegen des generali- 

sierenden PrUfungsm叩stabes nicht zu beanstandende 
Regelung bei einer atypischen Konstellation aufgrund der 
besonderen Umst加de des Einzelfalles nicht anzuwenden, 
weil dies dem Betroffenen im Einzelfall unzumutbar w加e 
(SenatsbeschluB vom 29. 1. 1993, V ZB 24/92, WM 1993, 
656; OLG Karlsruhe OLGZ 1976, 273, 275；麗itnauer 
§7 朗nr. 10 g). Insoweit weist der vorliegende Fall die 
Besonderheit auf, d叩der 細tragsgegner zwar das mit dem 
Miteigentumsanteil verbundene Sondereigentum an der 
Wohnung ungeschm証ert 加ernommen hat, jedoch die dem 
Voreigentilmer zustehende Miにigentumsquote vermindert 
und das an den Raumen im ErdgeschoB bestehende, den 

reigentums mitprgende Sondernutzungs-- 
WEG) vor dem Eigentumserwerb durch 

巳r aogetrennt w凡irae. . .. wie im iaii aer 
Ve血uBerung des Wohneigentums in ungeschm証ertem 
Umfang besteht das Interesse der Wohnungseigentilmer, 
RUckst如de eines ausscheidenden V而hneigentilmers abzu- 
sichern und dem Erwerber aufzuburden, der an seiner Stelle 
eintritt. Wie beim Erwerb des vollen V而hnungseigentums 
kann der Erwerber sich il ber die RUckst加de verl邪lich Aus- 
kunft verschaffen und im Ve慮uBerungsvertrag 加sichern. 
Es ist deshalb nicht treuwidrig, wenn die V而hnungseigen- 
tilmer auf Einhaltung der Regelung bestehen. 

ee) Da die Erwerberhaftungsklausel sch 
kontrolle nach§242 BGB standh証t, kom 
keit wegen Sittenwidrigkeit（§138 BGB) nicht in Betracht 

（ルlandtノHとinrichs§242 Rdnr. 19). 

5. Nach alledem ist die weitere Beschwe叫e als. unbegrilndet 
zurUckzuweisen: 

り\ flPr Piyinti%merheschkiB vom 4. 5. 1991 加er die Jahres- 
abrechnung 1990 ist bestands 	ig geworden （§§23 
Abs. 4, 28 Abs. 5, 43 Abs. 1 Nt-. 4 

	
G; BGHZ 54, 65, 69; 

「：潔認轟 25er 器賢nfec器搬に器／」／課 
Zuruckweisung seiner 加trage auf Ungultigerklarung und 

器蕊綴畿 in denr angeg騒en 5hat.農轟農綴『 
lung des Landgerichts, d叩 die Jahresabrechnung und die 
Einzelabrechnungen fr 1990 am 4. 5. 1991 beschlossen 
worden sind ist davon auszugehen. d叩 fur 1990 eine Bei- 

Destana, wOra匹IPタ・6ソ1,13 UM geleistet hat・ 
Unschadlic丘 ist, d叩 in der Einzelabrechnung fr die Woh- 
nung nicht der Antragsgegner, sondern 一 in Unkenntnis 
der erfolgten Eigentumsumschreibung 一 noch der Vor- 
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eigentumer genannt ist, da fr alle Beteiligten erkennbar die 
Abrechnung fr die Wohnung bestimmt war und zudem die 
Verpflichtung des ausgeschiedenen Voreigentumers ein 
unzulassiger Gesamtakt zu Lasten eines Dritten gewesen 
w密e (BGHZ 104, 197, 203「＝ MittB習Not 1988, 178 = 
DNotZ 1989, 1481;OW DUsseldorf WuM 1991, 623; vgl. 
aber fr einen Sonderfall auch B習ObLG WE 1989, 222 f.). 
DemgegenUber istclie Behauptung des Antr昭sgegners uner- 
heblich, die Abrechnung sei fehlerhaft, weil in der Einzel- 
ゆrechnu昭 zu Unrecht Betrrge von 726 DM (ang山liche 
Kosten wegen eines Verfa玩ensg egen den VoreigentUmer) 
und 1c3,02 リlv! (angeollcne xeparaturicosten rur uarage 
des Voreigentumers) aufge6nommen worden seien. Denn 
auch eine fehlerhafte, aber bestandsk血ftig beschlossene 
Jahres- und Einzelabrechnung ist verbindlich (0W Dussel- 
dorf WuM 1991, 623 m. Anm. Dra記'0 und WE 1990, 104; 
B習ObLG WE 1985, 123 f.; 1986, 89; B習ObLQZ 1984, 257, 
265「－MittBayNot 1985, 30J;1977, 89, 91; KG WE 1985, 
126; 0W Frankfurt 0」刀z 1979, 136, 197; We!tnauer§23 
Rdnr.6). 

b) Durch den ebenfalls bestandskraftig gewordenen Be- 
schluB der Eigentumer 加er die Jahresabrechnung 1989 
vom 7.4・1990 ist der \而hngeldruckstand des Vore培en- 
tmers bestandskraftig 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, d郎 
der Antr昭5四gner wegen man四inder Aufschlusselung die 
Richtigkeit der Endsumme nunmehr in Zweifel zieht. 

Demgem叩 stehen den Antragstellern unter BerUcksichti- 
gung der aul Gen Antragsgegner entiauenaen u oerzaniung 
von 3.098,64 DM noch 21.698,37 DM zu. Diese sind ab 
加stellung des Antr昭s 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( 
Tellungsgenehmigu昭 bei einem von mehi 

Sollen von einem GrundstUck aufgrund mehrerer Kaufver- 
t血ge Teilfl航ehen abgeschrieben werden, so ist die end- 
gUltige Versagung der Teilungsgenehmigung fur einen der 
Vert血ge nicht geeignet，山e Unm6glichkeit der Erfllung 
des durch Auflassungsvormerkung gesicherten Eigentums- 
verschaffungsanspruchs hinsichtlich einer anderen Teil- 
fl註che aus einem anderen Kaufvertrag zu begrhnden. 

B習ObLG, BeschluB vom 1. 2. 1994 一 2 Z BR 10/94 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Im Grundbuch ist Sch. seit dem Jahr 1978 aufgrund 加flassung 
vom 14. 7. 1955 als Eigentumer von zwei Grundstucken eingetra- 
gen. Fur ihn ist seit dem Jahr 1955 aufgrund B面lligung vom 
4。 6. 1955 auBerdem eine Auflassuiigsvormerkung hinsichtlich 
dieser Grundstucke eingetragen. Bei der Auflassungsvormerkung 
ist im Grundbuch vermerkt, d叩sie in bezug auf eine Vielzahl von 
Teilfl註chen an den beiden GrundstUcken an Dritte abgetreten ist, 
darunter in bezug auf zwei Teilflachen aus dem Flst. 261/5 an den 
Beteiligten zu 1. Eine dieser 笥lflachen hatte ein Rechtsvo昭加ger 
des Beteiligten zu 1 am 15. 5. 1956 von Sch. gekauft. Diese Teil- 
flache 如erlieB der Beteiligte zu 1 am 2・9・1993 dem Beteiligten 
zu 2 und trat an ihn den Eigentumsverschaffu昭sanspruch aus dem 
Kaufvertrag vom 15. 5. 1956 曲． 

Zu einem Kaufvertrag vom 9. 1. 1956. mit dem Sch. eine andere 
leilrlacne aus aem NSt．乙bi／つ verKautt natt島 versagte aas iana- 
ratsamt die Tei1ungsgenehmigung nach dem Bundesbaugesetz 
aurcn unantecntDar g eworaenen isescneia vom 乙つ．西． 1y01. 

yen Antrag aer t$eteI1igten. aie ADtretung g emaij aem u Der- 
iassungsvertrag vom 乙」9・199j Dei aerA uriassungsvormerKung im 
Grundbuch zu vermerken, hat das Grundbuchamt am 6. 10. 1993 
abgewiesen・Das Landgericht hat die Besch配rde durch BeschluB 
vom 12. 11. 1993 zuruckgewiesen. Hiergegen richtet sich dieweitere 
Beschwerde der Beteiligten. 

Aus den GrUnden: 

Das Rechts面ttel hat Erfolg: es 拒hrt zur Aufhebung der 
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Anweisung an 
das Grundbuchamt, die Abtretung im Grundbuch einzu- 
tragen. 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Durch Bescheid vom, 
25. 8. 1961 sei die Teilungsgenelimi四ng fr das Flst. 261/5 
endgultig versagt worden. Ohne diese Genehmigung durfe 
die Teilung im Grundbuch nicht vollzogen werden. Dann 
knne aber auch die Eigentumsubertragung hinsichtlich der 
Teilfiache nicht eingetraen werden. Mangels eines ein- 
tr昭ungsianigen u oereignungsansprucns KOrnIロ e aucn aje 
Eintr昭ung einer Auflassungsvormerkung oder ihre Abtre- 
tung nicht in Betracht. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
iacnpruiung mcm stana. 

a) Gem.§19 Abs. 1 BauGB bedarf die Teilung eines Grund- 
stucks unter bestimmten Voraussetzu昭en zu ihrer Wir k- 
samkeit der Genehmigung. Unter Teilung ist dabei die 
sachenrechtliche Abschreibungserkl訂ung des Eigentums 
gegen仙er dem Grundbuchamt zu verstehen（§19 Abs.2 
BauGB). Der Genehmigung bedarf jedoch nicht das 
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft (Kaufvertrag), 
sondern nur die Teilung als Voraussetzung 伍r die Erfllung 
aes v町pnicntungsvertrags. リie enagultige versagung aer 
Teilungsgenehmigung fhrt daher nicht zur Nichtigkeit des 
schuldrechtlichen Vertr昭5. Jedoch kann sie dessen Er伍1- 
lung unm6glich machen (BGH NJW 1993，糾8ノ651). 

Der durch Auflassungsvormerkung gesicherte Eigentums- 
verschaffungsanspruch des Beteiligten zu 1 hinsichtlich 
einer Teilfl註che aus dem FIst・261/5 aufgrund des Kaufver- 
trans vom 巧． 5. 1956 entfiele daher nicht schon mit der 
DestanusKraitigen versagung ci町 ieiiungsgenenmigung iur 
den Kaufvertr昭・Voraussetzu昭 dafr wre vielmehr die 
Feststellung, d加 die Genehmigung endgUltig vers賠t ist 
und auch unter veranderten Umst如den nicht mehr erteilt 
werden kann (B習Ob」刃Z 1987, 231/234「＝ MittB習Not 
1987, 250=DNotZ 1988, 157];Horber/Demharter GBO 
20. Aufl.§7 Rdnr. 11). Nur dann wおe der durch die Auf- 
lassungsvormerkung gesicherte Anspruch entfallen und 
damit auch die Auflassungsvormerkung insoweit erloschen 
rioroerwemnarter A nn・zu 9 44 如nr.ijつ）・ 

b) D叩 die Erfllung des Eigentumsverschaffungsan- 
spruchs aus dem Vertrag vom 15. 5. 1956 unm6glich ge- 
worden ist, hat das Landgericht nicht festgestellt. Das 
Grundbuchamt hat das Bestehen des durch eine Vormer- 
kung gesicherten Anspruchs nicht zu prilfen; es genUgt,d叩 
der Anspruch entstanden sein kann oder noch entstehen 
kann. Nur wenn das Grundbuchamt sichere Kenntnis davon 
erlangt. daB der zu sichernde Ansnruch nicht besteht und 
aucn nicnt menr entstenen Kann, nat es aje セintragung 
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 Rdnr. 134; KEHEノEiガ Grundbuchrecht 4. Aufl. 
Einl. Rdnr. G 30). 

Die Vorinstanzen stUtzen sich auf den Bescheid des Land- 
ratsamts vom 25. 8. 1961. Dieser Bescheid besagt aber nicht, 
daB die 長ilung des Fist. 261/5 schlechthin ausgeschlossen 
ist. Gegenstand des Bescheids ist lediglich die Teilflache, die 
Gegenstand des Kaufvertrags vom 9. 1. 1956 war und von 
dem Grundstuck abgeschrieben werden sollte. Auf diesen 
Bescheid laBt sich die Entscheidung der Vorinstanzen schon 
desh司b nicht grunden, weil es darin um eine andere 毛il- 
flache als hier geht．節gesehen davon steht durch diesen 
iiescneici nicnt rest, claii eine Uenelimigung auch unter ver- 
anderten Voraussetzungen nicht m6glich 嘘re (B習ObLGZ 
1987, 231「＝ MittB習Not 1987, 250=DNotZ 1988, 157]）。 

7. BGB§161 Abs. 1, 3,§892 Abs。 1 Satz 2 (Grundbuchein- 
tragung bei ciufschiebend bとdingter R女ck効ひtragung eines 
Erbteils) 

むbert血gt ein im Grundbuch als Miteigenthmer in E山en- 
gemeinschばt eingetragener Erbe in notarieller Urkunde 
seinen Erbanteil auf einen Dritten und tritt dieser den Erb- 
anteil in derselben Urkunde unter . einer aufschiebenden 
Bedingung wieder an den bisherigen 皿teigentUmer ab, so 
ist bei der Eintragung der ErbanteilsUbertragung im Grund- 
uucn von amis wegen zu卑eicn uie uurcn aie auIsdHieuena 
ueuingte KucKainretung UewIrK叱 veriugungsoescnranKung 
ues iiroanIenserweruers in Abteilung 11 einzutragen. 

B習ObLG, Beschl叩 vom 14. 2. 1994 一 2 Z BR 17ノ94 一 
B習ObLGZ 1994 Nr. 7 一， mitgeteilt von Johann Dem- 
harter, Richter am B習ObLG 

4iiぐ dpni Tafhav加nil・ 

Die Ehefrau des Beteiligten zu 1 ist Miterbin ihres im Jahre 1967 
verstorbenen Vaters geworden. Zum NachlaB gehort ein Grund- 
stucK. im urunaDucn war tie 1hetrau des Beteiligten zu 1 租5 Mit- 
eigentumerin in Erbengemeinschaft eingetragen. 

Zu notarieller Urkunde vom 3. 4. 1993 u berlieB die Ehefra 由5 
Beteiligten zu 1 ihren Anteil am NachlaB ihres Vaters ihrer Tochter, 
der Beteiligten zu 2. Diese trat in der Urkunde den ihru berlassenen 
Erbanteil unter einer aufschiebenden Bedingung an den Beteiligten 
zu 1 und dessen Ehefrauje zurHalfte ab..Die Beteiligten bewillig- 
ten,, zur Sicherung derGrundbuchberichtigung im Fall des Ein- 
tritts der aufschiebenden Bedingung" die Eintragung eines Wider- 
spruchs in das Grundbuch. 

Den Antrag der Be肥iligten sowie der Ehefrau des Beteiligten zu 1. 
aie 1rbante11subertragung und den Widerspruch einzutragen, hat 
das Grundbuchamt am 28. 5. 1993 加gewiesen. Die Erinnerung! 
Beschwe血e hat 面 Landgericht 血rch Bes山luB vom 15.9. 1993 
zurtickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde 
der Beteiligten. Den Antrag auf Eintragung eines Wi配rspruchs 
zugunsten der inzwischen verstorbenen Ehefrau des Beteiligten 
zu 1 haben die Beteiligten zurhckgenommen und insoweit die 
weitere Beschwerde auf die Kosten beschrankt. 

Am 31. 1. 1994 ist die ErbanteilsUbertragung auf die Beteiligte zu 2 
im Grundbuch eingetragen worden. 

A賀麗n Grロnden: 

1. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. 

1. Das Landgericht hat unter Bezugnahme auf die Nicht- 
abhilfeentscheidung des Amtsgerichts ausgefhrt: Die Ein- 
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tragung eines Widerspruchs setze Grundbuchunrichtigkeit 

四塁us・Diese lieg早りocり nicht_ vor, 哩d西．aufschiebende 
ieuingung nocn rncnt eingetreten sei. Die セintragung einer 
Verfgungsbesch血nkung sei nicht beantragt. 

2. Die Entscheidung h討t der rechtlichen Nachprufung 
stand. 

a) Du鷲 die in derselb望 not呼llen 竺＼u呼四rgeno丹 
mene uoertragung aes truanteils au! die lieteiligte zu 2 
und die aufschiebend bedingte Ruckabtretung des Erb-- 
anteils durch diese ist das Grundbuch insoweit unrichtig 
geworden, als dort als MiteigentUmerin noch die Ehefrau 
aes lieteiligten zu 1 eingetragen war. Die Eintragung der 
ErbanteilsUbertragung ist daher Grundbuchberichtigung. 
Durch die Eintragung allein der Erbanteilsubertragung, wie 
am 31; 1. 1994 geschehen, ist das Grundbuch zwar insoweit 
berichtigt worden, als nunmehr die Beteiligte zu 2 als Mit- 
eigentumerin in Erbengemeinschaft eingetragen ist. Das 
Grundbuch wurde dadurch aber insoweit unrichtig, als 
deren VerfUgungsbeschrankung nicht ausgewiesen wird. 
Das Grundbuchamt hatte daher die 目ntra四ng der Erb- 
anteilsubertragung nicht vornehmen dUrfen, ohne zugleich 
die Verfugungsbesch庖nkung der Beteiligten zu 2 einzu- 
tragen. Denn das Grundbuchamt darf nicht dabei mit- 
wirken, das Grundbuch unrichtig zu machen (allg. Mei- 
nung; Horber/Demhcirter GBO 20. Aufl. Anhang zu§13 
Rdnr. 29); es muB daher einen Berichtigungsantrag ab- 
weisen, wenn es weiB, daB durch die verlangte Eintragung 
das Grundbuch wiederum unrichtig wUrde (vgl. Horber/ 
Dem ha rter§22 Rdnr.28, 37 rn.w.N.). 

b) Die Abtretung des Erbanteils durch die Beteiligte zu 2 
stellt eine aufschiebend bedingte Verfgung U ber diesen 
dar. In diesem Fall ist jede weitere Verfgung, die von der 
Beteiligten zu 2 w加rend der Schwebezeit u ber den Erb- 
anteil getroffen wird, im Fall des Eintritts der Bedingung 
insoweit unwirksam, als die von der Bedingung abhangige 
Abtretung des Erbanteils vereitelt oder beeintr加hti吐 
wurde（§161 Abs. 1 Satz 1 BGB); diese gesetzliche Rege- 
lung bewirkt eine absolute Verfgungsbeschrnkung der 
Beteiligten zu 2 zugunsten des Beteiligten zu 1 und dessen 
Ehefrau. Die Beschrankung erfat auch VerfgungenU ber 
einzelne IN acn1aJjgegenstancie，血e nur von den Miterben 
gemeinsam vo稽enommen werden k6nnen （§2040 Abs・1 
BGB). Wird die Verfgungsbeschrankung nicht zugleich 
mit der Erbanteilsubertragung in das Grundbuch ein- 
getragen, so liegt ein Fall des§892 Abs. 1 Satz 2 BGB 
vor. Darunter fllt im Hinblick auf§161 Abs.3 BGB, 
der die Vorschriften U ber den gutglaubigen Erwerb fr ent- 
sprechend anwendbar erklart, auch die sich aus§161 
Abs. 1, 2 BGB ergebende Verfgungsbesch血nkung, obwohl 
sie absolut wirkt; insoweit gilt dasselbe wie fr die Ver- 
fgungsbeschrankung des Vorerben (LG N血nberg-Furth 
MittB習Not 1982, 21; Palandt/.ぬssenge BGB 53. Aufl. 
§892 R面r. 17; Wi庇1er MittB習Not 1978, 1/2; Stauden- 
maier BWNotZ 1959, 191/193 f.；庇11er BWNotZ 1962, 286; 
KEHEノEソtlGBR 4. Aufl. EinL Rdnr J 1の． 
c) Die 脆rfgungsbeschrankung ist daher eintragungsfhig 
una aucn eintragungstecltirttig; wird sie im じrundbuch 
nicht ausgewiesen, besteht insoweit ein Berichtigungs- 
anspruch gem.§894 BGB, der durch einen Widerspruch 
gem.§899 Abs. 1 BGB gesichert werden kann. Der Wider- 
spruch richtet sich aber nicht gegen das Miteigentum des 
Erba血eilserwerbers als solches, sondern dagegen, daB 
dieses ohne die Verfgungsbeschr加kung eingetragen ist. 
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Ein solcher Widerspru血 kann erst dann eingetragen wer- 
den, wenn die Erbanteilsubertragung ohne die Ver比gungs- 
beschrankung eingetragen ist und dadurch das Grundbuch 
unrichtig wird. Vorher kommt nur die Eintragung der Erb-- 
anteilsUbertragung zusammen 面t der Verfgungsbeschran- 
kung in Betracht. 

Die Vorinstanzen haben daher zu Recht den Antr昭加ge- 
wiesen, dle ErbanteilsUbertragung zus如men mit einem 
Widerspruch,, zur Sicherung der Grundbuchberichtigung 
im Fall des Eintritts der aufschiebenden Bedingung" einzu- 
tragen. Eine erst kunftig m6gliche Grundbuchunrichtigkeit 
kann nicht Grundlage 価 die Eintra即ng eines Wider- 
spruchs sein; dieser setzt vielmehr eine bereits bestehende 
Grundbuchunrichtigkeit voraus（§899 Abs. 1 in Verb. mit 
§894 BGB). 

II. FUr das weitere 編rfahren wird bemerkt: Bei Ein- 
legung d er weiteren Beschwerde h加en die Beteiligten 
beantragt, zunachst nur die Erbanteilsubertragung ohne 
den Widerspruch einzutragen. Dem hat das Grundbuchamt 
am 31. 1. 1994 entsprochen. Es hatte dabei aber, weil ihm die 
aufschiebend bedingte Abtretung des Erbanteils durch die 
Beteiligte zu 2 bekannt ist, die sich daraus e稽ebende Ver- 
fgungsbeschrankung der Beteiligten zu 2 von Amts wegen 
in das Grundbuch eintragen mUssen. Dem Senat erscheint 
es geboten, wegen aer weitgeflena vergleicflDaren 即cnts- 
lage die in§51 GBO getroffene Regelung heranzuziehen 
und die Eintragung der Verfgungsbeschrankung nicht von 
einem Antrag abliangig zu macnen( eDenso i.Jrit／乙ru 
Rdnr. J 16; Staudenmaier BWNotZ 1959, 191/195). Der 
Senat ist 一 wiederum in Anlehnung an die Eintragung 
des Nacherbenvermerks 一 der Auffassung, daB die Ver- 
fgungsbeschrankung sowohl bei gleichzeitiger Eintragung 
der Erbanteilsbertragung und der Verfgungsbeschran- 
kung als auch bei Eintritt der Verfgungsbeschrankung 
nach Eintragung der Erbanteilsubertragung in Abteilung II 
des Grundbuchs einzutr昭en ist (ebenso Gロthe／乃iebel 
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- 
fgungsbeschrankung ist das Grundbuch insoweit unrichtig 
geworden, als es die Verfgungsbeschrankung der Beteilig- 
ten zu 2 nicht ausweist. Das Grundbuchamt wird daher zu 
prufen haben, ob die unterbliebene Eintragung nachzu- 
holen oder ein Amtswiderspruch gem.§53 einzutragen ist 
田叶ber/Demharter§51 Rdnr. 20 m. w. N.). 

In Betracht kommt je包t auch die Eintragung eines Wider- 
spruchs gern.§899 BGB. Denn durch die Eintragung der 
Erbanteilsubertragung ohne Eintragung der Verfgungs- 
beschrankung ist das Grundbuch unrichtig geworden. Die 
Eintragung eines Widerspruchs nach§899 BGB setzt aber 
eine Bewilligung oder eine einstweilige Verfgung voraus. 
Die Bewilligung vom 3. 4. 1993 hat nicht die Eintragung 
eines Widerspruchs gegen die dadurch eingetretene Unrich- 
tigkeit des Grundbuchs zum Gegenstand, daB die Erb- 
anteilsubertragung ohne die Verftigungsbeschrankung ein- 
getragen wurde. Derzeit fehlen daher die Voraussetzungen 
fr die Eintragung eines Widerspruchs nach§899 BGB. 

8. WEG§3 Abs.2,§7 Abs. 4 (Erfordernis von Auftei- 
lungsplan und Abgeschlossenheitsbescheinigung bei A好 
teilung eines durch Vereinigung entstandenen Wohnungs- 
eigentums) 

Bei der Unterteilung eines \ 加hnungseigentums in seib- 
st註ndige Einheiten mUssen 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 frUhere 恥chtszustand wieder her- 
gestellt werden soll. 

B習ObLG, BeschluB vom24. 2. 1994 一2ZBR 122/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligten geh6rt ein Wohnungseigentum, das im Grundbuch 
so beschrieben ist: 

138,2775/1000 Mitei即ntumsanteil an dem Grundstuck...ver- 
bunden mit dem Sondereigentum an den V而hnungen Auftei- 
Iungsplan INr. ii una 14 sowie 叱n JseiieraDteilen INr. 11 una lo 

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

Zu notarieller Urkunde vom 23. 9. 1993 teilte die Beteiligte ihr 
Wohnungseigentum (Miteigentumsanteil und Sondereigentum) 
wieder in die vor der Vereinigung bestehenden Einheiten auf. Das 
Grundbuchamt hat den Antrag, die Teilung im Grundbuch zu voll- 
ziehen, mit Z輔schenverfgung vom 28. 9. 1男3 beanstandet: 

Es seier noch Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbescheini- 
別ng der Baubeh6rde vorzulegen．氏r Grundbuchrechtspfleger hat 
der Erinnerung der Beteiligten teilweise abgeholfen und auf die 
Vorlage eines neuen Aufteilungsplans verzichtet. 

Das Landgericht hat den nicht durch Abhilfe erledigten Teil des 
恥chtsmittels mit BeschluB vom 25. 10. 1993 zurUckgewiesen. Die 
Beteiligte hat dagegen weitere Beschwerde eingelegt. 

Aus den Grロn たn: 

Das Rechtsmittel ist nicht begr血det. 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Auch bei der Unter- 
teilung eines Wolinungseigentums muIjten Aultellungsplan 
und Abgeschlossenheitsbescheinigung vorgelegt werden. 
Die Besonderheiten des vorliegenden Falles rechtfertigten 
keine andere Beurteilung. Die Wohnungen Nr. 13 und 14 
seien, wie sicil aus aem ノもulteilungsplan ergeDe, Denacn- 
bart; die Herstellung einer Verbindungstur erscheine ohne 
Problem moglich. In der notariellen Urkunde von 1977 
助er die Vereinigung heiBe es, daB die Wohnungen eine 
wirtschaftliche Ei血eit darstellten. Dies deute auf eine 
besondere Verbundenheit der V而hnungen hin. Aus den 
Grundakten erg加en sich somit Anhaltspunkte dafr, daB 
die ursprungliche 節geschlossenheitsbescheinigung von 
1972 nicht mehr zutreffe. 

Die vom Notar vo稽etragene, Versicherung der Eigentume- 
rin", daB sich tatsachlich nichts geandert habe，幼nne die 
Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht ersetzen. Es sei 
offen, ob die Baubeh6rde eine neue Bescheinigung auf 
Grund einer Ortsbesichti四ng erteilen werde oder nicht、 
Nur w昭en der M6glichkeit, daB sie die Bescheinigung ohne 
vorherige Ortsbesichtigung erteilen und diese daher m6g- 
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licherweise unrichtig sein werde, mUsse das Grundbuchamt 
nicht von vornherein auf die Vorlage einer neuen Abge-- 
schlossenheitsbescheinigung- verzichten. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
iacnpruiung stana.、  

a) Ein V而hnungseigentumer kann sein Wohnungseigentum 
jederzeit durch reale Teilung des Sondereigentums und 
ideelle Teilu昭 des Miteigentumsanteils am Grundstuck 
teilen; Voraussetzung dafUr ist. daB die neuen Einheiten 
wieaerum in sicfl aDgescfllossen sinU(BUH乙 4り， 250 
[= DNotZ 1968, 417];BむObLGZ 1977, 1 [= MittB習Not 
1977, 61=DNotZ 1977, 546] ). Die Unterteilung geschieht 
entsprechend§8 WEG; nach§8 Abs. 2 Satz 1 i. V. m.§7 
Abs. 4 Satz 1 Nrn. 1 und 2 WEG sind ein die Unterteilung 
darstellender Aufteilungsplan sowie eine Bescheinigung der 
Baubeh6rdeU ber die Abgeschlossenheit der neu gebildeten 
Einheiten vorzulegen (HaegとleノSchdner/Stdber Grund- 
buchrecht 10. Aufl. Rdnr. 2975; Ha昭er WE 1991, 66/67; 
Rdll DNotZ 1993, 1587162). Die Abgeschlossenheitsbe- 
sclieinigung ist zwingende Eintragungsvoraussetzung; fehlt 
sie, so darf V而hnungseigentum durch das Grundbuch- 
amt nicht b昭rundet werden (B習ObLGZ 1989, 447/449 
m・w.N. [= MittB習Not 1990シ 109=DNotZ 1990, 260]; 
1990, 168ノ170 [= MittBayNot 19兜，3叫＝ DNotZ 1991, 
477]. 

b) Die Besonderheit des vorliegenden 恥lies Ii昭t darin, daB 
der bis zur Vereinigung zweier Wohnungseigentumsrechte 
im Jahre 1977 gegebene Rechtszustand wieder he昭estellt 
werden soll. Dies macht aber die erneute VorI昭e eines Auf- 
teilungsplans (siehe dazu unten Abschnitt 3) und einer 
Abgeschlossenheitsbescheinigu昭 nicht entbehrlich. 

(1) Abgeschlossenheit im Sinne von§3 Abs. 2 Satz 1 WEG 
bedeutet die feste und dauerhafte raumliche Abgrenzung 
und die AbschlieBbarkeit einer jeden Wohnung gegenuber 
den anderen V而hnungen und dem gemeinschaftlichen 
Eigentum（昭1. Gemeinsamer Senat der Obersten Gerichts- 
h6fe des Bundes BGHZ 119, 42/46 f. [= MittB習Not 1992, 
387=DNotZ 1993, 48];BGHZ 110, 36/38 [= MittB習Not 
1990, 106 ・一 DNotZ 1990, 259],Die Bescheinigung der 
Baubeh6rde u ber die Abgeschlossenheit erspart dem 
Grundbuchamt weitgehend die Prufung; ob die V而hnun- 
gen und sonstigen Raune tats加hlich abgeschlossen sind; 
das Grundbuchamt wre auch gar nicht in der Lage, diese 
im planerischen und tatsachlichen Bereich liegenden 
Umstande festzustellen (vgl. B習ObLGZ 1990, 168/170 f. 
[= MittB習Not 1990, 234 = DNotZ 1991, 477]). Dem 
stUnde schon das Erfordernis urkundlicher Nachweise 
im Grundbuchantragsver負hren entg昭en (vgl. Horber/ 
Demharter GBO 20. Aufl.§1 Rdnr. 51). Da die Abge- 
schlossenheitsbescheinigung dem Nachweis tatsachlicher 
Zustande dient, kann sie nicht durch den Hinweis darauf 

Rechtszustand wieder her- 
die Abgeschlossenheit der 

Wohnungen m郎gめenden tatsachlichen Verhalt- 
nisse 姉nnen sich, wie das Lan臨ericht zu Recht hervor- 
hebt, inzwischen geandert haben. Bei zwei benachbarten 
Wohnungen liegt dies durchaus im Bereich des M6glichen; 
es k加nte eine Zwischenwand beseitigt oder ein Mauer- 
durchbruch 即schaffen worden sein. 

(2) Das Erforderniseiner neuen Abgeschlossenheitsbeschei- 
nigung laBtsich nicht mit dem A昭ument entk慮ften, d郎 
die Baubeh6rde diese auf der Grundlage einer Bauzeich- 
nung (eben des Aufteilungsplans) erteile (vgl. B町ObLG 
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WuM 1993, 205; Nr. 2 bis 5 der auf Grund ミ 59 WEG 
erlassenen allgemeinen 妃rwaltungsvorsctiritt tur die Aus- 
stellung von Bescheinigu昭en gem.§7 Abs. 4 Satz 1 Nr.2 
und§32 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 WEG vom 19. 3. 1974) und 
Grundlage 価 die Erteilung wiederum nur der bei den 
Grundakten befindliche ursornng 1iche An fteilu nロ snbn stin 
KOnne. hie ADgescfllossenfleit ist ein tats加flulcher Zustand: 
aie iiauoenorae uDernimmt mit der Iiesctieinrnung die Ver- 
antwortung dafr, daB sie bei Begrundung des Wohnungs- 
eigentums oder b ei der Unterteilung bestehenden Woh- 
nungseigentums gegeDen ist. Ob Uie Baubehorde sich mit 
aer vorgeiegten Iiauzeicflnung zutrieuen gibt oder weitere 
セrmittiungen ansteut, oDliegt ihrer tntscheictung; eine 
Ortsbesichtigung wird zwar wederU blich noch erforderlich 
sein, sie ist der IiauDeflorcle aber auch mctit verwehrt und, 
wie dem Senat aus eigener Erfahrung bekannt ist, gelegent- 
lich schon vo稽enommen worden. Aber auch wenn man von 
der M6glichkeit einer Ortsbesichtigung absieht, hat die 
Forderung nach einer neuen Abgeschlossenheitsbescheini- 
gung ihren Sinn: der teilende 目gentumer ist verpflichtet, 
der Baubeh6rde eine dem tatsachlichen Baubestand ent- 
sprechende Bauzeichnung vorzulegen. Die Erklarung des 
iagentumers, es naDe sicfl gegenuber Uem ursprUnglichen 
Zustand nichts geandert, ist im Grundbuchantragsverfah-- 
ren als Beweismittel nicht geeignet．細ch bei der erst- 
maligen Begrundung von Wohnungseigentum kann eine 
Versicherung, die Abgeschlossenheit der Wohnungen sei マ 
gegeben, sowie die Vorlage der Bauzeichnung, die Abge- 
schlossenheitsbescheinigung nicht ersetzen. Das Gleiche 
muB bei der Unterteilung von Wohnungseigentum gelten. 

3. Fr das weitere Verfahren wird noch bemerkt: 

Zu Recht weist die Beteiligte darauf hin, daB das 脆rlangen 
nach einer neuen Abgeschlossenheitsbescheinigung nur 
einen Sinn hat, wenn auch ein Aufteilungsplan (Unter- 
teilungsplan) vorgelegt werden muB. Denn die Abgeschlos- 
senheit wird immer fr die in einem Plan. namlich dem 
Aulteilungsplan desg 1 ADs' 4 satz i ir. 1 WLU ciargeste!!- 
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 hatte daher die Zwischenverfgung 
vom 28. 9. 1993 auf die Erinnerung der Beteiligten nicht 
teilweise aufheben durfen. Es kann die Zwischenverfgung 
jetzt aber wieder erganzen oder eine weitere erlassen (vgl. 
B習加LGZ 1990, 51ノ56f. m.w.N.「＝ MittB習Not 1990, 
249=DNotZ 1991, 546]). 

4. Die Festsetzung des Geschaftswerts 血r das Verfahren der 
weiteren iiescnwerue Derunt aut 9 31 Abs. 1 Satz 1,9 131 
Abs.2,§30 Abs. 2 KostO. 

9. AGBGB Art. 7; BGB§138 Abs. 2 (Sittenwidrigkeit e加es 
ngsvertrages) 

Leibgedingsvertrag setzt eine wktschaftliche Aus- 
gewogenheit von Leistung und Gegenleistung nicht voraus, 
so daB 山e Vorschrift des§138 Abs. 2 BGB auf ihn grund- 
s飢zlich keine Anwendung findet. 

B習Ob四，BeschluB vom 2. 3. 1994 一 1 ZRR 384ノ93 一， 
mitgeteilt von Johann Demharte,, Richter am B習ObLG 
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A町 dem Tatbおtand: 

Die K!加erin verlangt von. den Bekia虻en die RUckauflassung eines 
uruncistucKs, das sie der tielci昭ten zu I mit notariellem 光rtr昭 
vom 5. 4. 1989,, zum ehelichen Gesamtgut'‘舶er!assen hat. In 
diesem,,U ber!assungsvertrag" hat sich die Bek!agte verpflichtet, 
der K!館erin, ihrer Schwester, im u be堪ebenen Anwesen auf 
Lebensdauer ein unentgelt!iches Wohnungs- und Mitbenutzungs-- 
recht an einer Erd即schoBwohnung a!s,, Leib即ding" einzuraumen 
und ihr eine Leibrente 	L monatlich 800 DM zu zah!en. A!s 
EigentUmer wurden im 	ndbuch die BekI昭te zu 1 eingetragen 
und 一 wie im Vert叫 vereinbart 一 der Bek!昭te zu 2, ihr Ehe- 
mann, mit dem sie in Gute昭emeinschaft !ebt. 

Die K!智erin behauptet, sie sei bei Abschlu des Vertrages ge-- 
schaftsun負hig gewesen. Zudem sei der Vertrag gem.§138 BGB 
nlcntlg, weil 皿e von aerb eKtagten zu erDringenciじ，刃egeniヒislulig「 
in einem auffョ!igen Mi伽け向tnis zum W毛rt des u be昭ebenen 
Anwesens stehe. Das Landgericht hat die 幻age am 16. 9. 1992 
abgewiesen. Die hie唱昭en eingelegte Berufung hat das Ober・ 

icht 面t Urtei! vom 15. 6. 1993 zur此kgewiesen und den 
Beschwer aufU ber 60.000 DM festgesetzt. 

G改en diese Entscheidung richtet sich die 珂ision der KI館erin, 
nKl昭eanspruch weiterverfolgt. Die Beki昭ten 
Rechtsmitte! zurUckzuweisen. 

A資庇n GrUndern 

1. Die Voraussetzungen fr die Ann曲me der von der 
Klagerin eingelegten Revision（§554 b Abs. 1 ZPO in der 
AusI昭ung des Bundesverfassungsgerichts 一 vgl. BVerfGE 
52, 227 und 55, 205) liegen nicht vor. 

a) Die Rechtssache hat keine grundstzliche Bedeutung. 
Auch die F回ision zeigt keine ki証ungsbedUrftige und 
h6chstrichterlich noch nicht entschiedene 髭chtsfrage (vgl. 
Thomas/Pu女0 ZPO 18. Aufl.§554 bRdnr.7i. V. m.§546 
Rdnr. 19) auf (vgl. zur 'Darlegungspflicht des Revisions- 
klagers§554 Abs. 3 Nr. 2 ZPO). Geklart sind insbesondere 
die mit dem Wesen eines Leibgedingsvertrages im Sinn der 
Art. 7 ff. AGBGB zusammenhngenden Rechtsfragen. 

b).Die Revision hat im Endergebnis auch keine Aussicht auf 
Erfolg. Die Entscheidu昭 des Oberlandesgerichts, die 
Klagerin k6nne weder die Berichtigu昭 des Grundbuchs 
gem.§8舛 BGB noch die Rckubertr昭ung des uberlasse- 
nen Anwesens gem.§8l2Abs. 1 Satz 1 BGBverla昭en, weil 
der notarielle Vertrag vom 5. 4. 1989 weder gem.§105 BGB 
nocn gem.9 i'2 ADs・I 1. V. m.99 11り， 123 At5・ I I:KiI: oder 
gem.§138 BGB nichtig sei, enthalt keinen 即chtsfehler 

（§550 ZPの． 
aa) Dievon der 珂ision erneut zur 弱erpruんng gestellte 
Frage, ob die Klagerin bei 節schluβ des Vertrages ge- 
schaftsunfhig war（§104 Nr.2,§105 Abs. 2 B舶）,liegt 
auf tatsachlichem Gebiet und unterliegt daher der Beurtei- 
lung des Gerichts der 亜tsacheninstanz. Dessen Beweis- 
wuraigung K加n im xevisionsvertaliren nur in besclirank- 
tem Umfang, namlich auf 欧chtsfehler nachgepruft werden 
(vgl. 励麗r/Schneider ZPO 18.Aufl.§550 Rdnr. 13). 
Solche sind hier nicht erkennbar. Da die Geschaftsfhigkeit 
cue 此get unci mr 上elilen Uie Jkusnalime.ist, hat hire Voraus- 
setzungen der zu b山eisen, der sich auf Geschaftsunfhig- 
keit beruft (vgl. Palandt/1たinrichs BGB 53．加ft§104 
Rdnr. 8). Das ist hier die Klagerin. Somit durfte das Ober- 
lanciesgericlit ci町aut abstellen. daI3 eine (.ieschaftsun垣hin- 
Keit aer Iciagerin t,eI Atsc11JuIj des Vertrages ledentalls 
nicnt Dewlesen sei. 

bb) Aus Rechtsgrunden ist die Meinung des Oberiandes- 

gen1噂5 nicht zuりe讐讐鷲n，可共丁些りtlich erhebiicher. Irr- 
turn im さinn von 9 iiソ Iiし1:5 una cue voraussetzungen einer  

Anfechtung gem.§123 Abs. 1 BGB seien weder schlussig 
dargetan noch bewiesen. Eine Verfahrensruge gem.§554 
Abs. 3 Nr. 3 Buchstabe b ZPO ist nicht erhoben. 

cc) S一t die 無sion烈nt,, der Uberlassungs讐t乎g sei 
些首じ凸じinじ三そ uiiatt堰en 讐ivern糾tnisse月 zwiscnenドIs甲ng 
unu uegernelstung, namucn zwiscnen oem wert cies uDer- 
lassenenAnwesens und dem 'Aセrt des 眠Tohnrechts und der 
Leibrente. gem.§138 Abs. 2 BOB nichtig. kann sie schon 
deshalb keinen Erfolg haben, weil es sich bei dein Vertrag 

5. 4. 1989 um einen Libgedingsvertr昭 im Sinn der 
AGB GB (vgl. dazu n加er BayObLGZ_1993, 
MittB町Not 1993, 208])handelt. In dem mit der 

Uberlassung eines Grundstucks in Verbindung stehenden 
Vertrag haben die durch verwandtschaftliche Beziehungen 

讐りund望en でりrag呪arteien zugunsten、 der, Klag町1り ein 
wonnrecnt aui aem uoeriassenen しruncistucK vereinDart. 
wie es fr die Annahme eines Leibgedings typisch( 
B習0野報一』0., 5. 194 m w. N.)，抄er au中 aus竺セ熱 
(vgi. うprauiutt Jusuzgesetze rn is習emll art. I A(jI:(jI:S 
Rdnr. 18) ist. Im Zusammenhang mit der 
Leibrente (vgl. 
der Versorgungscharakter des Vertrages in den Vorder- 
grund und nicht die s皿allagmatische Beziehung von 
gleichwertigen Leistungen 什gI. BGHNJW 198L 2568/ 
2569「＝ DNotZ 1982, 45];BGH DNotZ 1982, 697/698）・ 
Die im Leibgedingsvertrag u blicherweise vereinbarten 
Leistungen des U bernehmers sind in der R昭ei nicht Gegen- 
leistungen im eigentiichen Sinn fr dieU bertragung des 
Grundbesitzes (vgL BGHZ 3, 206/211). Der Leibgedings- 
vertr昭 ist vielmehr ein soziai motivierter Versorgungsver-- 
trag, der eine wirtschaftliche Ausgewogenheit von Leistung 
und Gegenleistung nicht voraussetzt (B習ObLGZ 1975, 
132/135 f.「＝ MittB習Not 1975, 170=DNotZ 1975, 622]; 
B習ObLGZ 1994 Nr. 5: Sprau左フtt a. a. 0. Rdnr. 8). Daher 
iSt ale vorscnriit aes 9 Liざ ADS・2 hUh, cue aut einen 
Leistungsaustausch gerichtete Vertrage zugeschnitten ist 

（稽1．ルIan dtが九inrichs §138 Rdnr6の， grundsatzlich 
nicht anwendbar. Aber auch ein VerstoB g egen ミ 138 Abs. 1 
1juli ISt nicnt gegeoen・さoweit diese Vorschrilt aul wucher- 
ahniiche Geschafte angewandt wird (vgl. dazu Palandt/ 
Hとinrichs a. a. 0. Rdnr. 34 f.), setztdies stets d賀 Voriiegen 
von besonderen Umstanden voraus, dieU ber das bioBe 
MiBverhitnis von Leistung und Gegen1eistung hinaiis- 
genen. verartige Umstande 1laDefl das Lancigericlit und ihm 
foigend das Oberiandesgericht nicht festgesteilt. 

dd) Inwiefern der Vertrag vom 5 . 4. 1989 den Art. 7 ff. 
AGBGB widersprechen soll, ist nicht ersichtlich.... 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgi. zum Altenteil auch BGH fri diesem Heft S. 217, 
OLG K0in MittB習Not 1994, 134, 0W ZweibrUcken 
MittB習Not 1994, 136, BFH in diesem Heft S. 262 und 
耳b房 MittB習Not 1994, 117. 

ia s皿！UG§12; VZOG§4 (Grundbuchberichtigung nach 
m如ckter A球功altung) 

卿？き「 einen 皿円叫gegen 9 11 TreuhandG 讐hrere 

竺m讐 1・誉・そ叩興enjet. Unミ eiそgetragen, so reic町tz竺r 
brunuuucnuericnugung eine Ji四cneinigung ner ireunanu- 
anst誠t nach§12 Abs. 1 Satz 2 SDTrUG aus: ein Bescheid 
nacn 9 'I V LUJ ist mciii ertorderfic九 
産eitsatz c 乞r Schr弟leitung) 

Grundbuchamt Dresden, BeschiuB vom 30. 7. 1993 
NT 3342 

vom 
Art. 
192 

a. a. 0. Rdnr. 21 
zu zahlenden 
)tritt damit 
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Aus den Grnnden: 

Die M. Dresden GmbH i. A. ist dadurch entstanden. daB 
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 Snaltungsgesetz 
weraen recnuicne iviangei aer vermogensut,ertragung aul 
aie lvi・umrn-i 1. A. aurcn ale Lintragung ctieser Kapit組－ 
gesellschaft im Handelsregister geheilt. Aus dem notariell 
beglaubigten Handelsregisterauszug vom 12. 9. 1991 ergibt 
sich, da die Umwandlung des VEB R. in die M. GmbH 
i. A. in das Handelsregister ei昭etr昭en wurde. Mit der 
Eintr昭ung der Umwandlung in das Handelsregister gehen 
die Verm6gensteile auf die neu entstandenen Gesellschaften 
uber, 血ne daβ hierfr ein weiteres Erfllungsges血aft 7 
Verfgungsgeschaft erforderlich 叱re. Der Eigentumsuber- 
gang erfolgt auBerhalb des Grundbuchs und wird im Vんge 
der Grundbuchberichtigung u bernommen.§12 Abs. 1 
Satz 2 Spaltungsgesetz bestimmt, d叩 zum Nachweis des 
Rechtstibergangs gegenber dem Grundbuchamt eine Be-- 
scheinigung der Treuharidanstalt genugt, in der dieu ber- 
gegangenen Rechte nach§28 GBO zu bezeichnen sind. In 
der bei der Akte D. befindlichen Bes血einigung der 丑eu- 
handanstaltist das Flursttick 2261 von Blatt 3365 mit einer 
falschen Grundstticksgr6Be angegeben. Das FlurstUck 2261 
wurae am iu. 0 . 1ソソ乙 iiacn lilatt 334乙 imertragen. 八/lit 
さcnrernen vom 1ざ． 3. 1ソソ3 IDericiltigte die lreuhanctanst孤t 
inre iiescnemigung vom ソ． 4・1ソソl a加lngellenct, ctaJ3 
nunmehr bei dem Flurst伽k 2661 der Gemarkung D. die 
richtige Grundstucksgr6Be inU bereinstimmung mit dem 
Grundbuch angegeben wird. Damit lie飢 ein ausreichender 
lNacnwels lur aen KeciltsulDergang an dem betrettencien 
Flurstuck nach§12 Abs・1 Satz 2 Spaltungs四setz vor. 

Da§4 VZOG lediglich die Rechtsuberg如ge nach den§§11 
und 23 des Treuhandgesetzes und nach§2 der 5. DVO zum 
Treuhandgesetz re四lt, ist bei einer Umwandlung durch 
Spaltung kein Bescheid nach§4 VZOG m6glich. D血er 
kann auch die Eintragung der M. GmbH i. A. nicht von 
einer Entscheidung der Treuhandanstalt nach る 4 VZOG 
aonangig gemacnt weraen.' 

11. BGB§§842, 843, 1416, 1450 伏eine Ehegatteninnen- 
gesellschaft bei Gntergemeinschaft) 

a) Geh0rt ein von Eheleuten betriebenes Erwerbsgeschaft 
zum Gesamtgut der von ihnen errichteten GUtergemein- 
schaft, so kann nicht davon ausgegan2en werden. dan 
sie nezuglidn 皿eses trwer鵬gesdliaits daneben still- 
schweigend eine (Innen-)Cesellschaft des bU呪erlichen 
Rechts errichtet haben. 

b) Der in das 氏samtgut der Ghtergemeinschaft fallende 
deliktische Schadensersatzanspruch des verletzten Ehe- 
gatten auf -Ersatz des Verdienstausfalls erstreckt sich 
auf die gesamten unf可Ibedingten Cewinneinbunen im 
Erwerbsgesch註ft. 

c) Wird die 価te呪emeinsch血 von beiden Ehegatten ver- 
waltet, ist der verletzte Ehegatte fr den zum Gesamtgut 
gehorenden Schadensersatzanspruch nur dann allein 
prozenfUhru取sbefu2t. wenn er sphtestens in der letzten 
munwicnen VerHandlung vor dem latrichter eine ent- 
sprechende Ermachtigung des anderen Ehe2atten offen- 
legt. 

BGH, Urteil vom 7. 12. 1993 一VI ZR 152/92--,mitgeteilt 
von D. Bun虜chuh, Vorsitzender Richter am BGH 
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Aus dem Tatbestand. 

Der KI館er be即hrt Schadensersatz wegen der Folgen eines Ver- 
kehrsunfalls vom 28. 5. 1985, den ein Versicherungsnehmer der 
beklagten Haftpflichtversicherung verschuldet hat und bei dem der 
Ki館er erheblich verletzt worden ist. Die volle Einstandspflicht der 
Bekl昭ten fr die dem Xl鶴er entstandenen Unfallfolgen steht 
zwischen den Parteien auBer Streit. 

Der zum Unfallzeitpunkt 49 Jahre alte verheiratete K1ager. der seit 
iyoど im uuterstanu Uer UUte昭emelnscliatt lebt, betreibt als seib- 
st如diger Gartner u皿er Mithilfe seiner Ehefrau ein landwirtschaft- 
ucnes unternenmen, Uas aut Uen Anbau und ぬr血ui von Salat 
und Gemse gerichtet ist.... 

Mit der Ki昭e begehrt der Kl昭er weiteren Schadensersatz, insbe- 
sondere Schmerzensgeld in H6he von zus批zlich 15.000 DM sowie 
Ersatz des gesamten Schadens, der ihm in seinem Gartenbau-- 
betrieb durch Vermarktungs- und Produktionsausflle sowie durch 
aui aer Jinstellung von セrsatzkratten beruhende Kostenbelastun-- 
gen entstanuen seiunu Kunttig noch entstellen werde. ... 

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Kl昭e jeweils nur 
teilweise stattgegeben. Die Revisionen beider Parteien fhrten zur 
Aurneoung una 乙urucKverwelsung. 

Aus den Gr伽den:  

1. Das Berufungsgericht 四ht davon aus, der Klager 肋nne 
nur die Hal航 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 bu稽erlichen 恥chts zuzuordnen sei. Die Eheleute 
hatten nicht nur gegenuber dem Finanzamt den Grtnerei- 
betrieb als Gesellschaft des burgerlichen Rechts ausge- 
geben; sie hatten auch tatschlich ihre Arbeitskraft und ihr 
Verm6gen in das Unternehmen eingebracht, um es zusam-- 
men erfolgreich betreiben zu konnen. Auch wenn der ange- 
streote gescnaxtiicne Lrtolg nicflt trner aie Sicherung des 
Familienunterhalts hinausgegangen sei, sei hier zu面ndest 
stillschweigend ein Gesellschaftsverhaltnis begrundet wor- 
den; das gelte umso mehr, als die Ehegatten in Guter- 
gemeinschaft lebtenund die Ehefrau so das unternehmeni- 
sche Risiko mittrage. Daher 肋nne dem KI昭er ein Erwerbs- 
schaden nur insoweit erwachsen sein, als si血 infolge des 
Unfalls sein (hlftiger) Gewinnanteil als Gesellschafter ver- 
minaert naDe. 

Die im Gartenbaubetrieb unfallbedingt eingetretenen 
Geschaftsverluste 肋nnten allein aufgrund eines J血resver- 
gleichs der Betriebsergebnisse des Unternehmens festge- 
stellt vrden. Die vom Klager geltend gemachten einzelnen 
Schadenspositionen aus Verlusten bei der Vermarktung 
bestimmter Pflanzenpartien, Produktionsausfllen und 
entstandenen zus飢zlichen Lohnkosten 肋nnten nur Rech- 
nungsposten im Rahmen der Ermittlung des Betriebs- 
gewinns darstellen, hatten jedoch keine selbstandige Bedeu- 
tung bei der Schadenserrechnung. Ein Vergleich der Be- 
triebsergebnisse der J血ne 1980 bis 1986 zei即，daβ das Ge- 
schaftsjahr 1984/85, das mit dem 30. 6. 1985 geendet habe, 
keinen verminderten Betriebsgewinn aufweise. Fr das 
nachfolgende Betriebsjahr 1985/86, das den Zeitraum vom 
1. 7. 1985 bis zum 30. 6. 1986 betreffe, sei zwar von einem 
infolge erh6hter 民rsonalkosten eingetretenen Betriebsver- 
lust auszugehen, der auf den 加sfall der Arbeitskraft des 
Klgers zurtickgefhrt werden 肋flne und auf der Grund- 
iage aes g 乙ど 1 乙1-,u mit insgesamt 4う．000 UM zu bemessen 
sei. Ulelcflwofll sCfleiae aucfl lur wesen Zeitraum ein An- 
spruch des Klagers auf Ersatz von 脆rdienstausfallschaden 
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weil er am Verlust 
aftsanteil somit nur 
und die Beklagte 

nur mit seinem halftigen Gesell- 
in H6he von 22.500 DM beteiligt 

insoweit bereits vorprozessual 

aus 
sch 
sei 
24.270,68 DM gezahlt habe. 

Soweit der Kl電er fr die Zeit 山 1. 7. 1986 bis 31. 8. 1988 
Ausgleich 、 der fr eine Ersatzarbeitskraft aufgewendeten 
Kosten sowie fr die Fol四zeit die Feststellung der Ein- 
trittspflicht der Beki昭ten hinsichtlich kunftig anfallender 
Person可如sten begehrt, hat das Beruん昭sgericht die KI昭e 
dem Grunde nach fr gerechtfertigt erachtet und die Sache 
zur trmittiung 0er i-one ues zu leistenden Irsatzes an das 
Lanugericnt zurucKverwiesen; onne Iinno1ung 5即flver- 
St加digen Rates k6nne nicht festgestellt werden. wie sich 
die i 皿twenciungen tur eine derartige Lrsatzkratt jeweils 
betriebswirtschaftlich auswirkten und in welchem Umfang 
sie das Betriebse堰ebnis beeinflussen 肋nnten・ 
Das dem Ki舞er 血 Urteil des. Landgerichts zuerkannte 
Schmerzensgeldvon 45.000 DM halt das Berufungsgericht 
der H6he nach fr angemessen. 

II. Das Berufungsurteil hlt den Angriffen der Revisionen 
beider Parteien nicht stand. Es ist von Verfahrensfehlern 
beein日uBt und beruht auch in der Sache auf unzutreffen- 
denE rw雛ungen. 

A. Revision der Beklagten 

Die Beklagte beanstandet zu Recht, daB das B 
gericht zu 山rer teilweisen Verurteilung gelan導 is 
der KI叱er im Hinblick auf die Zuordnung des Schadens- 
ersatzanspruchs zum Gesamtgut der zwischen ihm und 
seiner Ehefrau bestehenden GUtergemeinschaft zur Gel- 
tendmachung der Kl昭eforderung allein gar nicht befugt 
war. 

1. Nach den Feststellungen im Berufungsurteil, die mit dem 
unstreitigen Parteivortr昭 in Einklang stehen, lebt der 
Kl雛er mit seiner Ehefrau im GUterstand der GUtergemein- 
schaft. Seine auf§823 節5. 1 BGB gegrundete Schadens- 
ersatzforderung gehdrt daher zum Gesamt四t im Sinne des 
§1416 BGB（昭L Kanzleiter in: MunchKomrn zum BGB, 
3. Aufl., Rdnr. 6 zu§1416 BGB). Dies gilt sowohl fr den 
Anspruch auf Ersatz des auf der Verletzung des KI昭ers 
beruhenden Erwerbsschadens als auch 負r den noch unter 
der Geltung des§847 Abs. 1 BGB a. F. anhangig gemach- 
ten Schmerzensgeldanspruch; letzterer ist dem Grunde 
nach bereits vorprozessual von der Beklagten anerkannt 
worden, was gem. 9 ど4/ Abs. 1 Satz 2 BUB a．上． zu seiner 
Abtretbarkeit gefhrt hat. so  d郎 er schon vor der gericht- 
iicnen しeltenamacnung ciurcfl den KI昭er mcflt mehr als 
Sondergut im Sinne des§1417 Abs. 2 BGB anzusehen war. 
Auch die auf eine unfallbedingte Beschadigung des 一 im 
Rahmen des Betriebes des Gartenbauunternehmens einge- 
setzten 一 Anhan四rs gestutzte Forderung auf Ersatz von 
Mietkosten ist 叱il des Gesamt四ts, zu dem der G狙nerei- 
betrieb insgesamt ebenfalls gehrt, was von 蛇iner der 
Parteien in Abrede gste1lt wird■ 

2. Da weder den getroffenen Feststellungen noch dem 
Parteivortrag etwas anderes zu entnehmen ist, ist von einer 
gemeinschaftlichen Verwaltung des Gesamt四ts durch die 
Eheleute auszugehen（§1421 Satz 2 BGB). Demgem郎 sind 
die Ehegatten nach§1450 Abs. 1 BGB nur gemeinschaft- 
ucn oerecntigt, einen Kecfltsstreit, der sich aut das (Jesamt- 
gut bezieht, zu fhren. Dies gilt auch fr den hier vom 
Kl館er eingeklagten Schadensersatzanspruch. Auf der 

Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen Fest- 
steiiungen und ues t'arteivortrags, wie 町 sicfl in der letzten 
mUndlichen Verhandlung im Berufungsrechtszug darstellte. 
tenit dem, luager tur die von mm geltend! gernacflte 上orcie- 
rung die ProzeBfhrungsbefugnis; daraus folgt die Unzu- 
lssigkeit seiner 幻age (vgl. Bork in: Stein/Jonas, ZPO, 
21.Aufl., Rdnr.55 vor§50 ZPO; zum Fehlen der KI昭e-- 
befugnis in diesen Fllen ve堰leiche auch Boujong in: BGB- 
RGRK, 12. Aufl., Rdnr. 33 zu§842 BGB；血 mangelnde 
Aktivl昭itimation hingegen z. B．月nke in: BGB-RGRK, 
12. Aufl., Rdnr. 14 zu§1450 BGB 5面e 石危cke加ann in: 
1ンman, BGB, 9. Aufl., Rdnr. 3 zu§1450 BGB). 

a) FUr eine gesetzlich geregelte Ausnahme. aus der die 
tseiugrns aes ii昭ers nergeieitet werden Konnte, die hler 
geltend gemachten Anspruche allein einzukl昭en, sind 
keine hinreichenden 栃raussetzungen festgestellt; dies gilt 
auch, soweit der Anspruch auf Ersatz von Mietkosten 
wegen der Beschadigung des zum Gartenbaubetrieb ge- 
h6renden Anhangers gerichtet ist, im臣nblick auf die Vor- 
aussetzungen des い456 BGB. 

b) Eine AlleinprozeBfhrung des einen Ehegatten (grund- 
s批zlich mit dem Antr昭，an die Eheleute in Gute堰emein- 
schaft zu leisten) kommt allerdi昭5 dann in Betracht, wenn 
eine: gewillkUrte Proz鴎standschaft durch Ermachtigung 
seitens des anderen Eh昭atten errichtet worden ist （昭1. 
Kanzleiter in MUnchKomm zum BGB, 3. Aufl., Rdnr. 21 zu 
§1451 BGB). Auch deren Voraussetzungen liegen hier 
jedoch nicht vor: 

aa) Eine ProzeBstandschaft k0nnte nur dann angenommen 
werden. wenn der Klager klar zum Ausdruck gebracht 
natte. ein aen trneieuten in uutergemeinscnatt 一 und 
nicnt mnm allein 一 zusteflencies Kecht geltenu machen zu 
wollen （昭1・dazu BGHZ 78, 1, 6 f・； BGH, Urteile vom 
21.3. 1985一VII ZR 148/83一NJW 1985, 1826, 1827; vom 
28. 6. 1985 一 V ZR 43/84 一 NJW 1985, 2825 und vom 
12. 10. 1987 一 II ZR 21/87 一 NJW 1988, 1585, 1587 
m. w. N.); er hatte eine Prozestandschaft und eine ent- 
sprechende Ermachtigung seiner Ehefrau bereits in der 
letzten mllndlichen Verhandlung vor dem Tatrichter offen- 
legen mUssen, damit der Gegner die Art seines prozessualen 
Vorgehens und seiner Verteidigung hierauf in der erforder- 
lichen Weise einrichten kann（昭1. BGH, Urteil vom 12. 10. 
19幻一 II ZR 21／幻一 a. a. 0.; hierzu auch Senatsurteil 
vom 4. 2. 1975 一 VI ZR 85/73 VersR 1975, 518, 519). 
Bereits hieran fehlt es im vorli昭enden Fall. 

Dafr, daB er zur ProzeBfhrung fr die Gutergemein- 
schaft erm加htigt sei, hat weder der Klager bis zum SchluB 
der mundlichen Verhandlung im Berufungsrechtszug etwas 
vorgetr昭en noch waren hinreichende An血ltspunkte 
ersichtlich. Allein aus der Tatsa山e, daB die Ehefrau im 
Rechtsstreit zu Fragen, die mit der Guter四meinschaft 
und ihren Auswirkungen auf Inhaberschaft und Geltend- 
machung des Klageanspruchs schlechthin nichts zu tun 
n肌ten. ais zeugin vernommen worden ist. kann kelnestalls 
aur inre 化cfltllcfl wirKsar口e trkl加ung geschlossen werden亀 
sie naoe uen ivager zur 1'rozeiilunrung und zur Antr昭5- 
stellung auf Zahlung an sich selbst ermacht垣en wollen・ 
bb), Eine andere Beurteilung rechtfertigt sich auch nicht 
daraus, daB der Kl智er im Revisionsrechtszug zur ProzeB- 
standschaft vo稽etragen und schriftliche Enachtigungs-- 
erk嵐rungen seiner Ehefrau hierzu vorgelegt hat. Zwar 
nanuett es sicn tei 0er YrozeJilllflrungsbetugnis um eine 
i'rozelworaussetzung, die in jeder L昭e des Vertahrens, 
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auch in der Revisionsinstanz, von Amts wegen zu prUfen ist 
(vgl. BGHZ 31, 279, 281 ff.; 100, 217, 219, BGH, Urteil vom 
2. 6. 1986 一 II ZR 300/85 一 NJVいRR 1987. 57. 58). Da es 
entscheidend auf die Lage in der letzten mundlichen Ver- 
handlung. der Tatsacheninstanz ankommt, ist hier nur 血t- 
sachenstoff m郎g山lich, der die davor liegende Zeit be- 
trifft. Die vom KI館er nunmehr vo昭elegten Ermachtigun- 
gen seiner Ehe丘au datieren erst vom 18. 2. 1993, also aus 
der Zeit nach der R加isionseinlegung; der Klager hat keine 
iatsacnen vo里etr昭en, aus Uenen sich ergeben 肋nnte, seine 
Ehefrau habe ihn auch im Zeitpunkt der letzten mUnd- 
iicnen vernanwung vor dem LeruIungsgerictit bereits zur 

P警“fhrung e讐智h鰹 geh寧・耳月 E準冬hti響芦－
？誉誉ミ聖gen四円 1‘・子 1翌、ve聖ogen aaner imae平eiり些n 

ざeria讐ザstacuu円feine t'rozeI、runrungsDeIugnis Ues IUa- 
gers nicnt zu oegrunaen. . . . 

B. Revision des Klgers 

Da das Berufu皿sgericht wegen der ma皿emnden ProzeB- 
iunrungsoeiugnis aes KI昭ers uber die Schadensersatz- 
forderu昭 in der Sache nicht entschei叱n durfte, hat das 
Berufungsurteil bereits wegen dieses Verfahrensfehlers auch 
insoweit keinen Bestand, als zum Nachteil des Klagers ent- 
schieden und die Kl昭e als unbegrundet abgewiesen worden 
ist. 

Die bisherige Beurteilu昭 des Beruんn部gerichts begegnet 
jedoch, worauf die Revision des Klagers zu Recht hinweist, 
auch in der Sache in mehrfacher Hinsicht durchgreifenden 
Bedenken. 

1. Die Revision des Klagers wendet sich mit Recht dagegen, 
daB das Berufungsgericht bezUglich des Gartenbaubetrie-- 
bes eine Gesellschaft des bu昭erlichen Rechts zwischen dem 
Klager und seiner Ehefrau angenommenund ihm auf dieser 
Grundl昭e nur einen aus 50吻 der Gewinnminderu昭dieses 
Unternehmens resultierenden Erwerbsschaden zugespro- 
chen hat. Auch insoweit hat das Berufungsgericht die recht- 
liche Bedeutung der zwischen dem Klager und seiner Ehe- 
trau oestenenaen Uutergemeinsciiatt nicht beachtet. 

a) Zwar trifft die AusgangsUberlegung des Berufungs- 
gerichts zu, daB fr die geschaftliche Zusammenarbeit 
von Ehegatten 一 auch wennkein frmlicher Gesellschafts- 
vertr昭 aogescnlossen worden ist 一 ein gesellschattsrecht- 
iicnes vernaitnis in Uer rorm der じeseilschatt des bU瑠er- 
lichen Rechts in Frage kommen kann（昭1. dazu BGHZ 31, 
197, 200; 47, 157, 162 f.). Im vorliegenden Fall ist jedoch 
fr die Annahme eines solchen Gesellschaftsverhaltnisses 
kein Raum, auch wenn die Ehegatten sich gegenuber dem 
Finanzamt als b血gerlich-rechtliche Gesellschaft ausge- 
geben haben. 

b）細f der Grundl昭e der getroffenen 民ststellu昭en und 
des unstreitigen Parteivortrags kann nicht zweifelhaft sein, 
daB der Gartenbaubetrieb, aus dem der KI昭er sein Er- 
werbsein如mmen bezieht, zum Gesamtgut der Gter- 
gemeinschaft des Klagers und seiner Ehefrau geh6rt. Es 
oestenen Dereits aus Kecfltsgrunden Ledenken, ob bei dieser 
Sachlage neben der auf der GUtergemeinschaft beruhenden 
gesamthanderischen Berec風igu昭 beider Eheleute am 
Erwerbsgescha丘 hinsichtlich desselben Unternehmens eine 
Gesellschaft burgerlichen. Rechts bestehen kann （昭1. fr  
den Fall einer offenen . Handelsgesellschaft bei Guter- 
gemeinschaft BGHZ 65, 79 ff.「＝ MittB習Not 1975, 226 一 
DNotZ 1976, 113];kritisch dazu Ulmer in: Munch助niln 
zum BGB, 2. Aufl., Rdnr. 63 zu§705 BGB). 

c) Es kann jedoch offenbleiben, ob in einem Fall wie dem 
vorliegenden eine Gesellschaft des b醜erlichen Re山ts in 
Form einer allein in Betracht kommenden,, Ehegatten- 
innengesellschaft" bereits aus Rechtsgrnden ausscheidet. 
ieaernaiis lenkt es flier an uen Voraussetzungen. unter 
aenen aann, wenn 肥inerlei gesellscilaflsrechtliche 肥rein- 
baru昭en getroffen worden sind, nur aus dem konkluden- 
ten Verhalten der Ehegatten auf eine rechtswirksame gesell- 
scnaltsrecntlicne 肥rtinaung geschlossen werden 肋nnte. 
Denn ein derarti即s Gesellschaftsverhaltnis kann dann 
weder als gewollt noch als u民rhaupt sinnvoll erachtet 
werden, wenn ohnehin das Erwerbsgeschaft bereits in das 
uesamtgut aer Uutergemeinscflait 垣Ilt. Die Rechtsnre- 
cnung nat aui me Kecfltstlgur der stillschweigend abge- 
schlossenen Innengesells山aft zwischen 助eleuten nur 
zuruckgegriffen, um guterrechtlichen Unzulanglichkeiten 
beim Ausgleich der Ert慮四isse aus gemeinsamer T飢igkeit 
der Eheleute.zu steuern (vgl. z.B. BGHZ 31, 197 ff.; 47, 
157 ff.; zur Kritik an einer zu weitgehenden Bejahu昭 der 
Inne昭esellschaft durch diese Rechtsprechu昭 z・B. Ulmer 
in: MunchKomm zum BGB, 2. Aufl., Rdnr. 48 ff. vor§705 
BGB). Besteht jedoch zwischen den Ehegatten eine GUter- 
gemeinschaft und fllt das Erwerbsgeschaft in deren 
Gesamtgut, bewirkt bereits das eheliche 伽terrecht einen 
sacngerecnten una tMIligen Ausgleich im Hinblick aut die 
Mitarbeit beider Ehegatten. Fr die Annahme einer zusatz- 
lichen gesellschaftsrechtlichen Verbindung ist dann kein 
Kaum, wenn Sie von Uen Lflegatten nicht ausdrUcklich ver- 
einbart worden ist. 

d) Eine andere rechtliche Beurteilung folgt auch nicht 
daraus, d叩 der Kl始er und:seine Ehefrau in ihren Einkom- 
mensteuererklaru昭en gegenilber dem Finanzamt von einer 
Gesellschaft des b 昭erlichen Rechts mit je hlftigem 
Gewinnanteil ausgega昭en sind. Aus dieser steuerlichen 
Deklarieru昭 ist 垣cht auf den zivilrechtlich wirkamen 
AbschluB eines Gesellschaftsvertrags zwischen den Beteilig- 
ten zu schli叩en. Die gemeinschaftliche Feststellu昭 des 
Gewinns des Erwerbsgeschafts im gesonderten Feststel- 
lungsverfahren durch das Finanzamt kann ohne weiteres 
bereits aus 山r Gutergemeinschaft erklart werden: eine 
steueriicne 八/lltunternenmerscnalt wird durch eine (.iUter- 
gemeinschaft in gleicher Weise wie durch ein ガvilrechtliches 
Gesellschaftsverhltnis begrndet (vgl. BFH. Urteil vom 
14. 8. 1986, BB 1986, 2184「＝ MittBavNot 1987. 561). 

e) Da somit entge即n der 細ffassung des Berufungsgerichts 
hinsichtlich des Gartenbaubetriebs keine Gesellschaft des 
bu理erlichen Rechts zwischen den Eheleuten anzunehmen 
ist, kann auch der von der Beklagten zu ersetzende Er- 
werbsschaden des Klagers nicht an einem (halftigen) gesell-- 
schaftsrechtlichen Gewinnanteil ausgerichtet werden. 

aa) Das Berufungsgericht geht allerdings zutreffend davon 
aus, daB bei Bestehen einerGeseilschaft der einzelne Geseil- 
schafter als Erwerbsschaden nur die 一 durch den unfall- 
bedi昭ten 細sfallなeiner Tatigkeit verursachte 一 Minde- 
rung seines Gewinnanteils geltend machen kann (st加dige 
Rechtsprechung, vgl. z. B. Senatsurteile vom 6. 10.1964 
一 VI ZR 156/63 一 VersR 1%4. 1243. 12叫： vom 30. 3. 
1965 一 VI ZR 274/63 一 VersR 1965, 592, 593 und vom 
8. 11. 1966 一VI ZR 44/65 一VersR 1967. 83). Es kann hier 
aaninstenen, ot aieser （主！undsatz uneingeschrankt auch 
im iaiie einer,,L n昭atteninnen四seiiscnatt" Ueltung bean- 
spruchen ぬnn, was die . R山ision des Klagers 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 G批e稽emeinschaft betrieben 
wird, kann nicht auf einen quotenm郎ig bestimmten Anteil 
de叩inzelnen Ehegatten abgestellt werden曲 

bb) Zwar betrifft die verletzungsbedingte Gewinnminde- 
rung auch hier die Gesamthandsgemeinschaft. der das 
IrwerDsgescnaIt zugeorunet ist. ieuocn 1山〕t sicn im uegen- 
satz zur 氏rsonengeseiiscnait aer さcnaaen aes einzeinen 
Mitglieds weder wirtschaftlich noch bilanzm郎ig oder ver- 
mogensrecntncn von der nnanzienen ゼinouj〕e uer uesamt- 
hand als solcher trennen. weil die g批errechtliche Ordnung 
anders als die geseiiscnansvertragiicne K egeiung uewinn-- 
anteile nicht kennt. Die Einkunfte, die in das Gesamtgut 
fallen, sind in erster Linie 皿r den Unterhalt der F旬nilie zu 
verwenden（§1420 BGB) und ni山t als Gewinn auf die Mit- 
glieder der Gesamthandsgemeinschaft zu verteilen. Der ver- 
letzte Ehegatte ist hier aufgrund seiner Beteiligung an der 
Gesamthandselbst uinittelb& von dem vollen im Gesamt- 
gut eintretenden Verm6gensnachteil betroffen. Eine wert- 
m郎ige Beteiligung des Ehegatten am Gesamtgut in dem 
Sinne. wie sie bei der Personengesellschaft im Hinblick auf 
den ueseiiscnaits- und iiapitaianteii vorliegt. der eine wirt- 
scnaltlicne isezienung zum uesamtnaiius肥rmogen aus- 
druckt, gibt es bei bestehender G批e昭emeinschaft nicht. 

cc) Der wirtschaftliche Verlust des verletzten Ehegatten hin- 
sichtlich der Gewinnminderung im Gesamtgut kann daher 
nicnt gesonuert ausgewiesen unu ersetzt weruen. varaus 
Iolgt, ci山）sicn cier 一 seinerseits wiecierum gesamtnanue- 
risch gebundene 一 Schadensersatzanspruch auf den ge- 
samten durch die unfallbedingte Verletzung des einen Ehe- 
gatten verursachten Gewinnausfall des zu dem Gesamtgut 
geh6renden Erwerbsgeschfts erstreckt, also auf volle 
Kompensation dieses,, Gesamthandsschadens" gerichtet ist 
(vgl・hierzu auch Buchner, Festschrift 価 G貢nther Beitzke, 
1979, S. 153, 165 ff.). Angesichts der rechtlichen Besonder-- 
heiten der GUtergemeinschaft verst0Bt eine solche Betrach- 
tung aucn nicnt g egen den uruncis肌z. ci引: ein さcnaciens- 
ausgieicn tur einen nur mittelD紅 gescnacii飢en Dritten in 
der Regel nicht erfolgen kann. 

12. BGB§2288 Abs. 1 (Vernach危ssigung des erbvertrag- 
庇hen Verm加htnisgege加tandes keine ersatzpflichtige Be- 
eintrchtigung) 

Der Verm首chtnisnehmer hat keinen Anspr此h gegen den 
Erben auf Wセrtersatz aus§2288 Abs. 1 BGB wegen Zer- 
st6rung oder Besch註dhunQ des im Erl,肥「traf 肥rmachten 
rlausQrunastucKs. wenn aessen 5 cnaaen 飢lern aaraul 
nerunen, aan aer trDiasser aas UDJeKt zu seinen LeDzeflen 
nicht instand geh誠ten hat. 

BGH, Urteil 如m 3. 11. 1993 一 IV ZR 36/93 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus 

Dem Klager ist durch Erbvertr昭 mit seiner Tante und ihrem Ehe- 
mann vom 17・2・1956, in dem sich die Ehegatten gegenseitig zu 

inerben ei鵬esetzt haben, nach dem Tode des La取stlebenden 
fr den 恥11, daB aus der Ehe keine Kinder hervo稽ehen, ein 

geh6rendes Hausgrundstuck mit einem Metzgereibetrieb 
wor叱n. Als letzter 山r Ehegatten, die o底 Na山－ 

kommen geblieben sind, starb am 6. 7. 1988 der Ehemann (im 
folgenden: Erblasser). Er wurde aufgrund gesetzlicher Erbfolge 
von den Bekla虻en beerbt. 

Der Klager hatte die Metz四rei bereits seit 1. 4. 1971 gepachtet. 
In Erfllung des Vermacht血sses wurde ihm mit Vertrag vm 
26. 8. 1988 das Hausu bertragen. Er hat Zahlung von 186.500 DM 
fr die Renovierung des Hauses und insbesondere des 加eralteten 
Metzgereibetri山es verlangt. Der Erblasser sei zu einer Instand- 
haltung nicht bereit gewesen; deshalb seien Haus und Betriめ in 
einen desolaten Zustand geraten. Soweit sich der Ki醜er in der 

ionsinstanz nur noch auf§2288 Abs. 1 BGB stutzt, bestreiten 
ekla群en eine Beeintrachtigungsabsicht des Erblassers, halten 

die Vorschri丘山er schon deshalb ni山t fr anwendbaち weil der 
Erblasser den Gegenstand des Vermachtnisses nicht. durch aktives 
lun beschacllgt habe sondern nur untatig geblieben sei. 

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufu取 des 
Klagers. die nur in HOhe eines leilbetrages von 1.8b5 1)八(1 durch-- 
getutirt worden ist. blieb ohne krtolg. Das 1erutuflgsgerict1t tiat 
die Kevision zugelassen, mit der der Klager seinen 1erutungsantrag 
weiterverfolgt. Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg. 

Aus den Grnnde,r 

1 . Nach Auffassung des Berufungsgeri山ts greift§2288 
Abs. 1 BGB 血 vorliegenden Fall nicht ein, und zwar un- 
abh加gigdavon. ob der Erblasser in Beeintrachtigungs- 
aosicnt genanueit n肌・vie liestimmung soiie cien vermacnt- 
nisnehmer nur davor schUセen, d郎 der Erblasser das Ver- 
machtnis aktiv und b6s南llig vereitele. Den vermachten 
Gegenstand habe der Klager aber erhalten. Das Haus und 
seine iinricntungen seien vom trDlasser weder zerstort 
noch beschadigt worden. Man即Is anderweitiger Besti皿 
mungen im Erbvertrag sei der 欧blasser nicht veroflichtet. 
sein uDriges vermogen iur den trnait des vermacnten 
Gegenstands einzusetzen. Deshalb 如rme sein Unterlassen 
nicht einer aktiven Beschadigung der Sache g leichgestellt 

Dem halt die Revision entgegen, im E稽ebnis mache es 
keinen Unterschied, ob der Erblasser den Qegenstand des 
Vermachtnisses aktiv beschadige oder bewuBt verfallen 
lasse.§2288 BGB wolle den Vermachtnisn由mer umfas- 
send schutzen; die Vorschrift sei zum Beispiel au山 beim 
Untergang des vermachten Gegenstands dur山 Verbrauch 
anzuwenuen昌 ver trovertrag verpnicnte den セrDIasser gem. 
ミ 242 BGB unter dem Gesichtsnunkt der Vertragstreue. 
aiies zu unterlassen, was cien 肥reinD町ten trioig Deein- 
t垣chtige. Deshalb sei der ErbI田5er zumindest zu den not- 
wendigen Verwendungen verpflichtet, die ein um seine 
Habe besorgter Grundstli改seigentUmer zur Erhaltung des 
Geb加des vornehmen wrde. 

／機驚／atB譜／器器舞器農認器農ぱ 
macda 豊竃隠織畿識／畏畿綴霊器 
bd二胃器？r甘 ie

en器器器 dn 器謡篇驚triebes nicht 

a)§2288 Abs. 1 BGB sch批zt den erbvertraglich bedachten 
Vermachtnisnehmer auch vor Beeintrachtigungen rein 
tatsachlicher Art. Anders als der durch§2287 BGB ge- 
sch批zte Vertr鯉serbe bedarf der im Erbvertrag bindend 
oestimmte v町macntnisnenmer uieses さcnutzes, weil dias 
Verm加htnis eines beim Erbfall nicht zur Erbschaft ge- 
horenden Gegenstands, wenn er nach dem Willen 叱5 Erb山 
lassers ni山t au血 fr diesen Fall dem Bedachten verschafft 
werden soll. gem.§2169 節s. 1 BGB unwirksam ist (vgl. 
aucn 99 乙10つ，乙1/1 IiUIi). umzu 四mllindern, ci田jsicn cier 
Erblasser etwa durch . Zerst0rung des vermachten Gegen- 
standes der erbvertr昭lichen Bindung enロieht, erweitert 

dem 
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§2288 Abs. 1 BGB die gern.§2279 Abs. 1 BGB auch 
fr vertragsrnaBig angeor血ete Verrna血tnisse geltenden 
Pflichten aus§§2147 ff. BGB (Protokolle Bd. V S. 404; 
MunchKornrnノルんsielak, BGB 2. Aufl.§2288 Rdnr. 1; 
Staudinger/Kanzleiter, BGB 12. Aufl. §2288 Rdnr. 1; 
Soergeltル危功ぞdち Woゲ BGB 12. Aufl.§2288 Rdnr. 1). 

b) Andererseits wird der Erblasser durch den Erbvertrag 
grundsatzlich nur von Todes wegen gebunden. Als Erb- 
schaft bezeichnet das Gesetz in§1922 BGB das beirn Tode 
vorhandene Verrn6gen. Darnit beschrankt sich die durch 
aen セrりvertr昭 1,昭runciete Jiinclung gegenst加cllicfl aut 
dasjenige Verrnogen, das der Erblasser bei seinern Tod 
hinterlaBt. Er kann daher unter Lebenden nicht nur gern. 
§2286 BGB dinglich wirksarn u ber den Zuwendungsgegen- 
stand verfgen, sondern ist auch nicht verpflichtet, ihn fr 
den Verrnachtnisnehrner ordnungsrnaB培 zu verwalten oder 
uberhaupt zu erhalten (BGHZ 31, 13, 15 ff. insbesondere 21 

【一 DNotZ 1960. 2071). Irn Hinblick auf diesen Grundsatz 
aer ieDzeitigen LnおcnlieJjungstreifleit des trb1assers ist 
§－2288 BGB als Ausnahrneregelung zwar seinern Sinne ent- 
sprechend, aber eng auszulegen (BGHZ 31, 13, 23 in bezug 
auf§2288 Abs. 2 Satz 1 BGB). 

c) Es ist regelrnaBig nicht der Sinn eines erbvertraglichen 
Verrnachtnisses 一insbesondere eines HausgrundstUcks rnit 
einern Geschaftsbetrieb--. das Objekt unめhangig vorn 
int町esse aes LrDlassers clurcfl zusatzlicfle Autwenc1ungen 
zu seinen LeDzeiten zugunsten des Verrnacfltnisneflrners zu 
erhalten oder es sogar den irn Laufe der Zeit gestiegenen 
Antoraerungen aes (JescflattsverKeflrs anzupassen. Anders 
rnag es sein, wenn der Erblasser dern Beschwerten von 
Todes wegen die Pflicht auferlegt, dern Verrnachtnisnehrner 
die zu Lebzeiten des Erblassers verlorengegangenen Werte 
zu verschaffen. Der Erblasser kann sich auch U ber das Ver- 
rnachtnis hinaus irn Er晩rtr昭 zusatzlich selbst verpflich- 
ten, den Gegenstand des Verrnachtnisses zu seinen Leb- 
Zeiten instand zu halten. Irn vorliegenden Fall ist der Erb- 
vertr昭 aber weder irn Sinne eines Verschaffungsverrn加ht- 
nisses noch einer lebzeitigen Verpflichtung des Erblassers 
zu verstehen. 

Bei dieser Sachlage hat auch der erb元rtraglich bedachte 
Verrnachtnisnehrner Anspruch auf die verrnachte Sache nur 
in dern Zustand, in dern sie sich bei unbeeinfluBter Ent- 
wicklung irn Zeitpunkt des Erbfalls befindet. Zuvor「 steht 
ihrn weder ein ktinftiger Anspruch noch eine rechtlich ge- 
sicherte Anwartschaft zu (BGH, Urteil vorn 8. 2. 1957 
一 Iv ZR 216156 一LM BGB§2288 Nr.2【＝ DNotZ 1957, 
548J;BGHZ 12, 115, 118「＝ DNotZ 1954, 264]). 

DaB§2288 Abs. 1 BGB daran etwasa ndern wollte, ist nicht 
ersichtlich. Die vorn Gesetz aufgezahlten Handlungsweisen 
(zerstひen, beiseite schaffen,- beschadi即n) setzen ein Ein- 
greifen des Erblassers voraus. das auf die willktirliche Ver- 
ringerung 0叱r 肥rnicntung des Wertes cl町 verrnacflten 
Sache geni血tet ist. Die Vors山ri仕 ist daher ihrern Sinne 
nach auch anzuwenden, wenn die Sache durch Verarbei- 
tung, Verbindung, Vermischung oder Verbrauch untergeht 
oder irn Wert ge面ndert wird (Soergel/ル危功ぞd Wo房 
a. a. 0.§2288 Rdnr. 2; Munc底ornrnん?/!usielak, a. a. 0. 
§2288 Rdnr. 2; Staudinger/Kanzleiter, a. a. 0. §2288 
Rdnr. 8)．妬n dern so gekennzeichneten Anwendungsbe- 
reich wird die Unterlassung von InstandhaltungsrnaBnah- 
rnen, rn昭 ihr irn Einzelfall auch eine Beeint慮chtigungs-- 
absicht zugrunde liegen, nicht urnfaBt. Wie. das Land- 
gericht rnit Recht hervo昭ehoben hat, wurde eine 丘－ 
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streckung auf unterlassene Instandhaltungsrn郎nahrnen 
schwierige Abgrenzungen erforderlich rnachen, zu welchen 
Aufwendungen der Erblasser irn einzelnen verpflichtet ist. 
Der Gesetzgeber hat dafr keinen M山tab vorgegeben. 
戸 uch das zeigt, daB er§2288 Abs. 1 BGB nicht auf F引le 
unterlassener Instandhaltung angewandt wissen wollte. 

Anmerkung: 

1. Das Urteil des BGH beruhrt grUndsatzliche 升agen zur 
Stellung des erbvertraglich Bedachten bei beeintrachtigen- 
den Verfgungen, 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 Erblasserverrnogens 
bzw. des Vernachtnisgegenstandes. Denn die Bindungs- 
wirkung eines Erbvertrags erstreckt sich nur auf Ver伍gun- 
gen von Todes wegen （§2289 Abs. 1 5. 2 BGB). Unter 
Lebenden verrnag der Erblasser d昭egen frei zu verfgen 
（§2286 BGB）・ Auch hinsichtlich rein tats加hlicher oder 
farnilienrechtlicher Handlungen, die das Gesetz nicht 
eigens erwahnt, unterliegt der. Erblasser keinerlei Beschran- 
kungen (vgl. dazu Nieder, Han曲uch der Testarnentsgestal- 
tung (1992), Rdnr. 949). Der erbvertraglich Bedachte be- 
sitzt deshalb vor dern Erbfall nur eine bloBe Erwerbs- 
aussicht. 

Wird diese Hoffnung durch ein b6swilliges Handeln des 
Erblassers enttauscht, kann der erbvertr昭lich Bedachte nur 
nach dern Erbfall den Beschenkten bzw. den Erben aus den 
§§2287, 2288BGB in Anspruch nehrnen. Ein Schadens- 
ersatzanspruch des erb妃rtraいich Bedachten gegen den 
Erblasser aus§823 Abs. 1 BGB kornrnt nicht in Betracht, 
血 es an einem verletzten Recht i. 5. dieser Norrn fehlt. 
§826 BGB wird als Anspru血snorrn von den§§2287, 2288 
BGB nach dern Spezialitatsgrundsatz verdran群（BGH 
NJW 1989, 2389; 1991, 1952; Lange／んIchinん， Lehrbu山 
des Erbrechts,§37 II 2 c (FN 65); a. A. Staudinge,刀血nz- 
leiter,§2286 Rdnr. 4). Aus der uneingeschrankten lebzeiti- 
gen Verfgungs- und Handlungsfreiheit des Erblassers und 
der Freistellung von jeglicher Ersatzpflicht fr Beeintrach- 
tigungen der Erbanwarter folgt schlieBlich, daB der Erb- 
lasser au血 unter dern Gesichtspunkt der Vertragstreue 

（§242 BGB) gegenuber dern erbvertraglich Bedachten nicht 
verpflichtet sein kann, sein Verrn6gen bzw. denVerrnacht- 
nisgegenstand ordnungsgernaB zu verwalten, instand zu 
halten oder daruber nicht zu verfgen (so neben vor- 
stehender Entscheidung schon BGHZ 31, 13 [21j). Eine ent- 
sprechende Zusatzvereinbarung irn Erbvertr昭 kann auch 
nicht ohne weiteres verrnutet werden (BGH MittB習Not 
1970, 167). Deshalb scheidet irn R昭elfall ein Schadens- 
ersatzanspruch des erbvertr昭lich Bedachten g昭en den 
Erblasser wegen der Verletzung e血er solchen lebzeitigen 
Verpflichtung（§ 殆0 bs. 1 BGB) aus. 

b) Das BGB gewahrt dern Vertragserben nur bei Schenkun- 
gen des Erblassers in Beeintrachtigungsabsi血t einen Her- 
ausgabeanspruch 即gen den Beschenkten （§2287 BGB). 
Dartiberhinaus raurnt es aber dern Vertragsverrnachtnis-- 
nehrner auch einen Verschaffu昭s- bzw. einen Wertersatz- 
anspruch gegen den Erben ein, wenn der 日blasser bos-- 
willigu ber den Verrnachtnisge即nstand entgeltlich verfgt 
（§2288 Abs.2 BGB) oder ihn zerstort, beiseite schafft oder 
beschadigt (0 2288 Abs. 1 BGB). 
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Es U berzeugt nicht, daB der 
亜tbestands des§2288 BGB 

BGH die Erweiterung des 
in Abs. 1 auf tats加hliche 

Bezug auf die Protokolle Handlungen des Erblassers unter 

Kommノル加siekik,§2288 
SchutzbedUrftigkeit 	des 

(statt aller: MUnch- 
Rdnr. 1) mit einer erh6hten 

N匂 tr昭svermachtnisnehmers 

(Band V, S. 404) und die h. L 

gegenuberdemVertragserbenb昭rundet.EinVermachtnis 
wird 一sofernnichtderAusnahmefalldes 脆rschaffungs- 
vermachtnissesvorliegt（§Z17oBoB）一 unwirksam,wenn 
dervermachteGCgenstandbeimErbfallnichtzumNachlaB 
geh6rt（§Z169Abs.IBGB),DiePositiondesVertra部erben 
als Gesamtr氏htsnachfolger desErblasserswird durch tat- 
sachlicheEinwirkun即naufBestandteiledesErblasserver- 
m6genszwarnichtbertihrt.wirtschaftlichkanndieErben- 
stellung ourcn ale vernlcntung des Lrblasservermogens 
aber vollstandig entwertet sein. Das Erbrecht ist in diesem 
Fall nicht mehr alseine,,leere Hulse''. 

Die Besserstellung desVertr昭svermachtnisnehmersist 
deshalb nur dadurch zu begrUnden,daB im 助hmen des 
§n87BGBderErbeeinenverschaffungs-oderwert- 
ersatzanspruchnurgegensichselbstoderseineMiterben 
richtenk6nnte(soschon ＆昭mann,ZEV1994,38「 39」）・ 

c)DerBoHFuftlediglich,obdasunterlassenvonModer- 
nisierungs-undInstandhaltungsarbeitendurchdenErb- 
lasser den Tatbestanddes§2288 Abs.1 BGB erfullen kann. 
DasBerufungsgerichthat allerdings die weitergehende 
Ansichtvertreten,daBderAnspruchdesVertragsvermacht- 
nisnelm叱rs aus§2288 Abs. 1 BGB inkeinemFall durch ein 
reines Unterlassendes Erblassers entstehenkann.Da der 
BGHin denUrteilsgrUnden betont,daB der Wdtlaut des 
§2288Abs. 1 BoB ein aktives Handeln voraussetzt und 
§2288alsAnsnahmevorschriftzu§2286BGBengauszu- 
legensei,stimmter 血eser 加脆ssungaberwohlzu. 

D昭egen meint Si昭mann (ZEV 1994, 38 [39J), daB einem 
aktiven Besch 由gen das Unterlassen notwendiger Unter- 
halts- und SchutzmaBnahmen durch den Erblasser gleich- 
stehe, wenn diese jeder wirtschaftlich denkende Eigentumer 
vorgenommen hatte, und das Unterlassen zu einer Besch-- 
aigung oaer 乙erstorung aes Vermacfltnlsgegenstanles 
fhrte. 

Bei naherer Prufung erweisen sich die A瑠umente der 
Rechtsprechung als wenigu berzeugend. 

Der Systematik der§§2286 ff. BGB widersnricht es nicht. 
aucn ein Unterlassen des tflMassers als Eeschadigen 1. S. 
des§2288 Abs. 1 BGB aufzufassen. Deren Grundstruktur 
wird dadurch bestimmt, daB zum einen durch einen Erbver- 
trag die lebzeitige Handlungs- und Verfgungsfreiheit des 
Erblassers nicht eingesch庖nkt wird und zum anderen die 
Folgen von Erblasserverfgungen und -handlungen, die den 
Tatbestand der §§2287, 2288 BGB erfllen, nicht den 
Erblasser, sondern erst den Beschenkten bzw. den Erben 
treffen. Nimmt man an, da ein Unterl番sen des旨blassers 
ein Beschadigen L 5. des§2288 Abs. 1 BGB sein kann, 
wtirde weder die Handlungsfreiheit des Erblassers beschnit- 
ten nocn eine leDzeitige 比satzptllcht begrun叱t. 

Ebenso laBt sich gegen die hier vertretene Auffassung nicht 
anfhren, daB den Erblasser keine Verpflichtung zur Erhal- 
tung des Vermachtnisgegenstandes trifft. Denn auch die 
aktive Zerst6rung oder Beschdigung des Vermachtnis- 
gegenstandes stellt ja keinen PflichtenverstoB dar. 

SchlieBlich wtirde die Unterscheidung zwischen Tun und 
Unterlassen 通 Rahmen des§2288 Abs. 1 BGB zu untrag- 

baren Ergebnissen f面比n. Vernichtet der gebundene Erb- 
lasser z. B. den Vermachtnisgegenstand, einen wertvollen 
Oldtimer, indem er ihn nach der Ankundi四ng schwerer 
Uberschwemmun即n an das Ufer eines Flusses stellt, 
worauf der Pkw durch die Fluten mitgerissen wird, ist 
wegen des aktiven 瓦ns des Erblassers ein Zerst6ren i. S. des 
§2288 Abs. 1 BGB wohl unstrittig．氏 kann aber nicht 
anders entschieden werden, wenn der Erblasser das Weg- 
fahren des bereits am FluBufer geparkten Oldtimers nach 
der Flutwarnung nur unterlaBt, damit dieser durch das 
Wasser zerst6rt wird. Auch in der Literatur (Soer2el／耳Tolf. 
9 乙乙西西 Kanr.乙） wira aie 乙erstorung aes Vermacfltnisgegen- 
standes durch Dritte mit Zustimmung des Erblassers als fr 
§2288 Abs. 1 BGB ausreichend erachtet. Gleiches muB 
gelten, wenn der Erblasser die Vernichtung des Vermacht- 
nisgegenstandes durch Naturkrafte zustimmend hinnimmt. 

d) Dem BGH ist aber darin zu folgen, daB der Tatbestand 
des Beschadigens in§2288 Abs. 1 BGB nicht bereits da- 
durch erfllt wird, daB der Erblasser den Vermachtnis- 
gegenstand，通 vorliegenden Fall eine Metzgerei, nicht an 

器了需s鷺s鴇鷺盟鷲望潔器需nii鷺 
Dagegen wird man bei der Frage, ob das Unterlassen von 
Instandhaltungsarbeiten ein Beschadigen i. 5. des§2288 
Abs. 1 BGB darstellen kann, unterscheiden mussen （昭1・ 
auch Siegmann, ZEV 1994, 38 [39]).Nicht schon das 
Unterlassen von itinen Sch6nheitsrenaraturen ist als Be- 
scnaaigen zu werten. L'azu ist zu verlangen, IaJi die im Zeit- 
punkt des Abschlusses des Erbvertrags bestehende Substanz 
des Vermachtnisgegenstandes verletzt wird. Wurde ein 
Hausgrundstuck vermacht, ist dies z. B. der Fall, wenn der 
Erblasser es unterlaBt, einen Wasserrohrbruch zu beheben 
oder das durch einen Sturm beschadigte Dach zu reparie-- 
ren, so daB 民uchtigkeit das Bauwerk beschadigt. 

e) Letztlich wird aber auch ein Unterlassen des Erblassers, 
das einem aktiven Beschadigen oder Zerstひen des Ver-- 
machtnisgegenstandes gleichsteht, nur in den seltensten 
F組len zu einer Ersatzpflicht des Erben fhin. Denn der 
trrnasser muij aucn in aen rallen des 貞 2288 Abs. 1 BじB in 
tseeintracntigungsaDsicnt gehandelt halDen．切es kann nur 
angenommen werden, wenn der Erblasser die Sicherung 
des Verm加htnisge即nstan叱5 unterlaBt, um durch dessen 
Beschadigung oder Zerst6rung dem Vertragsvermachtnis- 
nenmer we vorteiie seiner 且nsetzung im ゼrbvertrag zu ent- 
ziehen. 

器器驚二／stda轟／r器慧協轟器畿誰 
ges Eigeninteresse an dem Unterlassen hat (dazu BGH 
NJW 1984, 731 [734]).Dies ist z. B. zu bejahen, wenn der 

認欝二器ht 諮器器 dech二認篇農篇器臨濫 
nisge部nstand zu unterhalten (5肥gmann, ZEV 1994, 38 
[39]).Ist neben dem Vermchtnisnehmer auch einErbe ver- 
traglich eingesetzt, muB jedoch auch die BerUcksichtigung 
der schUtzenswerten Interessen des 罷rtragserben durch den 
Lrrnasser eine tseeintracntigungsabsicnt 1.5 . des 9 2288 
Abs. 1 BGB ausschlieBen. UnterlaBt der Erblasser gr6Bere 
Aufwendungen auf den Vermachtnisgegenstand, um dem 
Vertr昭serben 一 wie bei AbschluB des Erbvertrags 即－ 
plant 一 denu berwiegenden Teil seines Verm6gensU ber- 
tragen zu 肋nnen, handelt er deshalb nicht in Beeint血chti- 
gungsabsicht．脆rmag etwa der Vertr鯉serblasser den Ver- 
macntnlsg昭enstanaう ein Urun山tUck mit Wochenendhaus 
im Wert von 300.000, DM, nur mit Au鉢セndungen von 
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BeschluB vom 21. 12. 1993 一 1 Z BR 49/93= 
1993 Nr. 95 一， mitgeteilt von Johann Dem- 

Richter am B習ObLG 

B 

13. BGB§§2079, 
02079 BGB) 

250.000一DM gegen ein Abrutschen von einem Stei1hang 
aauernart zu sicflern, Lesteht ein anzuericennendes Interesse 
des Erblassers am Unterlassen dieser MaBnahme, wenn er 
damit sein 恥stverm6gen von 400.000, DM ungeschma- 
lert dem Vertragserben erhalten will. AndernねIls wurde der 
dem Erbvertrag zugrundeliegen血 Verteilungsplan gest6rt. 
Denn auch in Extrem負ilen ware eine Korrektur nach dem 
Erbfall anhand der Regeln 立ber den Vもgfall der Geschafts- 
grundl昭e nicht m6glich. Ein Vermachtnis ist vom Erben 
gras・D15 zur volligen セrscfloptung des Nachlasses zu er地1- 
len (BGH FamRZ 1993,. 422). 

2. Allzu oft wird von den Erbvertr昭sparteien die mogIiche 
wirtscha丘liche Vereitelung von Erにらzw. Vermachtnisaus-- 
sicnten aurcn letzeitige VertUgungen, Handlungen und 
Unterlassungen des Erblassers nicht bedacht．恥r die nota- 
rielle Praxis folgt aus dem Urteil die Anregung, bei der 
Gestaltung von Erbvertragen die Beteiligten nicht nur auf 
das Verhaltnis zwischen der lebzeitigen Verfgungs- und 
Handlungsfreiheit des Erblassers und dessen Bindung hin- 
sichtlich letztwiliiger Verfgun郎n hinzuweisen. sondern 
aucn genau zu pruten, ob das Regelungsziel der Beteiligten 
mit aer notwenaigen Sicherheit nur durch zusatzliche leb- 
zeitige Vereinbarungen erreicht werden kann. Gerade wenn 
der erbvertraglich Bedachte Leistungen 組r die bindende 
Einsetzung 司5 Erbe oder Verma山tni血ehmer erbringt (ent- 
geltlicher Erbvertr昭） ist eine Sicherung des spateren 
Erwerbs der NachlaBgegenstande bzw. 叱5 Verm加htnis- 
gegenstandes geboten (dazu Ldke, Vertragliche Storungen 
beim,, entgeltlichen" Erbvertrag (1990)., 5. 57 ff.; Nieder, 
Handbuch der Testamentsgestaltung (1992), Rdnr. 969 ff.; 
Hohmann, Rechtsfolgen von 5めrungen im Rahmen eines 
entgeltlichen Erbvert 	1und Sicherung der Rechte der Ver- 
tragsparteien, Diss. 	rzbu稽（1993), 5. 167 ff.; Kn如eち 
DNotZ 1968, 331 [337]). 

Gleiches gilt fr die hier durch den BGH zu entscheidende 
Fallkonstellation. Setzen kinderlose Ehegatten sich in 
einem Erbvertrag gegenseitig als alleinige Erben ein, 
嘘hrend nach dem Tode des U berlebenden ein Verwandter 
nur eines Ehegatten Erbe oder Verm加htnisnehmer sein 
soll, etwa weil das wesentliche Verm6gen aus der Familie 
dieses Ehegatten stammt, besteht 比r den 瓦II des U ber- 
lebens des anderen Ehegatten stets die Gefahr, daB versucht 
wird, den erbvertr昭lich Bedachten zugunsten genehmerer 

議器、u benachteiligen (vgl・dazu auch B由z 116, 167 

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, Munchen 

ら berg矛en" des Ehegatten i. S. v. 

Hat der Erblasser seinen sp註teren Ehegatten in einem vor 
der Eheschil叩ung errichteten Testament mit einem nicht 
nur ganz geringfugigen Vermachtnis bedacht, so ist der 
Ehegatte nichtu be攻angen. Unabh豆ng垣 vom Wert des 
tesamInadnJasses ist eine solche Zuwendung jedenfalls 
dann nicht nur ganz geringfugig, wenn aus ihrer Art und 
ihrem Umfang geschlossen werden kann. d叩der Erbiasser 
aen aniecn肥nuen spateren Lllegalten bei der 晦rteiiung des 
馴acniasses als eine ihm nahestehende 1セ鵬on in Betracht 
gezogen um! mnm im 且inblick hierauf objektiv erhebliche 
Verm6genswerte zugewandt hat. 
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Aus dem Tatbestand 

Die Erblasserin ist am 10.2. 1992 verstorben. Sie hatte am 
19. 12. 1991 den ihr schonseit Jahren bekannten Beteiligten zu 2 

geheirateミ Die, Bet月iligte 子乞1 ist ihr einそiges Kind・Zu世NachlaB 
genoren urunastucKe una tlgentumswonnungen, eine Ueschafts- 
beteiligung, Wertpapiere, Bankguthめen und verschie叱ne wert- 
volle bewe目iche Habe. 

in einem notariellen lestament vom 29 6 1 991) h月t (tip Frb1nにぐPrin 
inre iocnter zur Alleinerbin ei昭esetzt, diese aber 面t verschiede- 
nen Vermachtnissen und Auflagen beschwert. Insbesondere hat sie 

一讐h, Ve讐専nis 了ine Stift讐 errichtet りnd dem Beteiligten 
警乙 uen 誉 iei讐讐cn 三三タiner tigeりtりmswolmung, verschiedene 
どe誉凸s聖門， eia una とer聾異ungsleistungen 響ewan旦t・u世er 
慧・'1 ues 響taments na三，aie 月rNasserin zu「如5聖flru肥 ihrer Ver- 
1 ugungen iestamenrsvo!lstrecKung angeordnet．ゼIneniとstaments- 
vollstrecker hat sie nicht benannt, sich jedoch ausdrucklich vor- 
behalten,,, durch ein eigenstandiges Testament einen Testaments- 
vollstrecker namentlich zu berufen, sobald ich eine hi erfr g eei-- 
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 Eh昭attenpflichtteilsrecht samt Pflichtteilse昭an-- 
zungsansDrUchen verzichtet. Kurz vor ihrem TM h朗11丹riロい (jip 
Droiasserin einen Notar mitclem tfltwurf eines neuen Testaments, 
wonach der Beteiligte zu 2 zur Halftら dessen Neffe sowie 山e Betei- 
ligte zu 1 je zu 1/4 J5 Erben eingesetzt werden sollten. Eine Stift 
tu昭 war in diesem Testament nicht mehr vo稽esehen. Zu Testa- 
mentsvollstreckern sollten der Beteiligte zu 2 und dessen Neffe 
ernannt werden. Zur Beurkundung dicsps Te又加ment又 lcnm p: nirli十 
menr. 

Mit Schreiben vom 31. 3. 1992 an die Beteiligte zu 1 hat der Betei- 
ligte zu 2 den Pflichtteilsver五cht vom 17. 12. 1991 wegen Erkla- 
rungsirrtums, hilfsweise wegen 買uschung angefochten Mit 
Schreiben vom 7. 4. 1992 an das NachlaBgericht hat er ferner das 
Testament vom 29. 6. 1990 wegen be昭ehung eines Pflichtteilsbe- 
rechtigten angefochten. Er ist der Auffassung, daB sein Pflichtteils- 
verzicht infol郎 der Anfechtung. aber auch wegen krankheits-- 
oeaingter (.escnaTtsunrarngke1t der ゼrblassenn im Zeitpunkt der 
Beurkundung des Verzichts unwirksam sei. Als Pflichtteilsberech-- 
tigter sei er jedoch auch zur Anfechtung des bereits vor der Ehe- 
schlieBung und damit vor der Entstehung seiner Pflichtteilsberech-- 
ti四ng verfaBten Testaments vom 29. 6. 1990 berechtigt mit der 
Folge, daB gesetzliche Erbfolge eingetreten sei. Er hat daher einen 
Erbschein beantragt, der ihn und die Beteiligte zu 1 als Erben zu 
je 1ん ausweisen soll. 

Die Beteiligte zu 1 halt beide Anfechtungen fr iinwirks月m u1nd 
rnre tinsetzung zur Allelnerbin in dcm Ip又tnment vnm つQ f; 1QQfl 
lur wirKsam. 

Mit BeschluB vom 16. 9. 1992 hat das Amtsgericht Mllnchen den 
皿oscneinsantrag aesb etei1igten zu2 zurUckgewiesen. Gegen diese 
Entscheidung hat der Beteiligte zu 2 Beschwerde eingelegt. Das 
Landgericht hat mit BeschluB vom 1. 3. 1993 die Beschwerde 
zurilckgewiesen. Der Beteiligte zu 2 hat gegen diese Entscheidung 
weitere Besc加erde eingelegt. 

A如鹿n Grndeだ 

Das zulassige Rechtsmittel des Beteiligten zu 2 bleibt ohne 
Erfolg.... 

a) Das Landgericht hat ausgefhrt:-.. 

b) Diese 加5位hrungen halten der rechtlichen Nac抑rufung 
（§27 Abs. 1 FGG,§550 ZPO) stand. Zutreffend ist das 
Landgericht zu dem E稽ebnis 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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aの Das Testament ist 面rksam errichtet （§2231 Nr. 1, 
§2232 BGB) und nicht widerrufen worden. Die Beteiligte 
zu 1 ist darin zur Alleinerbin eingesetzt worden. Dies wird 
auch durch 叱n Beteiligten zu 2 nicht in Zweifel gezogen. 

bb) Diese Erbeinsetzung ist nicht dadurch unwirksam 
geworden（§142 Abs. 1 BGB), da sieder 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 nicht U bergangen hat. 

(1) Nach dem Wortlaut des§2079 Satz 1 BGB ist das 
Anfechtungsrecht auch in den 恥llen, in denen der Anfech- 
tende erst nach Errichtung der letztwilligen Ver撤gung 
pflichtteilsberechtigt geworden ist, nur dann. ge即ben, wenn 
der Erblasser den Pflichtteilsberechtigten u be堪angen hat 
(vgl. Sch版ter Erbrecht 12. Aufl.§24 1 3 e bb). Denn das 
Gesetz stellt lediglich denjenigen, dessen Pflichtteilsrecht 
nach der Errichtung der letztwilligen Verfiigu昭entstanden 
ist, demjenigen Pflichtteilsberechtigten gleich, den der Erb-- 
lasser im Zeitpunkt der Errichtung der Verf 四ng nicht ge-- 
kannt hat (Staudinger/Otte BGB 12. Aufl.§2079 Rdnr. 8), 
畦hrend die beiden anderen Voraussetzungen der Anfech- 
tung, das Vorhandensein eines Pflichtteilsberechtigten zur 
Zeit des Erbfalls und dessen U bergehen, hiervon nicht be- 
ruhrt werden. Die 加5加hrungen von たipold in Miinch- 
Komm BGB 2. Aufl.§2079 Rdnr. 10 am Anfang beziehen 
sich, wie der anschlieBende Satz und die Ausfhrungen zu 
Rdnr. 6 zeigen, darauf, wie es zu werten ist, wenn der Erb- 
lasser bei Errichtung der letzt所iligen Ver比gung bereits 
Uberlegungen im Hinblick auf die m6glicherweise kunftig 
entstehende Pflichtteilsberechti四ng angestellt hat. 

(2) Umstritten ist allerdings die Frage, unter welchen Vor- 
aussetzungen eine durch den Erblasser bedachte Person als 
,,Ube堪angen" anzusehen ist. wenn sie au販rund von nach 
aer lestamentserrichtung eintretenden Umstanden ein 
Pflichtteilsre山t erlangt hat (aus比hrliche Darstellung mit 
Nachweisen zum Streitstand bei Soergel/Loriだ BGB 
12. Aufl. Rdnr. 3 und MunchKomm/Leipold Rdnr. 6, 
jeweils zu§2O79). Die insbesondere in der Rechtsprechung 
ganz U berwiegend vertretene Auffassung bejaht einU ber- 

nur dann wenn der Pflichtteilsberechtigte weder 
Erbe eingesetzt oder mit einem Vermacht-- 
RGZ 50, 238/239 und 148, 218/223; OLG 

Celle NJW 1969, 101; ebenso Staudin即ガOtte Rdnr. 3 und 
BGB-RGRK/Johannsen 12. Aufl. Rdnr. 10, jeweils zu 
§2079; von L女btow Erbrecht 1 5. 324). Dies wird zum Teil 
d曲in einges山rankt, d叩 ganz gering撤gige Zuwendungen 
auBer Betracht zu bleiben haben (Pa后ndt/Ea乞nhofer 
BGB 52. Aufl. Rdnr. 3,1ンmanノ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 be堪ehen bereits dann vor, 
wenn der Bedachte im Zeitpunkt der Errichtung der ihn 
begunstigenden Verfgung noch nicht zu den Pflichtteils- 
berechtigten zahlte, die Zuwendung also nicht im Hin- 
blick auf seine Stellung als pflichtteilsberechtigter gesetz- 
licher Erbe getatigt wurde (so, mit im einzelnen gering- 
fgigen Unterschieden und jeweils weiteren Nachweisen. 
w!uncni'ommノ Leipola unds oerge1ルoritz a. a. 0.; Lange! 
Kuchinke Erbrecht 3. Aufl.§35 III 2 e; Brox Erbrecht 
10. Aufl. Rdnr. 229; Damrau BB 1970, 467/473). 

(3) Der Senat folgt der erstgenannten Auffassung (so bereits 
die nicht verびCentlichten Entscheidun肥n vom 13. 2. 1975 
BReg. 1 Z 77/74 und 24フ．1975 BReg. 1 Z 43/75). Nach 
dem Sprachgebrauch und dem daraus abzuleitenden Wort- 
sinn ist eine Person in einer letztwilligen Verfgung dann 
U be臨angen, wenn sie vom E比lasser weder mittelbar noch 
unmitteiDar Dei Uer 肥rtellung 叱s NachlaSses berUcksich- 
tigt worden ist (vgl. RG JW 1925. 2756/2757〕. Die snricht 
iur eine ojeKti肥 Auslegung des Eegritts. Auch aus der 
Lntstenungsgescnicnte Uer Norm lassen sich Anhaltspunkte 
fr die gegenteilige Auffassung nicht gewinnen (Schubert/ 
Czub JA 1980, 257/261). Die Ann山me. daB der Erblasser 
aen tseu即n肥n gunstiger gestellt 11飢te. wenn er bei der 
lestamentserricntung die k'tlichtteilsberechtigung gekannt 
oder vorhergesehen hatte, ist als allgemeine gesetzliche Ver- 
mutung, wie sie§2079 BGB begrUndet, nicht gerechtfer- 
tigt. Denn die umstrittene Fallgestaltu昭e男ibt sich viel飽ch 
daraus, daB der Erblasser in h6herem Alter eine Person 
heiratet, die ihm, wie die Zuwendung im Testament zeigt, 
schon seit langerer Zeit nahegestanden hat. Oft sind dann 
im Testament 節肋mmlinge aus einer 丘uheren Ehe als 
Erben eingesetzt. In einem solchen Fall kann es keinesfalls 
als Regel unterstellt werden, d叩der Erblasser die oft wohl- 
uberlegte letztwillige Ver斑gung anders abgefaBt hatte, 
wenn er den Umstand einer spateren Heirat in seineU ber- 
legungen einbezogen hatte (ebenso Schubert/Czub a. a. 0.). 
Der Pflichtteilsberechtigte wird durch eine solche Aus- 
legung des§2079 Satz 1 BGB nicht schutzlos gestellt. Viel- 
mehr verbleibt ihm die M6glichkeit. die letztwillige Ver- 
fgung nach§2078 Abs. 2 BGB anzufechten (B習ObLGZ 
1971, 147/151 [= MittB習Not 1971, 319 一 DNotZ 1972, 
31];MunchKomm/Leipold§2079 Rdnr. 21). Allerdings 
trifft ihn, anders als bei§2079 Satz 1 BGB (vgl. Stau- 
dinger/Otte§2079 Rdnr 1), die Feststellungslast da位r, daB 
der Erblasser einem Irrtumu ber seine kunftige Rechts- 
stellung zu dem anfechtenden Pflichtteilsberechtigten 
unterlag, unu uaii dieser Irrtum ttir die in der Ietztwilligen 
Verfgung enthaltene Willens加Berung kausal war・Dieses 
Ergebnis erscheint dem Senat jedoch fr zahlreiche der 
betroffenen Fallgestaltun即n, insbesondere fr die oben 
geschilderten, durchaus sachgerecht. 
(4) Dahingestellt bleiben kann,o b§2079 Satz 1 BGB in 
einem solchen Fall ausnahms雨se dann eingreifen kann, 
wenn die Zuwendung an die Pflichtteilsberechtigten nur 
ganz geringfgig ist (ablehnend z. B. Staudinger/Otte 
§2079 Rdnr. 3). Denn inU bereinstimmung 面t dem Land- 
gericht ist der Senat der Auffassung, d叩 ein solcher Fall 
hier nicht gegeben ist. Es kann dahinstehen, ob, wo組r 
manches spricht, bei der Frage des U bergehens nur vllig 
unbedeutende Zuwendungen auBer Betracht zu bleiben 
haben (so der er嘘hnte Senatsbeschl叩 vom 24. 7. 1975) 
oder ob, wie der Beteiligte zu 2 meint, in diesem Zusam- 
menhang auch die H6he des Gesamtnachlasses zu bertick- 
sichtigen ist. Jedenfalls wenn aus dem Umfang der Zuwen- 
dung der SchluB 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- 
m6genswerte zugewandt hat, kann von einer Geringfgig- 
keit in diesem Sinn nicht mehr gesprochen werden. So めer 
iiegt es nier. uer tieteiligte zu 2 erhalt nach dem Testament 
叱n lebenslangen unentgeltlichen NieBbrauch an einer 
groBzugigen 目gentumswohnung in einer erstklassigen 
V而hnlage, 
schlieBlich 

聖叫呼包加endungen 世 die 竺hnung ein- 
uer ieoenKosten aus aem JNacfllali zu tr昭en 

即hen 
enterbt 
nis bedacht i1 

noch als 
3t( 
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sind. Ferner ist ihm eine monatliche, 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 
fr eventuelle Kosten im Krankheits- oder Gebrechlichkeits- 
fall zur Verfgung. SchlieBlich sind dem Beteiligten zu 2 
eine Reihe von durchaus wertvollen Gegenstanden ver- 
macht, z. B. nach seiner Wahl ein Klavier oder Fl叱el, ein 
Auto und die Halfte einer Zimmereinrichtung. Bei einem 
derart umfassenden Verm配htnis. das dem Beteili飢en zu 2 
eine angemessene Lebensgestaltung erm6glicht, kann, auch 
unter BerUcksichtigung der H6he des Gesamtnachlasses. 
von einer geringtugigen Zuwendung nicht die Rede sein. 

(5) Da die Anfechtung bereits deshalb nicht durchgreifen 
kann, weil der Beteiligte zu 2 nicht 加e稽angen ist, kommt 
es auf die Frage der Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts 
und auf die in diesem Zusammenhang gegen die tatsach-- 
liche und rechtliche Wrdigung des 丘命云erichts erhobe-- 

cの Ohne 恥chtsfehler hat das Landgericht auch das Vor- 
liegen eines Anfechtungsgrundes nach§2078 BGB ver- 
neint. Ein Erklarungsinhaltsirrtuml nach § 加78 節5. 1 
BGB kommt schon deshalb nicht in Betracht. weil jeder 

.nn組tspunKt Ualur teint, c1aJj die Erblasserin bei Errich- 
tung ihres Testaments vom 29. 6. 1990 加er die Bedeutung 
oder Tragweite der darin enthaltenen Erklarungen im Irr- 
turn gewesen 唖re. Ein Motivirrtum nach§2078 Abs. 2 
BGB hinsichtlich der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 

（昭1. zur beschrankten Wirkung der Anfechtung nach 
§2078 BGB B習ObLGZ 1971, 147/150「＝ MittBayNot 
1971, 319=DNotZ 1972, 31] ) konnte nach dem Sachver- 
halt vorliegen, wenn die Erblasserin bei Errichtung ihrer 
ietztwiiiigen vertUgung davon ausgega取en sein sollte. daB 
sie aen tieteiligten zu 2 spater nicht heiraten werde, oder 
wenn eine solche Erwartung jedenfalls als selbstverstand- 
li山 ihrer Ver施gung zugrunde lag (sogenannteu nbew叩te 
Vorstellung；昭1・ B習ObLGZ 1971, 147/149「＝ a. a; 0.] 
m. w. N.). Das Landgericht hat jedoch ohne 恥chtsfehler 
die Kausalitat eines solchen Irrtums verneint. 

(1) Eine letztwillige Ver俺gung beruht auf dem Irrtum. 
wenn aieser tur Uie Vertugung mitbestimmend war derart, 
d叩 der Erblasser diese Verfgung ohne die irrige Vorstel-- 
iung nicnt getrotten hatte. Jedoch kann aus dem Verhalten 
des Erblassers nach Bekanntwerden des Irrtums (z. B. aus 
dem Bestehenlassen der letztwilligen Verfgung) geschlos-- 
sen werden, daB der Erblasser die Verfgung auch bei 
Kenntnis der Sachlage getroffen hatte (B習ObLGZ 1971, 
147/150「＝ a. a. 0.]). 

(2) Von diesen Grundsatzenist auch das Landgericht aus- 
gegangen. Es hat festgestellt, d論 die Erblasserin in Kennt- 
nis aes maiigeblicnen Umstands (Heirat mit dem Beteiligten 
zu 2) ihr Testament vom 29. 6. 1990 zunachst nicht wider- 
rufen, sondern vielmehr auf einen Pflichtteilsverzicht hin- 
gewirkt hat. Daraus hat es entnommen, daB die Erblasserin 
die Erklarung im Testament auch bei Kenntnis der Heirat 
so abgegeben h飢te・ 
Diese tatsachlichen 民ststellungen kann der Senat nur in 
begren丸em Umfang 加erprufen（§27 Abs. 1 FGG,§561 
Abs. 2 ZPO), und zwar dahin, ob das Landgericht den maB- 
gebenden Sachverhalt erforscht（§12 FOG), die Vorschrif- 
ten 助er die Form der Beweisaufnahme beachtet （§15 
FGG) und die Beweise fehlerfrei ge晒rdi群 hat. Die Beweis- 

wUrdigung wiederum kann nur dahin 加erprUft werden, ob 
das Landgericht alle wesentlichen Umstande berucksich- 
tigt, nicht gegen gesetzliche Beweisregeln, gegen die Denk- 

e und gegen feststehende (zwingende) Erfhrungs- 
verstoBen oder ob es die Beweisanforderungen zu 

hoch oder zu niedrig angesetzt hat (B習ObLGZ 1991, 17ノ20 
und standige Rechtsprechung des Senats, vgl. fr  die hier 
vorliegende Fallgestaltung den er叫hnten BeschluB vom 

7. 1975). Derartige Fehler sind dem Landgericht nicht 
erlaufen. Die insoweit von dem Beteiligten zu 2 erhobe- 

nen 助gen greifen nicht durch. (Wird au昭ej乞hrt.) 

(3) Erganzend wird darauf hingewiesen, daB im 助hmen 
des§2078 BGB der Beteiligte zu 2 die Feststellungslast 
dafr tragt, daB der von ihmbehauptete Irrtum 価 die Ver- 
fgung der Erblasserin (mit-) bestimmend war (B習ObLGZ 

【＝ a. a. 0.] m. w. N.). Es genUgte daher, wenn 
a t nicht zur U berzeugung des Landgerichts 

らぐtにtin-1 

14. BGB§§ 2346, 2352 (Auslegung einお乃カverzichts) 

Zur Frag島 ob ein Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht 
auch einen Verzicht auf gewilik血te Zuwendungen enthalt. 
(Leitsatz der Schr諺leitung) 

OW Frankんrt, Beschl叩vom 30. 6. 1993一20 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 
hめen durch E山vertr昭vom 13. 12.1966 sich gegenseitig zu Allein- 
erben eingesetzt und weiter bestimmt, daB der Langstlebende von 
ihren Abk6mmllngen nach den 恥geln der gesetzlichen Erbfolge 
beerbt wird. Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 3. 4. 1979 
haben sie ein GrundstUck der Beteiligten zu 1) unentgeltlichu ber- 
geben. Mit ihr haben sie am selben Tag in notarieller 恥rm einen 
Erbverzichtsvertrag 即schlossen, in dem die Beteiligte zu 1) gegen- 
uber ihren Eltern auf ihr gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht ver- 
zichtet hat. In dem Vertrag hat die Beteiligte zu 1) erklart, sie habe 
von ihren Eltern,, ein GrundstUck erhalten, das die H6he, den 
Wert, meines 如nftigen Erbteils- und Pflichtteilsanspruchs aus- 
macht". Die \社tragsschlieBenden haben in dem Erbverzichtsver- 
trag den Wert des Verzichts unter BerUcksichtigung des gegenwarti- 
gen reinen Verm6gens der Eltern. des der Ver7ichfpn-1en liirnn 
zustenenaen 1rDte11s und der noch 711 e rwnrtenden Prhhhi1r.Gn (lPr 
vermlnaerung aes Vermogens auf 60.000 DM geschatzt. 

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 12. 3. 1991 hat der Erb- 
lasser das mit einem Wohnhaus bebaute Grundstck der Beteilig-- 
ten zu 3)u be瑠eben, die ihrem Va町 auf Lebensdauer ein unent-- 
geltliches Wohnrecht auf dem Anwesen einge血umt und sich ver- 
pflichtet hat, ihn bei Krankheit und Altersschwche zu p日昭en. 
Zur Sicherung dieser Reche hat sie dem Vater ein Leibgeding an 
dem Anwesen bestellt．民rner hat sie sich vernf1ichfet in ihrpn 
tiruaer. aen beteill飢en zu 2). eine Heraii又アnhIiino vnn べ() ()f_n flM 
zu leisten・In demselben Vertr昭 haben die Beteiligten zu 1) und 2) 
gegen面er ihrem 1d飢er auf ihr Pflichtteilsrecht an dessen NachlaB 
in der Weise verzichtet,,, d山 der Vertra郎gegenstand bei der 
Berechnung d昭 Pflich杜eils月nsnriichR n 1く ni小t アum Nコ 'h1ロl rlP,- 
uoe稽eDer genorena a昭eschen und aus der Berechnungsgrundlage 
fr den Pflichtteilsanspruch 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 die frUhe化n Urkunden nicht 
Bez昭 genommen worden.- 
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diesen BeschluB geni 

Nach de皿 Tod des ぬtershat die Beteiligte zu 3) die Erteilung eines 
Teilerbscheins beantragt, wonach sie zulん Erbin ist. Sie ist der 
Ansicht，叱r Erbverガcht der Beteiligten zu 1) vom 3. 4. 1979 ent- 
h組te zugleich auch den Verzicht auf eine testamentarische oder 
erbvertragliche Zuwendung. Die bei山n Geschwister der Beteiligten 
zu 3) sind dem Erbscheinsantr昭 entg昭engetreten. Sietragen voら 
der von der Beteiligten zu 1) im Vert叫 vom 3・4. 1979 ausgespro- 
chene Verzicht auf 山r gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht sei 
nicht zug1eicIi als Verzicht aUt gewlilkUrte 乙uwenclungen anzu- 
seilen・Das Amtsgericht flat clurcflB escfl1uIi vom 10・y・1y,乙 ange-- 
kUndigt, daB es den Erbschein nach dem Antr昭 der Beteiligten 
zu 3) erteilen werde. Die 
Beschwerden der Beteiligten zu 1) und 2) hat das Landgericht dunch 
BeschluB vom 14.4. 1993 zu元ckgewiesen 面t der Begrundung, 
der Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag vom 3. 4. 1979 sei 即m. 
§§133, 157 BGB auslegungs倦hig und bei Erforschung des wirk- 
lichenWillens der VertragsschlieBenden dahin auszulegen, daB die 
Beteiligte zu 3) entgegen dem Wortlaut des Vertrages auch auf 
gewillkurte Zuwendungen ihrer Eltern verzichtet habe. Hie堪egen 
richten sich die mitAnwaltsschriftsatz vom 27. 5. 1993 eingelegten 
weiteren liescilwerclen der lieteiligten zu 1) und 乙）,me meinen, aer 
Wortlaut des Verzichtsvertrages vom 3. 4. 1979 sei eindeutig und 
nicht auslegungsbe血rftig. 

Aus den 

Die nach§27 Abs. 1 FGG statthaften, auch sonst zulassi- 
gen Rechts面ttel sind nicht begrundet. Die Ausfhrungen 
des Landgerichts halten der im Verfahren der Weiteren 
Beschwerde allein m6glichen rechtlichen Nachprufung 
(00 27 Abs. 1 FGG, 550 ZPO) stand. 

Der angefochtene BeschluB geht ohne Rechtsfehler davon 
aus, daB die Beteiligte zu 1) in dem mit ihren Eltern ge- 
schlossenen Vertrag vom 3・4・1979 nicht nur aufihr gesetz- 
liches Erbrecht. sondern auch aufg ewillkUrte Zuwendun-- 
gen verzicfltet nat. ur uer verzicnt aur aas gesetziicne 
Erbrecht（§2346 BGB) auch den Verzicht auf gewillkurte 
Zuwendungen（§2352 BGB), enthalt und umgekehrt, hat 
das NachlaBgericht 油 Erbscheinsverfahren von Amts 
wegen（§12 FGG) zuprufen. Es hat u ber diese Vorfrage bei 
der EntscheidungU ber einen Erbscheinsantrag inzidenter 
mitzubefinden und dazu 一 soweit erforderlich 一 nach 
民ststellung des Erklarungstatbestandes die Verzichtserkla- 
rung nach den fr Rechtsgeschafte unter Lebenden gelten- 
den Vorschriften der§§133, 157, 242BGB auszulegen 
(BayObLGZ 1981, 30ノ34 一 I加 iRZ 1981, 711= MDR 
1981, 673=Rpfleger 1981, 305【＝ MittBayNot 1981, 142]; 
BayObLG MDR 1984, 403 =Rpfleger 1984, 191; OLG 
Zweibrucken NJW-RR 1987, 7; SOergel/Damrau BGB 
12. Aufl.§2346 Rdnr. 8; JauernigノStルner BGB 6. Aufl. 
Anm. 1 c). 

FUr eine Auslegung ist allerdings nur dann Raum, wenn der 
V而rtlaut der Verzichtserklarung nicht eindeutig ist. Ande-- 
rerseits ist es anerkannt, cl論 der Richter einer auszulegen- 
den Erkarung durchaus auch eine Deutung geben kann, 
die vom scheinbar eindeutigen Wortlaut abweicht. sofern 
Umstanue vorliegen, aus aenen gescniossen weruen Kann, 
daB der Erklarende mit seinen Worten einen anderen Sinn 
verbunden hat, als es dem allgemeinen Sprachgebrauch ent- 
spricht （昭1. BGHZ 80, 246「＝ MittB習Not 1982, 31= 
DNotZ 1982, 323];BGHZ、 86, 41=NJW 1983, 672 一 
Rpfl昭er 1983, 111【＝ DNotZ 1984, 38]；ルlandtんUとinrichs 
BGB 52．如fi.§133 朗nr.6；九uernig a. a. O §133 Anm. 
I b). Dabei ist die 加slegu昭5伍higkeit einer Erklaru昭 eine 
vom Gericht der weiteren Beschwerde selbstandig nachzu- 
prUfende u血 zu entscheidende Rechtsfrage (BGH FamRZ 
1971, 641/642「＝ MittB習Not 1972, 73];Keidel/Kuntze 

FGG Teil A 13・Aufl.§27 Rdnr. 48）・ Im vorliegenden Fall 
muB die 加slegungsfhigkeit jedoch trotz des scheinbar 
eindeutigen Wortlauts des Erbverzichtsvertra即5 vom 
3. 4. 1979 bejaht werden, weil die Verzichtserklarung ange- 
sichts der Umstande, die zu diesem Vertrag gefhrt haben, 
nicht 略llig 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 
Uer Ausstattung oU町 AtI1nUung einzelner Icinuer rnnaena 
testzu1egen. UaIi Uer ADgetunUene weuer 上rD肥cnt nocn 
1-'illcflttellsansprucfl flat, so UaU Deirn spateren IrDIa1l aer 
ganze Nachl郎 an die ubr垣en Kinder gelangt (Kibp/Coing 
trDrecflt 14・IiearDeitung 199Vg ど2 1）・リanacn aurtte aas 
Landgericht bei der Prufung der Auslegungsfhigkeit des 
脆rzichtsvertrages vom 3・4. 1979 den Inhalt des in diesem 
Vertrag er嘘hnten, am selben 也g zwischen denselben Par- 
teien geschlossenenU be里abevertrages mit heranziehen. 

Die 加slegung selbst ist grundsatzlich Sache des Ttrich- 
ters. Seine Auslegung bindet das Gericht der weiteren 
Besc加erde, sofern sie nach den Denkgesetzen und der 
Erfahrung m6glich ist, mit den gesetzlichen 加slegungs- 
regeln im Einklang steht und alle wesentlichen Umstande 
terucksicflti飢． リie Scflluulolgerungen aes iatricnters 
mussen flierDel nicnt . zwmgena sein; es genugt unu ist 
mit der weiteren Beschwerde nicht mit Erfolg angreifbar, 
wenn der vom 血trichter gezogene Schlu m6glich ist, mag 
selbst ein anderer SchluB naher oder zumindest ebenso 
nahe gelegen haben (BayObLGZ 1981, 30=a.a.O.; OLG 
ZweibrUcken OLGZ 1989, 153; Ke加el/Kun如 a.a.O.). 

FUr die Auslegun der in dem Verzichtsvertrag vom 
3・4・19/ソ entflaltenen WillenserKlarungen ist nacn 9 iii 
BGB der wirkliche Wille der 丘klarenden zu erforschen 
und nicht am buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften; 
es ist also zu ermitteln, was als Inhalt jeder einzelnen Erkla- 
rung anzusehen ist. Hierzu muB der gesamte Inhalt der 
Erklarungen einschlieBlich aller Nebenumstande, auch sol- 
cher, die auBerhalb der Vertragsurkunde liegen, als Ganzes 
gewurdigt werden; auch die allgemeine Lebenserfahru昭 ist 
zu berucksichtigen (B習ObLGZ 1981, 30 一 a・a・0・）・ Diese 
Grundsatze hat das Landgericht beachtet. Die vom Landge- 
richt fr richtig gehaltene Ausle四昭，wonach sich der von 
der Beteiligten zu 1) ausgesprochene Verzicht nicht nur 
auf das gesetzliche Erbrecht, so血emn auch auf gewillkurte 
Zuwendungen erstreckt, ist nicht nur m6glich, sondern 
wird auch nach Auffassung des Senats dem Willen der an 
dem Verzichtsvertrag Beteiligten am ehesten gerecht. Bei 
dem am gleichen Tg wie der Verzichtsvertrag geschlosse- 
nen Grundst叱ksUbertragungsvertrag stand nicht die eigene 
Versorgung der Eltern der Beteiligten in Rede, sondern ganz 
ei血eutig die vorw昭genommene Erb釦lge der Beteili雛en 
zu I）・ Im Zusammenhang damit muB der Erbverzicht der 
Beteiligten zu 1) gesehen werden（昭1. auch BGH WM 1972, 
313 =DNotZ 1972, 500). Hatte die Beteiligte zu 1) tat- 
sachlich nur auf ihr gesetzliches Erbrecht und nicht auch 
auf das ihr in dem Erbvertrag vom 13. 12. 1966 zugewendete 
verzicfl化t, Uann ware sie gegenuDer inren Deiaen uescnwi- 
stern doppelt begunstigt worden (vgl. dazu auch Lange/ 
んにhinke, Lehrbuch des Erbrechts 3. Aufl. 1989§7 III 5). 
Dafr, daB diese Doppelbegunstigung von den Beteiligten 
der . Vertrage vom 3; 4. 1979 wirklich gewollt gewesen . ist, 
hat die Beteili飢e zu 1) eine plausible Erklarung nicht vor- 
gebracht. Nach alledem begegnen die Ausfhrungen des 
Landgerichts keinen rechtlichen Bedenken, daB der Ver-- 
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欝霊？器器誌召器轟諮蕊1恕：？請 
dieser Verzicht anlaBlich desU be里abevertrages vom 
12. 3. 1991 nur wiederholt worden ist. Danach k6nnen die 
weiteren Beschwerden keinen Erfolg haben. 

Anmerkung: 

Der BeschluB des OLG Frankfurt befaBt sich 面t einer erし 
rechtlichen Frage, die jedoch nach den allgemein 餓r 
恥chtsgescha丘e unter Lebenden geltenden 加sle叫ngs-- 
grunasatzen ues iiじ13 zu l0sen ist. Es geht um das Problem. 
00 aer Verzicht aut das gesetzliche Erbre血t (6 2346 BGBI 
aucn einen Verzicht aut gewillkUrte Zuwendungen（§2352 
IiUIi) entnait unu umge肥lirt. Dies hat das NachlaJ3gericht 
im troscneinsvertanren von Amts wegeng em．登 12 FUG 
zu pruren unu aazu aie Verziciltserklarung g em. den Vor- 
scnrirten 0erg iii, Iう I, 242 J3UB auszulegen. 

Durch den Erbverzichtsvertrag 肋nnen Verwandte sowie der 
Ehegatte des Erbla昭ers diesem gegen加er auf ihr gesetz- 
liches Erbrecht verzi山ten（§2346 BGB). Der Verzichtende 
ist von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen. wie wenn 
er zur zeit ues LrDtalis nicht mehr lebte. Haufig ist der Ver- 
zicnt mit einer Avtindung aer kunttigen Erben, insbeson- 
dere der Kinder, verbunden und regelt dann die sogenannte 
vorweggenommene Erbfo垣e. Der 日bverzicht . ist somit 
ein ivnttei, aas Famflienverm6gen zusammenzuhalten, vor 
allem dann, wenn es sich um einen gewerblichen Betrieb 
oder ein landwirtschaftliches Anwesen handelt. Im Gegen- 
satz dazu bezweckt§2352 BGB, d郎 auch ein bereits letzt-- 
willig Bedachter auf seine Zuwendung verzichten kann. Es 
nanuelt sich ifier um Falle, in denen der grundsatzlich m6g- 
iicne wiaerrur eines lestaments（豆 2253 BUB) nicht mehr 
mogiicn ist oaer bei einem Er加ertrag um Zuwendungen, 
die einem Dritten gemacht sind （§2352 Satz 2 BGB）・ 
§2352 BGB erweitert den Anwendungsbereich des Erbver- 
zichts auf letztwillige Zuwendungen. 

Der auf eine 加wendung von Todes wegen Verzichtende 
kann gesetzlicher Erbe sein. Dann beruhrt 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 
ioaes wegen Derunt・Umge肥lirt kann der auf sein gesetz- 
liches Erbrecht Verzichtende letztwillig vom Erblasser 
bedacht werden. Der Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht 
andert nichts an der testamentarischen oder vertr昭lichen 
Zuwendung. Insbesondere ist der Erblasser nicht gehindert, 
den Verzi山tenden erneut zu bedenken. 

Der Verzicht eines gesetzlichen Erben auf eine testamentari- 
sche oder erbvertr昭liche Zuwendung kann z昭leich als Ver- 
zicht auf das gesetzliche Erbrecht/Pflichttei1srecht anzu- 
sehen sein (Soe伊クDamrau, 12．加fi. 1992,§2352 BGB 
Rdnr. 1); es kann 加er auch auf das gesetzliche Erbe allein 
verzichtet werden unter Vorbehalt etwaiger letztwilliger 
乙uwenuungen. Moglicil Ist aber auch. daJ3 ein Verzicht auf 
aas gesetzliche Lrb- und 1-'tiichtteilsrecht den Wegfall der 
ganzen ktinftigen Erbenstellung bedeuten soll, also auch zu 
Gunsten des Erben etwa noch bestehende Verfgungen von 
Todes wegen umfassen soll. Hier kann es im Einzelfall zu 
schwierigen Auslegu贈sfr昭en kommen, wobei die Aus- 
legungsregel des§2084 BGB (,,favor testamenti") nicht zu 
beachten ist, weil Erbverzicht und Zuwendungsverzicht 
rechtsgeschaftliche und nicht letztwillige Ver餓gungen ent-- 
halten (Staudin舵r/FeridノCiesla,二 12.Aufl. 1981,§2352 
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BGB, Rdnr. 30). Keine Auslegu贈sschwierigkeiten stellten 
sich dabei in einem vom BGH 1972 entsehiM'men ら11 iii 
aem .. aut LrDteiis- und Pt11chtteiIsansnriiehe pepen len 
iacniajj 0er IVlutter tur jetzt und in alle Zukunft" verzich-- 
tet worden war. Ein solcher 脆rzicht enthalt seinem Wort- 
laut nach keine Einschrankung. Dann 曲er ist_ wenn nicht 
sonstige gegenteiji郎 Umstanue vorliegen. davon auszu- 
genen. wie Uer IiUM in diesem tirteil rnigpetnhrt hi十 t-1コ R 
aer verzicnt ueng anzlicIien Wegta11 der knnttigen Frh'm- 
steiiung Deueuten sollte. U. Ii. cIaJ5 der 恥rzichtende nicht 
nur als gesetzlicher Lrbe ausscheiden wollte (6 2346 BGBI_ 
sonuern uais auch zu seinen じunsten etwa noch hestehende 
verrugungen von loaes wegen als nicht ertolgt gelten soll- 
ten （§2352 BGB) (BGH DNotZ 1972. 500: zustimmend 
MuKo/Strobel, 2. Aufl. 1989,§2352 BGB, Rdnr. 7). 

Ist ein 郎setz五cher Erbe letztwillig bedacht worden und ver- 
zichtet er. ohne daB eine derart iimfassende Absicht ア iim 
皿sarucK gevracnt ist, aut die Lflwendung oder auf das 
gesetzliche Erbrecht, so kann, soたrn keine ausdruckliche 
Bestimmung getroffen wurde, nur im Weg der 加slegu昭 
geklart werden, ob sich der Verzicht auch auf den jeweils 

erstrecken soll. Im Zweifel ist 
der Rechtsfolgen des Verzichts 

die Vereinbarung eng auszulegen (Mot. V. S 473；加ngeノ 
Kuchinke, Erbrecht 3. Aufl. 1989,§7 III 5: Staudinger/ 

eslar§2352 BGB Rdnr. 30). Die Auslegung im 
Einzel負11 ぬnn aber e培eben, daB beides gewollt ist. Dies 
hatdas OLG 升ankfurt im vorliegenden Fall mit Recht 
angenommen. Nachdem die Eltern im Erbvertrag 1966 sich 
ge即nseitig zu Alleinerben eingesetzt und bestimmt hatten, 
daB der langstlebende von den Ab肋mmlin即n nach den 
,,Regeln der gesetzli山en Erbfolge beerbt" wird, 11比rlieBen 
sie 1979 einer Tochter unentge1t1ich ein (riindstiick und 
scniossen mit iflr am gleichen lag einen Erbverzichtsver- 
trag, in dem diese gegentiber ihren Eltern auf ihr gesetz- 
iicnes trv- unu 1-'tliclltteilsrecllt verzichtete. Den Wert des 
Verzichts bestimmten die Vertr昭sschlieBenden unter Be- 
rucksichtigu昭 des gegenwrtigen reinen Verm6gens der 
Eltern, des der Verzichtenden daran zustehenden Erbteils 
und der noch zu erwartenden Erh0hung oder Verminde- 
rung des Verm6gens. Durch diese Ums恒nde kam klar zum 
1引】sarucK, uaij Uie Verziciltende一 trotz der 加ders lauten- 
den 恥rmulierung 一 nicht nur als. gesetzliche Erbin aus- 
scheiden wollte, sondern daB auch zu ihren Gunsten etwa 
noch bestehende Verfgungen von Todes wegen als nicht 
erfolgt gelten sollten. Grundsatzlich ist namlich davon aus- 
zugehen, daB eine Doppelbegtinsti即ng von den Beteiligten 
nicht gewollt ist. Der gesamte Inhalt derErklarung ein- 
schlieBlich der Nebenums懐nde und die allgemeine Lebens- 
erfahrung ergeben, daB die Tochter auf ihr Erbrecht und 
ihren Pflichtteilsanspruch derart verzichtet hat, daB sie 
v6llig ausscheidet und daB beim spateren Erbfall der ganze 
NachlaB an dieu brigen Kinder gela昭en soll. Wie das 
Gericht zutreffend ausfhrt. war Grund 行fr dien m oieichen 
lag wie aer verzicntsvertrag vo培enommene (irundstUcks- 
ubertr昭ung nicht die Verso稽u昭 der Eltern, sondern die 
vorweggenommene Erbfolge der Beteili飢en. Etwas anderes 
ware sernstverstanuiicn anzunehmen, wenn der Erblasser 
nachtraglich dem Verzichtenden erneut eine Zuwendung 
macht. 

Ist,ein gesetzli中eげrbe letztwil甘g be専中t wordeりund v月r- 
zicntet er aui aie 乙uwenuung oaer aut das gesetzliche Erb- 

so ist es daher Aufgabe des beurkundenden Notars, 
zu vermeiden, daB es spater 加erhaupt zu Auslegungs- 
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oroblemen kommt. Br hat gem.§17 JeurkU aen willen 
aer Jietelligten zu ertorscflen, aen さacnvernait zu Klaren, 
die Beteiligtenu ber die rechtliche Tragweite des Geschfts 
zu belehren und ihre Erklarungen klar und unzweideutig 
in der Niederschrift wiederzugeben: Irrttimer und Zweifel 
soll er verme皿en. wie widlitig es ist. a引jsicn aus der notか 
neuen Urkunue einaeutig una 皿ar ergiDt, 01, ieuigncn ein 
Erbverzicht （§2346 BGB) oder ein Zuwendungsverzicht 
（§2352 BGB) oder beides gewollt ist, sei kurz an einigen 
unterschiedlichen Rechtsfolgen aufgezeigt, die sich daraus 
ergeben: 

a) Gem.§2346 Satz 2 BOB ist der Verzichtende von der 
gesetzli山en日bfolge 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 (Staudinge以凡ridノCieslar§2352 
BGB, Rdnr. 29）・ Die Frage, ob ein Zuwendungsverzicht 
gem.§2352 BGBoder ein Erbverzicht gem.§2346 BGB 
vorliegt. ist darUberhinaus nicht nur fr das Pflichtteils- 
recflt aes Verzicfltenaen von tielang. sonaern aucn iur uas 
aer anderen i-'tlicntteils Derecntigten・Der trロverzicnt gem・ 
§2346 BGBa ndert 一 anders als der Zuwendungsverzicht 
gem.§2352 BGB 一 namlich die gesetzliche Erbfolge: Der 
Verzichtende wird so behandelt. wie wenn er zUm Zeitpunkt 
ues JrDraIls nicnt. menr leiMe. vemgem. wiru aer irover- 
zicfltenae-anaers als aer nur rtncnt肥ilsverzicntenue- 
bei der Pfli山tteil山erechnung anderer Berechtigter nicht 
mehr mitgez加lt （ミ 2310 Satz 1 BGB). Verzichtet also ein 
ArncOmmllng aut sein セrL,recflt, so vermenren sicn uamit 
die Pflichtteilsrechte der brigen Abk6mmlinge und bei 
Uutertrennung aucfl aer tnerrau. vies ist ein しrunu, 
warum grunds批zlich von einem Erbverzicht abzuraten ist; 
der ..brave" Verzichtende begtinstigt also den (..b6sen") 
nicnt Verzicfltenaen, ein von aen iietemgten regeim川3ig 
ungewolltes Erg山nis. Ein Erbverzicht ist also im Gegensatz 
zum Pflichtteilsverzicht nur in den seltensten Fllen sinn- 
voll, etwa bei Testierun盤higkeit des Erblassers, bei Besei- 
tigung wechselbezuglicher Verf 即ngen oder bei nichtehe- 
lichen Abk6mmlingen. 

b) Wichtig wird die Frage des Verhaltnisses zwischen Erb- 
verzicht und Zuwendungsverzicht im Zusammenhang mit 
der Ersatzberufung von Ab如mmlingen・ \rzichtet ein 
Abk6mmling oder ein Seitenverwandter des Erblassers auf 
das gesetzliche Erbrecht （§2346 BGB), so erstreckt sich 
nach§2349 BGB die Wirkung des Verzichts auf seine 
ADKommlinge, sotern nicnt ein anueres Desummt wiru. in 
§2352 BGB wird zwar auf die Formvorschriften der 
§§2347, 2348 BGB verwiesen, nicht aber auf§2349 BGB. 
Als gesetzlicher Vertreter bedUrfte eine Erklarung des Ver- 
zichtenden der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung 
（§2347 Abs. 1 BGB). Eingesetzte Ersatzerben kommen 
daher auch als Ab肋mmlinge des auf eine Zuwendung nach 
§2352 BGB Verzichtenden zum Zug, es sei 叱nn, d叩 ihre 
Ersatzberufung nicht fr den Fall eines Erbverzichts gegen 
volle Abfindung gewollt war; dies ist durch（即g面enenfalls 
erg加zende) Auslegung zu ermitteln (OLG 助ln, FamRZ 
1990, 99; Palandtノ丑lenhofer§2352 BGB Rdnr. 6）・ Hat ein 
vom Erblasser durch Ver比gung von Todes wegen bedachter 
Abk6mmling sowohl auf sein gesetzliches Erbrecht als auch 
auf eine Zuwendung des Erblassers verzichtet, ohne d叩 
weiteres best加mt worden ist, so stellt sich die Fr昭らob der 
nach§2349 BGB eingetretene Verlust des gesetzlichen Erb- 
肥cnts der ADKommlinge ues 肥rzicntencien sicn aucn aur 

die Zuwendung erstreckt oder aber ob die Abk6mmlinge 
anstelle des Verzichtenden treten. Dies hangt von der Aus- 
legung des Willens des zuwendenden Erblassers ab, denn 
die Auslegungsregel des§2069 BGB gilt auch dann, wenn 
der bedachte Ab肋mmling durch Verzicht wegfllt. Die 
加slegungsr改el gilt auch dann. wenn der Verzichtende hin- 
sicfltlicfl aer 乙uwenaung etwa ausarucKllcfl aur ci邸 oei 
seinem Wegrall eintretenae IrsatzerDrecnt seiner Arncomm- 
linge verzichtet hat (Staudinge以FenidカCi町lan§2352 BGB, 
Rdnr. 32). Unabh如gig hiervon grei丘 aber auch§2349 
Iiじti nur ein,,, sorern nicflt ein anaeres Desummt wiru、－・ 
Die bei Anwendung des§2349 BGB wie des§2069 BGB 
ertoraerlicfle Auslegung aes willens aes セrrnassers entnait 
erhebliche Unsicflerfleitsmomente. Deren Ausscflaltung 
erfordert. d叩 bei Verzicht eines Abk6rnmlings 加ch die 
rrage aer trstrecicung aes verzicnts aur me Arncommlinge 
des Verzichtenden geklart wird. Dies kann bei einem 
乙uwenaungsverzicflt eventuell gescnenen aurcn eine ent- 
sprecflenae verlugung von ioaes wegen cies irrnassers, 
etwa durch den Widerruf einer von ihm angeordneten 
Ersatzberufung oder duにh einen V吐zicht des Ersatzberufe- 
nen selDst. Ist dem irrnasser aDer der wicierruj verscnios-- 
sen, weil sich in einem wechselbezuglichen gemeinschaft- 
lichen Testament eine ausdruckliche Ersatzberufung fr die 
Abkmmlinge des Verzichtenden befindet, das er mit 
seinem verstorbenen Ehegatten errichtet hatte, dann bleibt 
nur die letztgenannte M61ichkeit. wenn der Zuwendungs-- 
verzicht aut me ノ玉 DKommIlnge cies verzicntencien erstreckt 
weraen soll （さiauain gen,ルniαノuiesiar g 乙jつ乙 Iiしb, 
Rdnr. 34). 

c) Auf einen weitexn Unterschied zwischen dem Verzicht 
nach§2346 BGB und§2352 BGB weisen Iレな/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 
trDrecflt 四rzicfltet n肌te una einen vertraglicn zugewen- 
deten Erbteil ausschl昭t, vom Pflichtteil ausgeschlossen, 
叫hrend der Ehegatte, der auf eine ihm zunachst zugewen- 
dete Erbeinsetzung (nach§2352 BGB) verzichtet hatte und 
die nacht血glich trotz des Verzichts zugewendete Erbein- 
setzung ausscnlagt. seinen t'tiicntteiisansprucn gem'9 ii /1 
ノもI'S. 」さatz I Ij(jtS Denalt. 

Allein diese wenigen Punkte zeigen, welche Probleme 
一 neben den sonstigen bei Erb- und Pflichtteilsverzicht 
sicfl ergeDenaen rragen-vom INotar zu Deacnten. zu 
KI町en und eincieuug zu iormuue肥n sind ・ 

Notar Dr. 玉anl Winkler, Mtinchen 

15. BGB§2232 5. 1,§2233 Abs.3; BeurkG§31 5. 1 
タ毎ne たstamentsernichtung durch stummen und schreib- 
unfhigen Erbiass切 

Ein Erbiasser, der nicht mehr sprechen noch schreiben 
kann. kann ein Testament weder durch mhndliche Erklh- 
rung gegenuoer 叱m INotar nodn aurcn unergane einer 
Schrift an ihn errichten・Kopfnicken und ・schhtteln sind 
keine m加dilchen Erklrungen. 

ow Hamm, BeschluB vom 8. 10, 1993 一 15 W 74/93 一，
面tgeteilt von Dr. Kanidieten Schmidt，恥rsitzender Richter 
am OW Hamm 
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Aus dem 乃tbestand: 

Erblasserin 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 bett!醜enig und konnte infolge L節mungserschei- 
nungen weder sprechen noch schreiben. Auf meine Fragen ant- 
wortete sie durch Kopfnicken oder KopfschUtteln. Aus der in 
weser iorm gerunrten unternaltung naDe icn ale uDerzeugung 
gewonnen, d加 Frau A. vol! geschafts- und testierfhig ist. Dies 
wurde mir auf Befragen auch von dem C. besttigt. 

Da Frau A. ihren Namen nicht schreiben konnte, zog ich als 
Schreibzeu蔀n Frau D. hinzu・ 
Auf Bitte vonFrau A. beurkunde ich nach vorhe稽ehender ein- 
gehender Befr昭ungu nd Erl加terung des nachfo!genden Testa- 
mentes ihre mir gegenUber person!ich durch Kopfnicken abge- 
gebenen Erklarungen wie folgt: 

EI.] 

II. 

Ich setze hiermit zu meinen a!leinigen Erben entsprechend dem 
auch von meinem verstorbenen Ehemann gea叩erten Wunsch 
meine Neffen … und … zu g!eichen Teilen ein. 

Sollte einer meiner Erben nicht zur Erbfolge gelangen, so 
bestimme ich a1s Ersatzerben seine ehelichen Abk6mm!inge 
nach den Regeln der gesetzlichen Erbfo!ge. 

Kommt auch hiernach niemand zur Erbfolge, so berufe ich zur 
Ersatzerbin die Ehefrau. 

[III.] 

Diese Urkunde wurde bei gleichzeitiger Anwesenheit von 
Frau A. und der Schreibzeugin vom Notar vo卿lesen, von den 
Beteiligten genehmigt und von der Schreibzeugin wie folgt 
unterscflrleDen:...- 

Aus 庭！n Grロnden: 

Mit dem Erbfall ist Erbfolge nach der Erblasserin kraft 
Gesetzes gern.§§1925 Abs. 1, Abs. 3 S. 1, 1924 Abs. 3 
und 4 BGB eingetreten. Die Erblasserin hat ein wirksarnes 
Testarnent nicht errichtet: sie konnte weder sprechen noch 
schreiben; damit waren ihr die beiden M6glichkeiten des 
Testierens, die§2232 S. 1 BGB zur Verfgung stellt, ver- 
schlossen. DaB die Erblasserin nicht mehr sprechen noch 
schreiben konnte, hat der Notar ausdrUcklich in der 
Urkunde vom 10. 3. 1992 festgestellt; keiner der Beteiligten 
hat dern widersproc扇n. 

1. Schon aus dern Wortlaut der vom Notar errichteten 
Urkunde e稽ibt sich eindeutig, daB er 一 vermeintlich 一 
eine Testamentserrichtu昭 nach§2232 5. 1 BGB, 1. Fall 
durch mundliche Erklarung der Erblasserin beurkundet 
hat:,,...beurkunde ich...ihre mir gegenuber personlich 
durch Kopfnicken abgegebenen Erklarungen wie folgt 

Die Erblasserin konnte indes,, mundliche" Erklarungen 
nicht abgeben, denn sie war nicht rnehr in der Lage, sprach- 
liche Laute zu bilden. Es ist seitU ber einern halben Jahr- 
hundert einhellige, auch vorn Senat (OLGZ 1989, 20, 22 ff. 

【＝ DNotZ 1989, 584])vertretene Meinung in 欧chtspre- 
c加ng und Literatur, daB 助pfnicken und 助p島chutteln 
keine,, rnundlichen" Verlautbarungen sind. Zwar hat das 
Reichsgericht (RGZ 161, 378, 382 f.) Zweifel daran ge- 

auBert, ob,, rnan irn Einklange rnit der bisherigen Recht- 
sprechung zu der rnUndlichen Erklarung den Gebrauch von 
w可ten fr notwendig" zu erachten habe, hat von diesen 
Zweifeln aber als,, selbstverstandlich" ausgenornrnen den 
Fall, daB der Erblasser,, sturnm oder sonst arn Sprechen 
verflinaert( gewesen sei), also aer SOnclertatlestancl des 
§2243 BGB" (he吐e§2233 Abs. 3 BGB rnit§31 BeurkG) 
vorgelegen habe. Dieser Fall, eine Verhinderung der Erb- 
lasserin arn Sprechen, war hier gegeben, so daB selbst das 
Reichsgericht, hatte es ihn zu entscheiden gehabt, die Forrn- 
unwirksarnkeit des Testarnents bejaht hatte (abgesehen 
davon ist bei dieser Entscheidung zu berucksichtigen, daB 
sie aus dern Jahr 1939 stammt; aus zeitbedingten GrUnden 
herrs山te 血rnals die 恥n叱nz vor, 印rrnvorschriften rnog- 
lichst einsch血nkend auszulegen). Heute wird die Fahigkeit. 
nocn,, Jご、una,, 1Nein- sagen zu KOnnen, allgernein als dias 
Mindesterfordernis einer mundlichen 政klarung ange- 
sehen. Schon nach dem Wortlaut des§2232 5. 1 BGB, 
1. Fall ist eine andere Auffassung nicht moglich. Kopf- 
bewegungen sind Gebarden, aber keine mUndlichen, d. h. 
sprachlichen Artikulationen. Diese Auffassung, daB eine 
rnUndliche Erklarung nur in einer durch die Sprechorgane 
phonetisch 即bildeten und damit von einern andern als 
solcher vern山mbaren uerung bestehen kann, eben in 
gesprochener Sprache, wird im tibrigen durch die Be- 
stirnmungen des§2233 BGB bestatigt, die sich in den 
Abs. 1 一 3 samtlich auf die Alternative in§2232 BGB 
beziehen, narnlich 節5. 1 : rnundliche Erklarung oderU ber- 
gabe einer offenen Schrift, Abs. 2: nur mundliche Erkl-- 
rung, keine じbergabe, Abs・3: nurU be昭abe, keine mund-- 
liche Erklarung, weil sie die (nicht vorhandene) Fhigkeit 
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 f.; ferner, 
alle zu§2232, Palandtノ五り'enhofer, BGB 52. Aufl., Rdnr. 7; 
Soeなeiがla加乞r，、BGB 12. Aufl., Rdnr. 3; MUnchKornrn/ 
Burkart, 2. Aufl. Rdnr. 4 ff.; 及audinger/醸心ching, BGB 
12. Aufl., Rdnr. 14 ff. und, zu§2233, Eたnhofer Rdnr. 3, 
石rarder Rdnr. 5, Burkart Rdnr. 12, Firsching Rdnr. 10). 

Wenn in der RechtsbeschwerdebegrUndung im Gegensatz 
hierzu die Auffassung vertreten wird, eine an den Artt. 1, 
2 und 14 GG orientierte verfassungskonforme Auslegung 
gebiete, das Tatbestandsrnerkmal,, mundlich erklart" in 
§2232 5. 1 BGB erweiternd d山in auszulegen,,, daB jede 
eindeutige Feststellung des Erblasserwillens (ausreiche und) 
hierunter. . . auch ein eindeutiges Kopfnicken oder Kopf- 
schUtteln (falle). Entscheidend (mUsse) allein die Testier- 
盤higkeit sein", so vermag der Senat dem nicht zu folgen. 
Es ist schlechtettlings nicht ersichtlich, inwiefern die WUrde 
des Menschen, das Recht auf freie Entfaltung der Pers6n- 
lichkeit und die Erbrechtsgarantie es gebieten sollten, jede 
konkludente WillensauBerung eines Erblassers als zur 
Errichtung eines nach§2232 5. 1 BGB, 1. Fall notariell 
beurkundeten Testaments ausreichen zu lassen. Selbst dann 
aber, wenn derng o ware, 負nde auch eine verねssungs- 
konforme Auslegung, wie jede Auslegung, ihre Schranke an 
der a uBersten Grenze des Wortsinns dieser Vorschrift (vgl. 
zu den, verfassungsrechtlichen Grenzen" einer verfassungs- 
konformen Auslegung,, irn Rahrnen des Wortlauts" und 
ihrer Unzulassigkeit entgegen dem Wortlaut einer Vor- 
schrift den PlenarbeschluB des Bundesverfassungsgerichts 
in B脆rfGE 54, 277, 299 f. rn. w. N. hierzu aus der Judika- 
tur des Gerichts). Diese Grenze liegt dort, wo von,, Spre- 
chen" rnit den Sprechorganen des Mundes gerade noch 
gesprochen werden kann; die herrschende Auslegung des 
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der 

Der 

einer 
L 

Erblasser hinterlieB bei seinem Tode am 19. 11. 1991 das in 

Reise nach Rottach-Egern 
age. 

war er krankheitsbedi昭t nicht in 

mir 
Ge- 四n 

eLn 

§2232 S. 1 BGB, 1. Fall hat sie ohnehin mit dem Minimum 
des bloBen,, Ja" und,, Nein" erreicht. Darber hinaus ist 
nichts mehr auszulegen. Mit der Testierffihigkeit hat dies im 
Ubrigen alles nichts zu tun. Es kann durchaus F組le geben. 
in aenen ein lestierraniger nicnt wirKsam testieren 畑nn, 
weil er nicht mehr in der L昭e ist, sich einer der vom Gesetz 
mit gutem Grund fr die wirksame Verfgung von Todes 
wegen vorgeschriebenen 恥rmen zu bedienen. 

2. Der Errichtungsvorgang. wie er sich aus der Urkunde 
aes lNotars e軍lot. i引it sicfl aucfl nicnt.9 140 iiじIi. in die 
trricntung eines lestaments aurcn u tergate einer さclirilt 
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 曲ergebene Schrift existiert. fehlte 
in aer iieaerscnriit die in 9 30 さ，1 昌eurKじ zwingend vor- 
geschriebene Feststellung des Notars. daB ..die Schrift" 
uoergeoen worden sei, und es lernte ebenso die nach 喜 31 
s. 1 BeurkG erforderliche eigenhandig von der Erblasserin 
geschriebene Erkl加ung (wozu sie gar nicht ffihig gewesen 
ware), daB,, die 面e稽ebene Schrift" ihren letzten Willen 
enthalte. Aus diesem Grund kam es darauf, was unter einer 
1,Ube稽曲ど‘ im Sinn dieser 妬rschriften zu verstehen ist, 
nicht an. 

Im Sommer 1991 entschloB sich der Erblasser, mit der Beteiligten 
zu 1) die Ehe zu schlieBen. Mit dieser verband jhn ein Iangj加riges 
fre面dschaftliches Verhaltnis, das bereits wahrend seiner ersten 
1 hロ 1,ロctりhョ 

Am 1. 9. 1991 errichtete der Erblasser ein weiteres nrivatschrift-- 
iicnes lestament, das tolgencien Wortlaut hat: 

,，入乞 chtrag zu meinem 7おtanient: 

Ich bestimme folgende Teilungsanordnung. 

Da ich mich gesundheitlich in einem sehr schlechten Zustand 
befindら und die Absicht habe, am 20. 旦男 in Rottach-Egern 

讐でdesaグ讐Fr如lein，い． . geb. amm29.3・騨ぞら・．二 katho- 
Ilsdn, wonnnalt … zu neiraten, Destimme icn rolgencies: 

Ds Grundstnck...mit aufstehen 	以〕hnhaus einschlieか 
lich der gesamten Einrichtung, sq 	nicht anders 
bestimmt und testamentarisch festgelegt，賀 betr労1 
indlde, ein Blunienbild. sowie einen 異ァpich. 

・，am 1. 9. 1991 
(Unterschrift) 

Der Erblasser schloB am 7. 10. 1991 mit der Beteiligten zu . 1) die 
Ehe, und zwar vor dem Standesbeamten des Standesamtes V. Zu 

1.9. 1991 erwahnte, im Grundbuch vn 
e Grundstuck sowie umfangreiche Bank- 

gut haben 
300.000,- DM, derjenige des Gesamtnachlasses ca. 

seinem 
. . . BI. 

恥stament 
」  ei 

UHU 
nget 
wもrtpapiere. Der Wもrt 

vom 
ragen 

des GrundstUcks bet tragt 
ellVa 

16. BGB§2079 5. 1,§2078 Abs. 2,§144 (Anfechtbarkeit 
eines Testamentes nach spdterer Eheschliぴung des Erb- 
lassers; Beseitigung der A承chtba,火:eit einer leたtwiilig即 
Ve加gung durch den Eiカル誌er selbst) 

1; Einむbergehen im Sinne des§2079 5. 1 B皿 liegt nicht 
vor, wenn der Erblasser in Erg註nzung eines frUheren 
1estamentes seiner Kunttigen tfleIrau unmiuelDar vor 
der beabsichtigten EheschlieBung ein Ver埴chtnis aus- 
setzt, auch wenn dieses nur ihrer vorl註ufigen Absiche- 
rung bis zur Heirat dienen soll. 

2. Der Erblasser kann die Anfechtbarkeit seiner eigenen 
letztwilligen VerfUgung selbst beseitigen, indem er in 
einem sp註teren e呪anzenden 恥stament seinen 恥rt- 
geltungswillen in bezuiz auf seine fruhere Verfugung 
zum AusarucK Dringt・リazu Deciart es nicHt der INeu- 
errichtung des 丘Uheren Testame血es. 

OW Hamm, BeschluB vom 8. 12. 1993 一15 W 294/93--' 
mitgeteilt von Dr. Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamm 

Aus dem Tatbestand: 

Der am 23. 11. 1900 geborene Erblasser ist im Alter von fast 
91 Jah肥n ohne Hinterlassung von Abkommlingen verstorben. Er 
war in erster Ehe erheiratet 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 Gesc加ister. 

Der Erblasser errichtete am 10. 5. 1985 ein notarielles Testament. in 
aem er den Jietelligten zu 2) zueinem Drittel und die Beteillgtenzu 
3) bis 6) jeweils zu einem Sechstel als Erben einsetzte. Fernero rd- 
nete er Testamentsvollstreckung an und ernannte die Beteiligten zu 
7) und 8) zu gemeinsam vertretungsberechtigten Testamentsvoll-- 
streckern. 

In einem privat schriftlichen Testament vom 18. 9. 1985, das der 
Erblasser als,,1 	zu meinem 叱stament vom 10 5. 1985" 
Uberschrieb, vermachte der Erblasser einer Nichte seiner vorver- 
storbenen Ehefrau mit den Worten ,,ich bestimme folgende 
Teilungsanordnung" einen Te叩ich und ein Bild. 

2.000.000,- DM. 

Die Beteiligte zu 1) hat in notarieller Urkunde vom 18. 12. 1991 die 
Anfechtung der 毛stamentedes Erblassers vom 10. 5. 1985 und vom 
1.9.1991,, gem.§§2079 ff. BGB" erklart und zur Begrundung 
aus即fhrt: Sie sei in dem notariellen 毛stament 如m 10. 5. 1985 
nicht bedacht. Das privatschriftliche Testament vorn 1 . 9. 1 991 habe 
ein Verm加htnis zu ihren Gunsten sein sollen, ohne daB der Erb- 
lasser dies ausdrUcklich gesagt habe. Der Erblasser habe ihr gegen- 
uber erkiart, daB er nach der EheschlieBung seine bisherigen Testa- 
mente zu ihren Gunstena ndern wolle. Infolge seiner pl6tzlichen 
Erkranku昭 und seines 叱des sei es jedoch zu der beabsichtigten 
Anderung nicht mehr gekommen. Die Anfechtungserklarung ist 
von dem UrKunclsnotar am 5U・12. 1991 beI ciem INach!川jger1cht 
eingereicht worden. 

Die Beteiligten zu 7) und 8) haben in notarieller Urkunde vom 
23. 12. 1991 die Erteilung eines gemeinschaftlichen Testamentsvoll- 
strecKerzeugmsses autgruncl des notariellen lestamentes vom 
10. 5. 1985 beantragt. 

Die Beteiligte zu 1) ist diesem Antrag unter Hinweis auf die von ihr 
erKiarte lestamentsanlecntung ent四gengetreten. Sie liat ilirerseits 
zu notarieller Urkunde vorn 17.2. 1992 die Erteilung eines Teil- 
erbscheins des Inhaltes beantragt，山Bsie den Erblasser aufgrund 
gesetzlicher Erbfolge zu 3/4-Anteil beerbt habe. Zur weiteren Be- 
grilndung ihrer Tesねmentsanfechtung hat die Beteiligte zu 1) im 
Verfahren vo里etragen: 

Der Erblasser habe ihr das Testament vom 1. 9. 1991 vor der 
ursprunglich geplanten Reise an den Tegernsee 加ergeben. Er habe 
dazu erklart, daB diese letztwillige Verfgung nur. vorl如fig sein 
und sie, die Beteili帥 zu 1)，斑r den Fall absichern solle, daB ihm 
bereits vor der geplanten EheschlieBung . etwas zustoBe. Nach der 
Eheschli鴎unghabe sie, die Beteiligte zu 1.), als seine Ehefrau ohne- 
hin alles erben sollen. Gegenuber dem 安ugen . ．』 habe der Erb- 
lasser im Juli o叱r 加gust 1991 erkl加t, mit seinen, Verwandten sei 
er fertig, diese h飢ten von ihm nichts mehr zu erwarten: Gegen舶er 
den Zeugen. . . und ....habe sich der Erblasser weni即血ge vor 
der EheschlieBung dahin geauBert, er wolle seiner kunftigen Ehe- 
frau dereinst sein gesamtes Verm6gen hinterlassen. GegenUber der 
乙eugin . . . naDe Qer brblasSer er皿art. er  wolle 肥inen seiner 肥r-- 
wandten mehr sehen: diese sollten nicht intormiert werden. falls 
mnm etwas zustoiie. 
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Aus diesem Sa山verhalt hat die Beteiligte zu 1) in erster Linie das 
Bestehen eines Anfechtungsgrundes nach ミ 2079 Satz i BGB her- 
geleitet. uer iroiasser naoe sie ais t'I!icnttellsoerecntigte uoer- 
gangen, da die Zuwendung in seinem Testament vom 1. 9. 1991 sie 
lediglich fr den 安itraum bis zu der beabsichti虻en EheschlieBung 
naoe aosicnern sollen. Jier iroiasser naoe oei weser testamentari-- 
schen Anordnung das ihr als (So批erer) Ehefrau zustehende gesetz- 
iicne irtrecflt nicnt terucKs1cntigt, insoesonaere nate aerL ro-- 
lasser sie durch die Zuwendung im 叱stament vom 1. 9. 1991, die 
wertmaBig noch deutlich unter ihrem Pflichtteil liege, nicht ent-- 
erben wollen. Jedenfalls sei, so hat die Beteiligte zu 1) mit Schrift- 
satz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 5. 8. 1993 vo里etragen, 
die Anfechtung auch nach§2078 Abs. 2 BGB begrtindet. Die 
Anfechtung f 面e zur Nichtigkeit aller letztwilligen Verfgungen 
aes iroiassers, oeseitige 孤so insoesonaere aucn aie in aem nota-- 
riellen Testamei吐 vom 10. 5. 1985 angeordnete Testamentsvoll- 
streckung; es sei gesetzliche Erbfolge eingetreten. 

Die Beteiligten zu 2) bis 8) sind dem Erbscheinsantrag der Beteiligt 
ten zu 1) ent即gerigetreten. Sie haben insbesondere geltend ge- 
macht, der Erblasser habe im Hinblick auf die nur kurze Dauer 
seiner zweiten Ehe von 6 Wochender Beteiligten zu 1) nicht mehr 
als sein WohnhausgrundstUck in...hinterlassen wollen. das er ihr 
in seinem lestament vom i・ソ・1ソソ1 ats vermacntnis zugewanat 
habe 

Das Amtsgericht hat durch BeschluB vom 14. 7. 1993 den 良b- 
scheinsantr昭 der Beteiligten zu 1) zuruckgewiesen und, an即ord- 
net, d郎 ein gemeinschaftliches 1stamentsvollstreckerzeugnis ent- 
sprechend dem von den Beteiligten zu 7) und 8) gestellten Antrag 
zu erteilen sei. 

Gegen diesen BeschluB hat die Beteiligte zu 1) mit Schriftsatz ihres 
Verfahrensbevollmachtigten vom 5. 8. 1993 Beschwerde eingelegt, 
mit der sie ihren Erbscheinsantr昭 und ihren Antrag auf Zuruck- 
weisung des Antrages auf Erteilung des Testamentsvollstrecker- 
zeugnisses weiter肥rio培tn肌． 

Die Beteiligten zu 2) bis 6) sind der Beschwerde entgegengetreten. 

Das Landgericht hat durch BeschluB vom 6・9・1993 die Beschwerde 
der Beteiligten zu 1) zurckgewiesen. 

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten zu 1). 

Die Beteiligten zu 2) bis 8) beantra即n die Zuruckweisu昭 des 
Rechtsmittels. 

Aus den 

Die weitere Beschwerde ist nach den§§27, 29 FGG statt- 
haft sowie formgerecht eingele郎・．. 
In der Sache ist das Rechtsmittel unbegrundet, weil die Ent- 
scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung' des 
Gesetzeやeruht (昇7 Abs. 1 SatりFGG). 

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist das Landgericht zu- 
treffend von einer zulassigen Erstbeschwerde der Beteili吐en 
zu 1) ausgegangen. ( wira ausgejunrt.) 

Die Entscheidung des Landgerichts halt auch in der Sache 
rechtlicher Nachprfung stand. 

Die Sachentscheidung hangt allein davon ab. ob die Testa- 
mentsaniecntung aer tsetei1igten zu 1 ). die diese g egenuDer 
aem lNacnl川jgericnt lorm- und Iristgerecflt ericiart nat, in 
der Sache durchgreift. Das Landgericht hat zutreffend 
zunachst den Anfechtungsgrund nach ミ 2079 Satz 1 BGB 
gepruit. aen aucn aie tseteiiigte zu 1 ) m den Nl itternunKt 
inres vorori肥ens gestellt nat・lNacn dieser Vorscflritt Kann 
eine letztwillige Verfgung angefochten werden. wenn der 
セroiasser einen zur 乙eit des trotalls vornanuenen 1-'tlicflt- 
teilsberechtigten 加ergangen hat, dessen Vorhandensein 
ihm bei der Errichtung der Verfgung nicht bekannt war 

oder der erst nach der Errichtung geboren oder pflichtteils- 
berechtigt geworden ist. Das Landgericht hat ohne Rechts- 

fehler di竺讐 A警サungs響ザ書ht als、 d竺hgザfend 
讐讐三t, weit uer月roias繋uie そeteiサ肌e zu iう aae erst 誉CII 
Lrracntung seiner ietztwimgen verjugung inioige aerL ne- 
schlieBung mit diesem nflichtteilsberechtigt geworden ist 
（§2303 Abs. 2 BGB), nicht U bergangen habe 

Ohne Erfolg greift die weitere Beschwerde in diesem Zu- 
sammenhang zunachst die Feststellung des Landgerichts 
an. der Erblasser h加e der Beteiligten zu 1') in seinem Testa- 
ment vom i・ソ・1ソソ1 sein in . . . geiegenes i-iausgrunastucic 
als Vermachtnis zugewandt. Diese Feststellung, die sich 
alleidings nicht unmittelbar aus dem V而rtlaut des Testa- 
ments ergibt, hat die Kammer inU bereinstimmu昭mit den 
Er値gungen der amtsgerichtlichen Entschei血ng im Wege 
der Auslegung des Testaments getroffen. (J4功d ausgej競hrt.) 

Der Senat stimmt ferner der vom Landgericht vertrete- 
nen Auffassung zu. daB die Beteiligte zu 1') im Hinblick auf 
aie uwenaung aieses vermacntnisses mcnt ais im さinne 
des§2079 Satz 1 BGB U bergangen angesehen werden 
kann. Was unter,,U bergehen" im Sinne dieser Vorschrift 
zu verstehen ist, ist streitig・Im Ausgangs四nkt besteht 
Einmutigkeit dar加er, daB ein Pflichtteilsberechtigteru ber- 
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 
E= MittBayNot 1971, 319=DNotZ 1972, 31]; B習ObLG 
FamRZ 1992, 988). Ein U be稽ehen liegt ferner nicht vor, 
wenn der Erblasser dem Pflichtteilsberechtigten eine Zu- 
wendung in E里anzung und Abanderung eines fruheren 
Testamentes gemacht hat, das er zu einer Zeit errichtet 
hatte, als er die Pflichtteilsberechtigung des 節fechtenden 
noch nicht kannte (OLG Celle OLGZ 1969, 84=NJW 
1969, 101). 

Unterschiedliche Auffassungen bestehen indessen daruber, 
ob in den Fallen der dritten Alternative des§2079 Satz 1 
BGB allein der objektive Umstand, d那 der Erblasser der 
spater pflichtteilsberechtigten Person eine jedenfalls nicht 
ganz geringfgige Zuwendung gemacht hat. die Annahme 
eines u oergenens ausscn1ieJjt. Dieser さtancipunkt ist oisiang 
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; 0W Dresden OLGE 16, 264; 
OLG Celle OLGZ 19的，84=NJW 1969, 101) und wird teil- 
weise auch in der Literatur vertreten (Staudinger/Otte, 
BGB, 12. Aufl.,§2079 Rdnr. 5; Coing, Erbrecht, 14. Aufl., 
5. 167; Schubert/Czub, JA 1980, 257, 261). Demgegentiber 
wird in der Literatur verbreitet die Auffassung geuBert, 
eine von dem Erblasser verfgte Zuwendung schli郎e die 
Annahme einesU be男ehens im Sinne des§2079 Satz 1 
BGB nicht aus, wenn der E山lasser diese Zuwendung nicht 
im Hinblick auf die Stellung der bedachten Person als 
nflichtteilsberechtigter gesetzlicher Erbe gemacht habe. Das 
tJ oergenen sei aisoてu verstenen im さinne eines tj oergenens 
als Pflichtteilsberechtigter. Solange die Zuwendung ohne 
RUcksicht auf das Pflichtteilsrecht erfol群 sei, mUsse die 
Anfechtbarkeit der letztwill瑠en Verfgung bejaht werden, 
sofern die Zuwendung wertm翻ig hinter dem gesetzlichen 
Erbteil zurtickbleibe (vgl. insbesondere MK-Leipold, BGB, 
2. Aufl.,§2079 Rdnr. 6; Lan ge/Kuchin舵， Lehrbuch des 
Erbrechts, 3. Aufl.,§35, 2 e, 5. 617; Damrau BB 1970, 467, 
473). 

Der Senat braucht zu diesem Meinungsstreit nicht abschlie-- 
Bend Stellung zu nehmen. Denn die weitere Beschwerde 
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kann auch die in der Literatur vertretene weitergehende 
Meinung im Er言ebnis nicht mit Erfolg fr sich in Anspruch 
nehmen. Der Anfechtungsrund des§2079 Satz 1 BGB ist 
nacn anerKannter 即iiassung ein さonaeriaii aer Antecilt- 
barkeit einer letztwilligen Ver比gung wegen eines Motiv- 
irrtums nach§2078 Abs. 2 BOB. Beide Anfechtungstat- 
bestande unterscheiden sich lediglich hinsichtlich der Rege- 
lung der Beweis- bzw. materiellen Feststellungslast in bezug 
auf die Erheb1ich1it des Irrtums, fr die im Falle des 
§2079 Satz 1 B舶 eine 即setzli血e Vermutung spricht. 
Zweck des§2079 BOB ist es, das gesetzliche Erbrecht des 
Ube稽angenen nicht durch Verfgungen des Erblassers be- 
eintrachtigen zu lassen, die auf falschen Voraussetzungen 
beruhen (vgl. MK圧βipold a. a. 0.,§2079 Rdnr. 2; Stau- 
din即r/Otte, a.a.Q.,§2079 Rdnr. 13). Auf dieser Grund- 
1昭e erscheint es plausibel, von einem durch§2079 Satz 1 
BGB erfaBten Motivirrtum des Erblassers auch dann aus- 
zugehen, wenn er einer 民rson eine Zuwendung gemacht 
nat, cuese 乙uwe.nclung jeaocfl nicnt im 且lnIDllcK aut ae肥n 
Stellung als pflichtteilsberechtigter Erbe erfolgt ist. Die 
Fallgestaltung, die der bereits er嘘hnten Entscheidung des 
RG (RGZ 148, 218 ff.) zugrunde liegt, macht 由es besonders 
deutlich: Der Erblasser hatte seine damalige,, Hausdame" 
neben seinen Geschwistern und Geschwisterkindern zu 
einer geringen マuote als Nllterrnn eingesetzt, UaIei alDer 
nicht die weitere Entwicklung vorausbedacht, die sich dar- 
aus ergab. d叩 er ein Jahr spater mit seiner ..Hausdame" 
aie ine 5cfl10J3. von einer solcnen 長onstellation unterscflei- 
det sich der vorliegende Fall jedoch grundlegend. wie das 
Lanagericnt zutrellenci erkannt liat. her trNasser hat 
namlich seine letztwillige Ver琵gung vom 1. 9. 1991 in zu- 
treffender Voraussicht der weiteren Entwicklung getroffen. 
ir natt鳥 wie er es im lestament selDst zum Ausuruck 
gebracht hat, zum damaligen Zeitpunkt die feste Absicht, 
mit der Beteiligten zu 1) die Ehe zu schlieBen, und hat diese 
Absicht kurze Zeit darauf tats配hlich auch realisiert. Der 
Erblasser hat seine Ver比gung also in Kenntnis der zeitlich 
unmittelbar bevorstehenden EheschlieBung getroffen, 
durch die die Beteiligte zu 1) rechtlichzugleich die Rechts- 
steijung als pllicntteilsDerecntigte gesetzliche ゼrbin Ues ゼrb- 
lassers erian飢e．且at der trNasser somit seine letztwillrne 
veriugung oereits mit KucKsicnt aul die Kunrtige Kecllts- 
stellung der Beteiligten zu 1) :als Ehefrau und Pflichtteils- 
berechtigte getroffen, so liegt der in§2079 Satz 1 BOB vor- 
ausgesetzte Motivirrtum des Erblassers nicht vor. Dieser 
SchluBfolgerung kann die Beteiligte zu 1) nicht durch den 
且inweis ciaraul entgelien, aaii 叱r trIDlasser sie durch sein 
Testament vom 1.9. 1991 lediglich vorlaufig habe absichern 
wollen, wahrend er sie nach der EheschlieBung in weiter- 
gehendem Umfang habe bedenken wollen. Es mag sein, daB 
der Erblasser seinem Testament vom L 9. 1991 lediglich eine 
vorlaufige Bedeutung zugemessen hat. Auch dies a ndert 
jedoch nichts daran, daB er hinsichtlich der kunftigen 
Rechtsstellung der Beteiligten zu 1) von zutreffenden Vor- 
stellungen ausgegangen ist. Insbesondere hat der Erblasser 
nicnt verlugt, UaJi seine testamentarische Anordnung be- 
reits durch die EheschlieBung als solche entfallen und durch 
eine andere ersetzt werden solle. Der Erblasser ging viel- 
mehr selbst davon aus, d叩 die von ihm in seinem Testa- 
ment vom 1. 9. 1991 getroffene Rege1ungU ber den Zeit- 
punkt der Lflesc1ilieJiung flinaus gelten sollte, mag es sich 
auch um eine vorl如fige Regelu昭gehandelt haben, die der 
Erblasser spater durch ein weiteres 恥stament ersetzen 
wollte.  

der Erblasser dan加h in seinem Testament vom 
1991 die Zuwendung an die Beteili群e zu 1) in Kenntnis 

kUnfti即n Rechtsstellung vo稽enommen, so kann 
keinesfalls mehr von ihremU be臨ehen 血 Sinne des§2079 
さatz 1 jjuts cne Keae sein. hie weitereB eschwerUe versucht 
ohne Erfolg, den gesetzlichen Anfechtungstatbestand dahin 
auszuweiten, daB jede letztwillige Verfgung des Erblassers. 
aie aieser zeitiicn vor aer Lntstehung Uer I'IlicfltteilslDerecfl- 
t塩ung seines K unitigen Inegatten getrotten liat, Uer An- 
fechtung unterliege, sofern die Zuwendung an diesen wert- 
maBig hinter dem gesetzlichen Erbteil des spateren Ehe- 
部tten zuruckbleibe. Indessen liegt der Vorschrift nicht 
die von der Beteil垣ten zu 1) angenommene 脆rmutung 
zugruncie. a引jaer trtllasser nacli trntstehung Ues Pflicht- 
teiisrecnts seinem Lflegatten zumindest 叱n gesetzlichen 
Erbteil hinterlassen hatte. Eine solche gesetzliche Ver- 
mutung Destent, wie dias Lan昭ericht zu Recht ausgetuhrt 
hat, nicht. Sie laBt sich insbesondere nicht aus der oben 
zitierten, in der Literatur vertretenen Auffassung zum Be- 
griff 山sU be稽ehens herleiten. Wie bereits ausge琵hrt will 
diese Auffassung lediglich sicherstellen, d叩 eine unrichtige 
Motivation des Erblassers bei der Errichtung seiner letzt- 
willigen Ver比gung zum Anknupfungspunkt fr eine wirk- 
same Anfechtung durch den spater pflichtteilsberechtigt 
gewordenen Ehegatten des Erblassers gemacht werden 
kann. Es ge玩 insoweit nur darum, d郎 der Erblasser bei 
seiner letztwilligen Ver聴ung die Rechtsposition des 
P伍chtteilsberechtigten in seine Erw館ungen mit einbe- 
zogen hat (MXノLe加old, a. a. 0.), nicht jedoch darum, dar- 
ilber hinaus即hend einen allgemeinen Schutz des gesetz- 
lichen Ehegattenerbrechts vor beeint血chtigenden letztwilli- 
gen Verfgungen seines Ehegatten aus der Zeit vor der Ehe- 
schlieBung zu postulieren. Insoweit verbleibt es bei der 
lestierireineit dies trtDlassers, cfle inren Ausgleicfl nur im 
Pflichtteilsrecht findet. Ein Anfechtungsrecht nach§2079 
5. 1 BGB besteht insoweit nicht. 

Zu 恥cht hat das Landgericht weiter angenommen. daB 
cue A nrecntung der tieteiligten 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 
Anlecntungsgrun叱5 rnclit IDegrundlet. Richtig ist zwar, 
daB die Beteiligte zu 1) in ihrer Anfechtungserklarung 
vom iど． 1ム 1991 leaiglicfl Uie ，、99 207り lt. I3t.iI3" als 
rechtliche Grundlage ihrer Anfechtung a昭egeben hat, 
叫hrend §2078 BGB nicht 即nannt ist. Dies schlieBt 
jedoch die ergtnzende Anwendung des§2078 Abs. 2 BOB, 
die materiell-rechtlich ohne weiteres neben §2079 5. 1 
BOB m6glich ist (RGZ 148, 218, 221; BayObLGZ 1971, 147, 
151「＝ MittB町Not 1971, 319 一 DNotZ 1972, 31];1980, 42, 
51) fr die Beurteilung der BegrUndetheit der am 18. 12. 
1y,1 erKiarten A niecntung nicnt aus. L'enn insoweit han- 
delt es sich nicht darum, d叩von der Beteiligten zu 1) in tat- 
sachlicher Hinsicht ein anderer Anfechtungsgrund geltend 
gemacht wird, sondern lediglich um die W血digung des 
angegebenen Anfechtungsgrundes unter einer anderen 
gesetzlichen Vorschrift (OLG 助ln NJW 1956, 1522, 1523; 
MK圧Eipold, a・a・0.,§2079 Rdnr・22）・ Es handelt sich also 
nicht um eine weitere Anfechtung der Beteili吐en zu lt die 
aiieraings 肥rspatet una niclit Iormgerecht（郎genuber dem 
INacifiaiigericht) erklart ware. 

Nach§2078 Abs. 2 BOB kann eine letztwillige Verfgung 
angefochten werden, soweit der Erblasser zuder Verfgung 
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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．恥r die Beurteilung der Frage, 
ob der Erblasser bei der Errichtung dieser Verfgung im 
Hinblick auf die Rechtsstellung der Beteiligten zu 1) durch 
einen Irrtum bestimmt worden ist. hat das いndgericht zu 
xecnt aur aen 乙eitpunlct uer 比stamentserriclitung abge- 
stellt. Kecfltlicfl unteuenklich ist dabei die Annahme der 
Kammer, der Erblasser h山e dieses 聴stament in der u加e- 
wuBten, von ihm jedoch als selbstverst加dlich voraus- 
gesetzten Vorstellung errichtet, daβ er keine weitere Ehe 
mehr eingehen werde．恥chtliche Bedenken bestehen jedoch 
gegen aie weiteren Auslulirungen des Landgerichts, mit 
denen es seine Auffassung begrtindet hat, es konne nicht 
festgestellt werden, d論 die letztwillige Verf 帥ng auf dem 
Irrtum des Erblassers beruhe. 

Ursachlich如it im Sinne des§ 加78 節5. 2 BGB liegt vor, 
wenn anzunehmenist, der Erblasser hatte seine Verfgung 
nicht so getroffen, wenn ihm bekannt gewesen唖re, daβ die 
Umstande, die er bei Errichtung seiner letztwilligen Ver- 
餓gung als selbstverstandlich vorausgesetzt hat, nicht vor- 
liegen oder anders eintreten wurden (vgl. etwa ルhannsen, 
WM 1972, 642, 646). Es kommtinsoweit auf den hypotheti-- 
5山en Willen des Erblassers zum Zeitpunkt der 聴staments-- 
errichtung an. Dabei 肋nnen auch Um緋ande na山聴sta- 
mentserrichtung, insbesondere nach Kenntniserlangung des 
Erblassers von der veranderten Sachlage, berucksichtigt 
werden, sofern sie einen SchluB auf die Willensrichtung des 
Erblassers bei 毛stamentserrichtung zulassen. So kann etwa 
das Verhalten des Erblassers, der sein frUheis Testament 
aucn nacn aer weiteren ゼIieschlleliung geflissentlich hat 
weiterbestehen lassen, darauf hindeuten, daB er schon bei 
Testamentserrichtung die spater pflichtteilsberechtigt ge- 
wordene 民rson ohnehin nicht hatte bedenken wollen（昭1. 
BGH LM 凡1 zu§2079 BGB; BayObLGZ 1971, 147, 
151 f.= NJW 1971, 1565, 1567 「＝ a・a・0.」）・ Bloβe 
Untatigkeit des Erblassers genugt insoweit aber nicht. da 
alese aucn aurcn anaere Umstande, wie etwa Krankheit und 
KUrze der zur Verfgung stehenden Lebenszeit, bedingt sein 
kann (BayObLG a. a. 0.). 

Gleichwohl erweist sich. die Entscheidung des Landge-- 
richts unter einem anderen Gesichtspunkt als im Ergebnis 
rlcntig. ver trolasser flat namlich durch sein lestament 
vom L9. 1991 eine etwa bestehendeA nfechtbarkeit seines 
聴staments vom 10. 5. 1985 selbst beseitigt. Die herrschende 
Meinung in Rechtsprechung und Literatur versagt dem Erb- 
lasser allerdings eine Bestatigung seiner anfechtbaren letzt- 
willigen Verfgung nach§144 BGB, die nach 節5. 2 der 
Vorschrift auch formlos moglich ware, weil der Erblasser 
ein einseitiges 聴stament jederzeit widerrufen kann und 
deshalb selbst nicht anfechtungsberechtigt ist (BavObLG 
ゆnleger iソ1う，乙42; ioerge1/Damrau, BUB, 11. Aufl., 
§2080 Rdnr. 7; RGRK/BGB-Johannsen, 11. Aufl.,§2078 
Rdnr. 79; von Labtow, Erbrecht, Bd. 1, 5. 337; Coing, 
a. a. 0.,§24 VII 1; a、 A. StaudingeがOtte, BGB, 12. Aufl., 
§2080 Rdnr.22; Soergel/Lori女， BG耳 12. Aufl.,§2080 
Rdnr. 23; MK/Leipo/d, a. a. 0.,0 2078 Rdnr. 47). Aner- 
kannt ist aber auch von der herrschenden 
der Erblasser die Anfechtbarkeit selbst durch 
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letztwilli即 Ver餓gung beseitigen kann・Streitig ist insoweit 
lediglich, ob er die anfechtbare Verfgung formgerecht neu 
errichten muB (so von LUbtow. a. a. 0.: Co加焦 a. a. O.〕 
oaer oo er sicfl aut Uie ゼrklarung besch庖nken kann, 
d郎 die . anfechtbare 脆rfgung fortgelten solle (Soe,マel/ 
Damrau, a. a. 0.; RGRKノBGB-Johannsen. a. a. 0.；おchin- 
ger, Rpfleger 1951, 159, 161). 

Letzterer Auffassung istder Vorzug zu geben. Der Erblasser 
hat die jederzeitige Dispositionsbefugnisu ber seine letzt-- 
willige Verfgung, die er einer veranderten Sachlage seinen 
Vorstellun即n entsprechend anpassen kann. unter anderem 
auen aaaurcn, UaJi er eine bereits vorgenommene Erbein- 
setzung aurrecnternalt, Uiese JeclocIi durch eine selbstan- 
dige, danebentretende letztwill垣e 叱rfgung modifiziert. 
inuem er z. b . ein aen Irten bescliwe肥mies 肥rmachtnis 
aussetzt. Der 'Tstarnentsform bedarf nur die erganzende 
letztwillige Vertugung, obwohl der Erblasser beide nゆen- 
einander geltende 叱rfgungen als seinen einheitlichen letz- 
ten Willen ansieht. Etwas anderes kann nicht allein deshalb 
gelten, weil der Erblasser mit seiner e稽anzenden letzt- 
willigen Ver加倉ung auf eine so grundlegende Veranderung 
aer Sacfllage reagiert, We er bei seinem ursprunglichen 
聴stament nicht vorausbedacht hat und die in Widerspruch 
zu seinen damaligen realen oder nur als selbstverstandlich 
vorausgesetzten Vorstellungen und Erwartungen steht・D郎 
diese ぬr加derung der Sachlage m6glicherweise zu einer 
Anfechtbarkeit seiner fruheren 脆rfgung 即fhrt hat 
一 dies mag im einzelnen sogar zweifelhaft sein--,spielt 
fr den Erblasser keine wesentliche Rolle. Ihm geht es nur 
darum, in 肋nntnis . der ernderten Sachlage seine letzt- 
willige Verf 四rig seinen Vorstellungen entsprechend anzu- 
passen. Wセnn der Erblasser sich in diesem Zusammenhang 
entschlieBt, seine fruhere Verfgu昭 fortbestehen zu lassen 
und lediglich in, bestimmter Hinsicht zu e昭anzen, so kann 
von ihm die formgerechte Neuerrichtung seiner frUheren 
Verfgung nicht verlangt werden. Die Anfechtbarkeit allein 
fhrt noch nicht zur Nichtigkeit der fr面eren letztwilligen 
Verfgung. Der Erblasser kann deshalb nicht gehindert 
sein, seinen Fortgeltungswillen in einem spateren 聴stament 
durch eine i血altli山e Bezugnahme auf das formgerecht 
errichtete fruhere 毛stament zum 加sdruck zu bringen. Der 
Berucksichtigung des form即recht erklarten, wirkli山en 
Erblasserwillens muβ der Vorrang vor der Anfechtung ein- 
gerumt werden. 

Der Erblasser hat durch sein Testament vom 1. 9. 1991 
seinen Willen zum Ausdruck gebracht, sein fruheres Testa- 
ment vom 10. 5. 1985 一 wenn auch nur vorlaufig und in 
modifizierter Weise 一 fortgelten zw lassen. Denn er hat 
selbst seiner ve血nderten Lebenssituation, die sich aus 
seiner ernsthaften Absicht ergab, mit der BeteilIgten zu 1) 
die Ehe zu schlieBen, dadurch Rechnung getragen, daB er 
du冬h das Testament vorn 1. 9. 1991 sein Hausgrundstuck 
der Beteiligten zu 1) als Vermachtnis zugewandt hat. Darin 
liegt zugleich der Will島 sein fr血eres Testament 一 zumin- 
dest vorlaufig 一 noch aufrechtzuerhalten, es also bei den 
Erbeinsetzungen der Beteiligten zu 2) bis 6) zu belassen, 
nunmehr allerdings beschwert durch das Vermachtnis 
zugunsten der Beteiligten zu 1). D論 der Erblasser sich 
bewuBt war, sein fruheres notarielles 毛stament lediglich 
abzuandern, e稽ibt sich mit Deutlichkeit aus dem jeweiligen 
Eingang der Testamentevom 1. 9. 1991 und vom l& 9. 1985. 
Der Erblasser hat also seinen wirklichen Willen testamen-- 
tariscn zum JkusarucK getraclit, wie er seinen Nachlal3 
oezogen aut 5引ne Situation am 1. 9. 1991 regeln wollte. 
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des Berufungsgerichts zu unterstellen ist, auch in 
beiden auslandischen Gesellschaften ausUbte. 
standigen Rechtsprechung des Senats 血nn auch eine natUr- 

サ Nach uer 

Auch das 脱stament vom 1. 9. 1991 血nn die Beteiligte 
zu fl nicnt nut trioig nacn 食乙UIど ADS．乙 Jjt__IJj aniecnten. 
tiezogen aur den 乙eitpunKt zum i・9・1:Jソ1 unteriag der セr 1- 
lasser keinem Irrtum U ber die kUnftige Entwick1ung. auf 
Uem sein testamentarischer Wille beruhte (irunalage des 
1stamentes des Erblassers vom 1. 9. 1991 ist seine in der 
letztwilligen 脆r麺gung zum Ausdruck kommende feste 
Absicht, mit der Beteiligten zu 1) eine weitere Ehe zu 
schlieBen. Diese Absicht hat der Erblasser realisiert. Er 
unteriag uesnarn aucn 鵬men unricntigen vorsteiiungen 
Uber die 姉nftige Rechtsstellung der Beteili戚en zu [) als 
seiner tnerrau. wenn der セrDiasser aie von mnm in dem 
iestament vom 1・ソ・19ソ1 即trottene 肥即iung ledliglicfl als 
vorlaufige angesehen hat und die Beteili戚e zu 1) zu einem 
Kunrtigen 乙eitpunict nacn der tnescmieijung in weiter- 
gehendem Umfang bedenken wollt島 so Ii昭t darin kein 
Irrtum bei der Errichtung des 叱stamentes vom 11. 9. 1991. 
sonaern ieuigiicn die AD sicnt einer icunrugen weiteren 
Testamentserrichtung, die der Erblasser 一 aus welchen 
Grunden auch immer 一 lediglich nicht verwirklicht hat. 
Aus diesen Grunden kommt es 銀r die Sachentscheidung 
nicht auf das unter Beweis gestellte tatsachliche Vorbringen 
der Beteiligten zu 1) an, der Erblasser habe 即genuber den 
benannten Zeugen sich dahin gぬuBert, der Beteiligten zu 1) 
dereinst sein ganzes Verm6gen hinterlassen zu wollen, 
wahrend seine Verwandten von ihm nichts me血 zu erwar- 
ten natten. Das Lanugericnt Konnte diesnaii, von der 
セrneoung dieser Jieweise onne verstoij gegen 9 1乙 rtjtj 
absehen. 

Aus den Granden: 

1. Das Berufungsgericht hat die Verurteilu昭des Beklagten 
auf die Haftungsgrundsatze im aualifizierten faktischen 
i'onzern gestutzt. Aut dieser urunalage hattet nacfl aer 
xecntsp民cnung des さenats aer eine UmtFl I,enerrscnenae 
Gesellschafter, der sich auch auBerhalb der Gesellschaft 
unternehmerisch betatigt, entsprechend den§§302, 303 
AktG. wenn er die Konzernleitungsmacht in einer Weise 
ausuot. aie keine angemessene KucKsicflt aur die eigenen 
tieiange der aDnangigen uesellscnart nimmt, onne diaij 
sich der ihr insgesamt zuge比gte Nachteil durch Einzelaus-- 
gleichsmaBnahmen 而叫ensieren lieBe (so zuletzt Senats- 
urteil vom 29. 3. 1993 一 II ZR 265/91, ZIP 1993, 589, 
591 ff.). Die Voraussetzungen fr eine solche Haftung 
lie即n, wie die Revision zu Recht einwendet, nach den bis- 
her getroffenen tatsachlichen Feststellungen nicht vor. 

a) Die Anwendung der 助nzernhaftungsregeln scheitert 
allerdings nicnt daran-wegen aieser vom さenat in den 
Urteilen vom 乙3．ソ． 1ソソ乙 $ ijul」乙 11つ． 1ざ 1. 1馴」1.) und' vom 

乙ソ． 3. 1ソソ3 (a.a.（ユ さ．つソ乙） ottengelassenen rrage nat das 
tierurungsgericnt die . Ke切sion zugelassen 一， aaij aer 
Beklagte kein eigenes Unterne面en betrieb, sondern seine 
unternehmerischen Aktivitaten lediglich als Allein- oder 
ivienrneitsgeseiiscnarter nicnt nur in den Deidlen dleutscflen 
Gesellschaften mit beschrankter Haftung, sondern, wie fr 
die R加isionsinstanz man即ls gegenteiliger Feststellungen 

liche Person Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne 

Handels- und Gesellschaftsrecht 

17. AktG 1％撃い7, 302, 303 い切urliche F初son als herr- 
schendes 匠ternehmen) 

Herrschendes Unternehmen im Sinne der Haftungsgrund- 
satze im qualifizierten raktischen Konzern kann auch eine 
nat6rliche Person sein. deren anderweitige unternehme- 
riscne iietangung sidn in uer Einnunnanme aut anuere 
Gesellschaften ersch6pft, an denen sie mangeblich beteiligt 
ist (im Anschlun an Senatsurteil vom 29・3・1993 一 II ZR 
265/91, ZIP 1993, 589). 

BGH. Urteil vom 13. 12. 1993一 II ZR 89ノ93--.mitgeteilt 
von L ガunascnun, vorsitzender xicnter am J3UJI 

Aus dem Tatbestand 

Der Beklagte war alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfhrer der 
mit einem Stammkapital von 50.000, 	DM ausgestatteten 
5. GmbH Produktions- und Vertriebs-Gesellschaft fr EDV-Peri-- 
pherie (im folgenden: 5. GmbH). Er ist auBerdem Gesellschafter 
und Geschaftsfhrer der 5. Gesellschaft fr Datentechnik GmbH: 
von aeren さtammKapltal, das づり0・000, UM t,etragt, naiten der 
Bekl臨te 200.000ー DM und seine Ehefrau 100.000. DM. Ferner 
ist aer iseKiagte U escnattsrunrer einer U eseiiscnart namens b . liv 
und Generaldirektor einer weiteren Gesellschaft mit dem Namen 

二ご令1取。rin stand seit 1，糾 in Gesch狙‘beziehungen zur 

さ．いmau．さie 肥rKaulte una neierte an aiese U eseiiscnart in der 
Zeit von Dezember 1987 bis Juni 1988 EDV-Ger肌e und EDV- 
Zubeh6r 缶 insgesamt 砕．914,85 DM. Hiervon sind 56.082,57 DM 
unbeglichen gebli山en. Die Kl館erin nimmt den Beldagten pers加－ 
llch unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten auf 万hlung 
dieses Betrages nebst Zinsen in Anspruch. 

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die Revision des 
lieKlagten IUflrte zur Aurnerning und 乙urUcicverweisung. 

sein (Senatsurteil vom 29. 3. 1993 a. a. 0. 5. 592 m. w. N.). 
Der Senat ist auch bereits in seiner Entscheidung vorn 
フユ 9. 1985 davon ausgegangen. daB dies nicht vorauss etzt, 
daB der beherrschende Gesellschafter seine anderweit igen 
wirtschaftlichen Interessen in einem eigenen einzelkauf- 
mannischen Unternehmen verfolgt (BGHZ 95, 330, 337 
F= DNotZ 1986. 3581〕． Die Gefahren. die aus der unter- 
nenmeriscnen tiet肌igung auIjerflalI, aer aI,Iiangrnen tiesell- 
scnart iur ueren uiaurnger und etwaige Ivlinaerfleitsgesell- 
schafter entstehen, sind nicht 即ringer, wenn diese Betati- 
gung ausschlieBlich auf der Grundlage maBgeblicher Betei- 
iigung an anaeren uesellscnarten ausgeuDt wird: dias eilt 
jecieniaiis uann, wenn aie unternenmeriscne tietatigung in 
der AusUbung von Leitungsmacht 一auch 一in jenen ande- 
ren Uesellscflalten Destent・リaDei spielt es 肥ine entscnei- 
dende Roll島 ob es m6glich ist und 一遍 Hinblick auf die 
Belange von an den einzelnen Gesellschaften beteiligten 
Minderheits即sellschaftern und der jeweiligen Gl加biger 
dieser Gesellschaften 一 gerechtfert堀t sein kann, bei 
,,4ualifizierter Gleichordnung" eine Verlustgemeinschaft 
und damit letztlich einen Haftungsverbund zwischen den 
von einer natUrlichen Person beherrschten Gesellschaften 
anzunehmen（昭1. K Schm麗，ZHR 155 [1991], 417, 439 比； 
ahnlich schon Ehike, DB 1986, 523, 526). Dies wUrde jeden- 
飽lIs keinen Grund darstellen, den Gesellschafter aus seiner 
Verantwortung 即genUber den Glaubigern und etwaigen 
Minderheitsgesellschaftern zu entlassen, die ihn dann trifft, 
wenn er bei der AusUbung seiner lLeitungsmacht keine ange- 
messene xucKsicnt aur die tielange einer arniangigen (Je- 
sellschaft nimmt und damit seine beherrschende Gesell- 
schafterstellung 面Bbraucht (Senatsurteil vom 29. 3. 1993 
a.a.O. 5.593). 

りき血ei聖警兜響ng er H乎面gd撃 Gesells曹fteザ 
aui sヒin in uen tieLeiiiguugen an aen einzeinen uesellscnaI- 
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teil bestehendes Verm館en kommt schon deswegen nicht in 
Betracht, weil sich dieses Verm0gen vollstreckungsrechtlich 
nicnt veirieaigena vom sonstigen Vermogen des (iesell- 
schafters trennen laBt. Denn eine Ausklammerung des 
Priv飢verm6gens wUrde zu einer nicht zu re山tfertigenden 
Bevorz昭ung der Privatglaubiger ge即nuber der abhangi- 
gen Gesellschaft und deren Gl如bigern f 圧en; vor dem 
Zugriff jener privaten Glaubiger laBt sich das Beteiligungs-- 
vermdgen des Geselischafters nicht schutzen. Ohne diese 
Voraussetzung ist es nicht gerechtfertigt, die Voll- 
streckungsm館lichkeiten 配r,, betrieblichen" Gl如biger auf 
den Anteilsbesitz zu beschr由Iken. 

c) Die Verurteilung des Beklagten laBt sich aber nicht. wie 
es aas tserulungsgericnt getan flat，組lein claimt begrtincten, 
daB er die 5. GmbH dauernd und umfassend geleitet und 
n,cnt Dewlesen flabe, clali die bel der (iesellschatt einge- 
tretenen Verluste nicht auf der im Konzerninteresse aus- 
geubten Leitungsma山t beruhten. Der Senat hat in seinem 
nach ErlaB des Berufungsurteils ergangenen Urteil vom 
乙y・J・1ソソ j Klargestellt, U引: 1-laltungstatDestanct nicilt die 
dauernde und umfassende Leitung der 加hangigen Gesell- 
schaft, sondern die bereits oben naher umschriebene Beein- 
trachtigung ihrer Interessen ist; d郎 sie vorliege, kann nicht 
mittels einer tats記hlichen Vermutung allein aus einer 
derartigen AusUbung der Leitungsmachtg efolgert werden 
(a・a・u. さ．つソi). L5 ist cianacil zunachst Sache der klagen- 
den Partei, Umst如de darzulegen und zu beweisen, die die 
Annahme zumindest nahelegen, daB bei der Unterneh- 
mensfhrung die eigenen Belan即 der GmbH im Hinblick 
auf das Konzerninteresse u ber bestimmte, konkret aus- 
gleichsfhige Einzeleingriffe hinaus beeint血chti群 worden 
sind. 

An einem solchen Vortr昭 fehlt es im vorliegenden Fall 
bisher. Die 胸isionserwiderung meint, eine Beeintr加hti-- 
gung der Belange der 5. G価He理ebe sich schon aus dem 
eigenen vorvringen des Jeklagten. Dieser hat sich damit 
verteidigt. d論 die Gesellschaft erhebliche Mittel in die Ent-- 
wicKiung neuer 竹oauKte, insbesondere eines patentier-- 
伍higen diakritischen 安ichensystems investiert habe. Die 
aamit vervunuenen aulierorcientlicil Icostenautwencilgen 
Arbeiten hatten voraussichtlich mit Rucksicht auf die 
Kooperation mit einem groBen Maschinenbauunternehmen 
zu guten Ertrgen gefhrt; dies habe sich aber dadurch zer- 
schlagen, daB Entwicklungspartner der GmbH die Ideen 
miBb慮uchlich ausgenutzt h批ten Er. der Beklagte. der die 
zulcunitsweisencte Iecnnolog,e entwickelt gehabt hab島 habe 
letztlich aus Kostengrun配n davon abgesehen, g昭en die 
Verletzung des dafr inzwischen erteilten Patents mit recht- 
lichen Mitteln vorzugehen. Diesem Sachverhalt ist indessen 
noch nicht ohne weiteres zu entnehmen. daB der Bekla吐e 
cue さ・しmvi-i als 一 alle,nigen 一 Jsostentr昭er tur eine 
Gewinnchance verwendet hat, die, wenn sie sich verwirk- 
licht hatte, vor allem den anderen von ihm beherrschten 
Gesellschaften zu四te gekommen 畦re. 

d) Die Sache ist an das Berufungsgericht zuruckzuverwei- 
sen, damit die Parteien Gelegenheit erhalten, ihren Sach- 
vortr昭 auf 叱r Grundl昭e 叱r vom Senat im Urteil vom 
29. 3. 1993 (a. a. 0. 5. 592 f.) aufgestellten, ihnen bislang 
ni山t bekannten Grunds飢ze zu e稽anzen. Erst danach wird 
sich auch beurteilen lassen, ob der Beki昭te die von ihm 
beherrschte GmbH mit ihrem beschr釦Ikten Haftungsver- 
mogen etwa lur ein P rojekt milibraucht hat, das von vorn- 
herein mit 団siken in einer Gr6Benordnung behaftet war, 

die seine Durchfhrung als Spekulation auf Kosten der 
Glaubiger erscheinen lieβ（昭1. auchOLG Ha価II堰， BB 
1973, 1231 ,1232). 

2. Soweit erforderlich, wird das Berufungsgericht den 

些ge響聖ch auch unterde円 Ge窪hts四寧璽亜押ng 
wegen ronKursverscnieppung(9 0 4 AD5. 1 UmD1-1U 1. V. m. 
0823 Abs.2BGB) 
	

prufen haben, auf den die Klage 
ebenfalls gestutzt ISt gl. dazu den Vorl昭ebeschluB des 
Senats vom 20. 9. 1993 一 II ZR 292/91, ZIP 1993, 1543). 

Anmerkung der Schriftleitung: 

地1. zur vorste庇nden Entsche奴ung auch D. Mり郎 in 
diesem Heft 5. 196. 

18. GmbHG§7 Abs. 2,§8 Abs. 2,§82 Abs. 1 Nr. 1 (Ein 
zahlung der Geldeinlage 加i Einmann-GmbH) 

Bei GrUndung einer Einmanngesellschaft hat die Ein- 
zahlung der Geldeinlage so zu erfolgen, daB 血e Zugeh6rig- 
keit der Einlage zum Sonderverm6gen der Grundungs- 
Organisation fur einen AuBenstehenden erkennbar ist. 

B習ObLG, BeschluB vom 20. 1. 1994 一 4 St RR 1/94--, 
mitgeteilt von Gnnter 石勿bersack, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Angeklagte ist als Kau加ann tatig und bes山aftigt sich mit der 
Errichtung von Altenheimen. Er grundet hierzu verschiedene 
Firmen und verdient monatli山 DM 30.000,-. 
Der Angeklagte errichtete am 24. 7. 1990 notariell die Firma 
Senioren-Alten- und Pflegeheimgeschaftshaus GmbH mit dem Sitz 
in T. Zum Geschaftsfhrer wurde der Angeklagte bestellt. Der Sitz 
der 1irma wurde nacfl M. verlegt. Am 8 .8 . 1990 meldete der Notar 
im Auftrag des Angeklagten die Gesellschaft zum Registe里ericht 
M. mit folgender Versicherung des Angeklagten an: 
,,Ich versichere hiermit gegenber dem Gericht, daB die auf die 
Stammeinlagen zu erbringenden Leistungen, namlich: 

Die Stammeinlage in H6he von DM 50.000,- erbracht sind, daB 
das Stam唾apital somit insgesamt in H6he von DM 50.000,- ein- 
gezahlt ist, daB sich die eingezahlten Betrage endgultig zur freien 
Verfgung der Geschaftsfhrer befinden und daB das Verm6gen 
der Gesellschaft, abgesehen von den mit der Grundung verbunde- 
nen 助sten und Steuern, durch keinerlei Verbindlichkeiten belastet 
ist." 

Der Angeklagte wuBte, daB die Versicherung, das Stammkapital sei 
voll erbracht, falsch war. Erst auf Aufforderung des 恥gister- 
gerlcnts, einen NacflV肥15 zu erbringen, erottnete der An即klagte 
am 27. 9. 1990 ein Konto bei der Raiffeisenbank R. fr die GmbH 
in Grundu昭 und bezahlte dort DM 50.000,- ein. 

Am 17. 10. 1990 hob der Angeklagte DM 25.872,- in bar ab. Am 
gleichen 立gu berwies 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扇nto der Firma H. GmbH&Co. KG U ber面esen, 
fr die der Angekl館te durch die Zeugin R. am 8. 10. 1990 mit 
さcnreiDen an aas Kegiste攻ericflt die 上inzah1ung dl町 UM 50.000ー 
mitgeteiit flaue. Am 四．10. 1ソソ0 ertolgte eine Barauszahlung von 
DM 27.000,- an den Angeklagten. Am 30. 11. 1990 wurde eine 
Gutschrift von DM 20.000,- auf dem Gesellschaftskonto ver- 
oucnt. im uDrigen wurdien Umsatzgebuhren der Bank abge- 
oucnt.A m 1．と． 1ソソ1 natte dias I'onto nocfl einen Kontostandl von 
DM 33,22. 

Die Firma Senioren-Alten- und Pflegeheimgeschaftshaus GmbH, 
die ihre Firma spater in 5. W. P. G. GmbH a nderte. hatte kein 
eigenes じescnartsloKal odler Euro und Keine eigenen Angestellten・ 
Die Zeugin R．皿r Sekretarin des Angeklagten und erstellte in dem 
Buro- und Wohnhaus des Angeklagten in T.. datiert am 3. 4. 1991. 
eine,, is.assenaDrecnnung aer 1irma さ． w・ビ U じmbH．■ wie tolgt: 
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tlichen 

abrechnungder Fi万na S. W P G. 

2・1・1991 Kassenbestand per 31・12・1990 DM 1・000，一 Haben 

20. 3. 1991 Bar-Geldausgang an 
Peter T. sen. als VorschuB auf 
さpesen ユ w・ヒ (__T. umnt-i 	リlvi 'UU,一さ011 

31.3.l99lKassenbestand S.W.GGmbH DM 100，一 H山en 

Zu dieser Kassen加rechnung wurde von der たugin ein Betrag in 
H6he von DM 100. einge1egt. Am 6. 8. 1991 durchsuchte der Zeu- 
ge w・aas iiuro- unu wonngetauue uesA ngeKiagten in i・im ersten 
Geb如de, einem Wohngeb如de im Landhausstil,fand der Zeuge im 
Kelle里eschoB laut Ein即ngsschild die Buroraume der Firma H., 
Inhaber T. Die Durchsuchung fhrte zum Auffinden eines schma- 
len Ordners mit der Aufschrift S. W. P. G. GmbH. Der Inhalt des 
uruners war sparlicn una beinnalte肥 im wesentiicnen nur aas, was 
die Staatsanwaltschaft in der Ermittlungsakte bereits hatte. Die 
vorgerunuene i'.assenatrecnnung wurae von 0町 Leugln 1(. erstellt. 
Wie es zur Einl昭e des neuen 100, DM-Scheins ge如mmen ist, 
konnte nicht ermittelt werden. Der Angekl昭te bewahrte in einem 
w血dfach einer seiner Privat伽me Geld, das. er  fr Versteigerun- 
gen bentigte, und schriftliche Unter!昭en auf. Im Wandfach, das 
der Angeklagte fr private Zwecke nutzte, 	verschiedene 
Umschl如e. Am 22.07. 1991 如ertrug der Angekl昭te die An化ile 
an der S. W. P. G. treuh如derisch der Zeugin R. 

Die fa!schen Angめen machte der 加gek!昭te, um en臨昭en§7 
Abs. 1 GmbHG die Gese!lschaft anzume!den und die Eintragung 
zu erwirken. 

Das Amtsgericht sprach den An即kl昭ten vom Vorwurf eines 
Vergehens des Grilndungsschwindels frei. Auf die Berufung 
uer さtaatsanw皿tscflatt not, aas Langerlcflt das 1rsturte11 aut 
und verurteilte den 節gekiagen wegen falscher Ang曲en gem. 
§82 GmbHG zu einer Geldstrafe von 180 Tagess飢zen zu je 
DM 1.000, .  

Gegen das landgerichtliche Urteil wandte sich die Re虹sion des 
A昭eklagten, mit d きr die Verletzung des formellen und materiellen 
Rechts beanstandet wurde. Das Rechtsmittel hatte zum Schuld- 
spruch keinen Erfolg. 

Aus den G戒nd朗： 

Der Schuldspruch des angefochtenen Urteils begegnet 
keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken. 

Die Beweis叫rdigung des Landgerichts ist weder wider- 
spruchlich noch luckenhaft. Die den Schuldsびuch tr昭ende 
Uberzeugung der Kammer besteht darin, d叩 der Ange- 
kI昭te 一wenn ti berhaupt Geld in H6he der Stammeinl昭e 
vorhanden war 一 dieses Geld bewuBt in seinem nrivaten 
Bereich habe belassen wollen. um  ctamit sonstige (ieschatte 
zu macnen. uemgegenuDer Kommt es aut .aie scflwaflken- 
den Feststellungen im angefochtenen Urteil 加er das Vor- 
handensein vn Geld nicht an; denn der Tatrichter unter- 
stellt jedenfalls beim Schuldspruch das Vorhandensein von 
uebQ in i-ione Uer S tammeifflage. Uleiciles gilt auch lUr ctie 
Fr昭e, ob sich (vorhandenes) Geld in einem ぬvert bひ 
funden habe. Allerdings hat die Kammer auf Seite 6 der 
urtensgrunae nur iestgesteiit. UaIj sicfl im nrivat genutzten 
wanuiacn verscnieaene Umscnlage Delunuen natten, a配r 
nicht dieU berzeugung gewonnen, daB der Angekl昭te Geld 
in der H6he. der Stammeinl昭e nicht in einem Kuvert in 
diesem privaten Wandfach aufbewahrt habe. Vielmehr 
konnte sie sich nur nicht davon u berzeugen, d加 dies tat- 
sachlich so war. Damit bleibt zwar die M欧lich如ii' einer 
solchen Aufbewahrung . offen. Hierauf kommt es aber im 
Hinblick darauf 血cht an, d叩das Berufungsgericht jeden- 
falls davonti berzeugt ist, der Angekl昭te habe dieses Geld 
bewuBt in seinem privaten Bereich belassen wollen. es  habe 
aiso 化cntiicn nicnt Uer Uesellscflalt zug昭tanuen. Von einer 

Beweislastumkehr kann daher ebensowenig die 蛇de sein 
wie von einem Widerspruch zur Feststellung des Mon肌5- 
einkommens des Angeklagten. 

Ob hierbei die Auffassung, bei Einmanngrundung 肋nnten 
Geldeinlagen wegender erforderlichen Publizitat nur durch 
jiareinzanlung. u oerweisung oaer tiniosung von さcflecKs 
aur ein 入onto aer じrunaun'sor'anisation (ouer Ues Ue-- 
scnaitsiun比rs ais Kunitiges Organ) vorgenommen weruen 

（電1．万名励enburg/Ul加er GmbHG 8. Aufl.§7肋nr. 61；昭1. 
auch Mとver-Landrut刀kIiller/Pガehus GmbHG ミ 7 Rdnr. 17 
m・ w. N.; kritisch Scholz/Winter GmbHG &Aufl.§7 
Rdnr. 46), in dieser AusschlieBlichkeit zutreffend ist, oder 
ob auch Bareinzahlung in eine Kasse oder eine ve堰leich- 
bart Einrichtung m6Iich ist. kann in diesem Zusammen- 
nang uaninstenen.1もucn im letzteren raul muijte namiicn 
iur einen AuIjenstenenaen ersicntlicn sein, wem aie Kasse 
oder vergleichbare Einrichtung rechtlich zusteht. DaB aber 

■  一 unゆhangig von der Fr昭e, ob ein bloBes Kuvert eine 
solche ve理leichbare Einrichtung darstellt 一 der das Geld 
entnaitenae umscniag eine AuIscnrilt ouer einen 1-linweis 
auf die in Grundung befindliche Gesellschaft 即tragen 
hatte, hat weder das Landgericht festgestellt noch der 
Angekl昭te bzw. die Re可sion behauptet. Auf Seite 14 der 
RevisionsbegrUndung: ist nur von einer Absonderung des 
Geldes die Rede, nicht aber davon, daB diese fr einen 
Au脱nstehenden erkennbar gewesen sei. 

DemgegenUber kommt es auch nicht darauf an, ob in der 
Feststellung fehlender Geschaftsttigkeit einerseits und 
minimaler Gesch批sunterlagen andererseits ein Wider- 
spruch zu sehen w証e. obwohl die 安ugin R. bekundet hat. 
uie wenigen uinge, aie aie uesellscnalt uDerflaupt Detrollen 
h批ten, auf private Anweisung des A昭ekl昭ten getan . zu 
h油en. Angesi山ts der fehlenden U bertr昭ung des Geldes 
auf das Sonderverm6gen der Grtindungsorganisation ist 
auch die Frage nicht erheblich, ob aus der weiteren 
Gesch狙sentwicklu昭 Rcks山lusse auf die Verfgbarkeit 
hinsichtlich der Stammeinlage gezogen werden 肋nnen.... 

19. HGB§18 Abs. 2 Satz 1,§19 Abs. 2 (Firma der GmbH 
』Co. KG) 

Bei einer Kommanditgesellschaft darf der GmbH-Zusatz 
der in der Firma allei血即nannten 助mplement豆rgesell-- 
schaft grundsatzlich auch dann nicht weg即lassen werden, 
wenn neben dieser weitere Komplement註re vorhanden sind, 
die natUrliche Personen sind. 

OLG Hamm, BeschluB vom 2. 12. 1993 一15 W 229/93つ 
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamm 

20. HGB§22Abs. 1,§25 Abs. 1, 2 (Erwerberh叩ung tro女 
Nich tvorli昭ens einer Firm叫多rtfhrung im 
Sinn) 

1. Das Nichtvorliegen einer Firmenfortfhrung im eigent-- 
lichen Sinn schil叩t eine Erwerberhaftung nach6 25 
AOs・1 tUiI$ nicnt notwenwg aus・ 

2. Die Eintraung eines vereinbarten Haftungsausschlus- 
ses in aas i-ianaelsregister ist bereits aann zulassig, 
wenn eine Haftung des Erwerbers nach§25 Abs. 1 
HGB nicht ausgeschlossen werden kann. 

(Leitstze der Schrftleitung) 

LG Berlin, BeschluB vom 3.&1993 一 98 T 51/93 一 
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Aus dem Tatbestanct 

Die am 6. 4. 1992 g昭ru血ete Gesellschaft Z. Internationale M6bel- 
handelsgesellschaft mbH hat mit Vertr欲 Vom 10. 11. 1992 das von 
aer i1rma 乙． Nanuels- unl Service (imbH. einem ehemaligen 
VセJ:S, Detrleijene Halulelsgesdflattgekautt. In 算 9 des Vertrages ist 
mr aas 肥cnt zur tirmentortrunrung eingeraumt. 

Die Gesellschaft exportiert in erhめlichem Um魚昭 M6bel in die 
GUS-Staaten und nach Polen. Der Beteiligte hat am 12. 11. 1992 zur 
Eintragung angemeldet, die二 Gesellsch証ha系姦「「舟姦ー毒 
OinaflcflKelten aer tIrma 乙． Hanlels- und Servi叩 (imbH. Das 
K egiste稽ericnt nat We Anmeklu皿 des Haftungsausschlusses 
aurcn aen angetoc皿e肥n Jesch1uJ3 als mcht eintragungs垣hig 
zurucKgei西lesen, weil eine 士lrmentorttUhrung nicht vorliege. 

Aus den Grnden. 

Die hi興egen gerichtete Beschwerde ist nach§§19, 2OFGG 
zulassig und in der Sache auch begrundet, weil die 氏sell- 
schaft als Erwerberin des Unternehmens ein berechtigtes 
Interesse an der beantragten Eintragu昭 eines Haftungs- 
ausschlusses h肌． 

Dem Amtsgericht ist darin zuzustimmen, daB eine Firmen- 
fortfhrung nach§22 HGB nicht vorliegt. Das ist aber 
auch nicht erford町lich. Eine Haftung nach る 25 Abs. I 
1-1.jtj kann ye民its uann eint民ten, wenn aer 且werber eines 
Handelsgeschafts durch die Fortfhrung von Firmenbe- 
standteilen und durch andere Verhaltensweisen dem Han- 
delsverkehr den E血druck e血er Kontinuitat des Unteト 
nehmens ver面ttelt (Baumbachのu面/1]叩t, HGB,§25 
Anm. I A). Die Unzulassigkeit bzw. das Nichtvorliegen 
einer Firmenfortfhrung im eigentlichen Sinn schlieBt also 
eine Erwerberhaftung nach§25 Abs. I HGB nicht not- 
wendig aus. Die unterschiedlichen Zwecke der Vorschriften 
erfordern insoweit eine eigenst如dige AusI改ung (Staub/ 
J-iuJJer, HじJ,9 2う Kanr. 4.1; ic/lIegeIberger,リプ ildebrandiノ 
Steckhan, HGB,§25 Anm. 7). Der tragende Gesichtspunkt 
fr die in§25 Abs. I HGB vorgesehene Haftung des Erwer-- 
bers wird von der Rechtsprechung darin gesehen, eine nach 
auBen dokumentierte Unternehmenskontinuitat auch mit 
einer Haftungskontinuitat zu verbinden (vgl. BGH NJW 
1992, 911, 912 unter IV I m. w. N.「＝ MittB習Not 1992, 208 
= DNotZ 1992, 581]). Damit stimmt berein, d論 im 
Schrifttum der Firmenfortfhrung keine tragende Bedeu-- 
tung fr die Anwendu昭 von§25 Abs・I bei即messen wird 
(so besonders 血摺たn Schmidt .ZHR 145/81/2; aber auch 
H叱ffer a. a. 0. Rdnr. 28). 

Dabei ist nicht zu verkennen, daB diese Ausle四昭 von§25 
助S. I HGBu ber den Wortlaut der Vorschrift hinausgeht. 
Das mag nicht unbedenklich sein. ist aber jedenfalls inso- 
weit zu DerucKsicfltlgen, ais es um the vom Uesetz in§25 
Abs. 2 einge血umte M6glichkeit geht. die gesetzlich vor- 
gesenene 1-lattungserstreckung aut den (Jeschaftserwerber 
auszuschli鴎en. Die 恥chtsprechung hat die dem Erwerber 
mit§25 Abs. 2 offenstehende M6glichkeit gerade auch 
unter aem UeslcfltspunKt gesehen, aaij clanut We weite 戸 us- 
legung von§25 Abs. I zu Lasten des Geschaftserwerbers 
abgewendet werden 如nne （昭1. BGH a. a. 0.). Der Ha仁 
tungsausschluB ist also g面ssermaen als Ausgleich fr die 
strenge Haftung nach§25 助5. 1 anzusehen；めenso etwa, 
wie die gleichfalls als sehr weitgehend empfundene Haftung 
des Kommanditisten nach§176 HGB durch die Verein- 
barung eines aufschiめend bedingten Eintritts abgewendet 
werden kann (vgl. BGHZ 82, 212「＝ MittBayNot 1982, 37 
一 DNotZ 1984, 582] ). Diese Funktion von§25 Abs. 2 muB 
bei der im Vorfeld der Haftung zu beurteilenden Frage 
berUcksichtigt werden, ob ein HaftungsausschluB eingetra- 
gen werden kann. 
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Unter Anwendung dieser Grundsatze ergibt sich fr den 
vorliegenden Sachverhalt folgendes: 

Die sich auf die Regelung des§25 Abs. 2 HGB berufende 
Gesellschaft fhrt ein Handelsgeschaft fort. Sie tut dies 血 
uensernen uescnaltsraumen wie we bisherige Inhaberin 
und ohne nennenswerte Veranderungen des 氏schafts- 
vereicns. vie Arbeitnenmer emschuielflich der leitenden 
Angesteiiten sina von aer Uesdllsctiatt ubernommen wor-- 
aen. uer Icunuenstamm ist im wesentlichen un肥ranciert. 
uamit entstent nur aen Hanaelsverkehr ein starker An- 
schein der Unternehmenskontinuitat. Er wird durch das in 
der Firma fortgefhrte, u昭ew6hnliche und aussagekraftige 
V而〔t,, Z." verst批kt. DemgegenUber treten die wesentlich 
farbloseren anderen Firmenbestandteile in den 
grund, hinsichtlich ，、 Handel" sind sie sogar 
identisch. Die Kammer hlt deshalb nicht fr ausgeschlos- 
sen, daB die Geschaftsfortfhrung durch die anmeldende 

讐竺11豊誓鷲七in den 戸nwendu移sber中h 四n，戸 25 パOs・I rl'.jxj iaut・uann muiユ aD町 aucn zuiassig sein, aieses 
Haftungsrisiko vorsorglich nach る 25 Abs. 2 14GB al IS7U- 
scnhlel3en, wie aies vorli昭ena geschehen ist. Der angethch-- 
tene Beschl叩， der zuviel Gewicht auf eine Firmenfort- 
fhrung im tec血ischen Sinne 1昭t, muB daher aufgehoben 
werd en 

Offentliches Recht 

21. BGB§§167, 242, 133, 157 (Kommunalrechtliche Form- 
vorschriften als Besch厄nkungen der 陀rtretungsrnacht) 

1. Forrnvorschriften der Gemeindeordnungen, die von den 
Vertretern der Gemeinden beim Abschlu乃 von Vert血gen 
beachtet werden mUssen, sind materielle Vorschriften 
tiuer aie IiescnranKung aer Verirelungsmadht. 

2. Eine Gemeinde kann sich ausnahmsweise dann nicht 
auf einen Versto乃 g昭en die Formvorschriften der 
Gemeindeordnung berufen, wenn das nach der Ge- 
meindeordnung fur 山e Willensbildu昭 zus伍ndige 
0稽an den AbschluB des Verpflichtungsgesch註fts gebil- 
ligt hat. 

BGH, Urteil vom 20. 1. 1994 一 VII ZR 174/92--, mit- 
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin, die Schwester des Architekten Dr. P., verla昭t aus 
abgetretenem 欧cht Architektenhonorar 餓r erbrachte und fr 
nicht ausgefhrte  Architektenleistungen.  

Im Jahre 1986 bewarben sich die Architekten Dr. P. und H. um die 
von der BekI昭ten 四plante Sanieru昭 des Projektes,, Amthof" in 
Bad C. In ih肥m Angebotsschreiben vom 4. 3. 1986, das sie als 
Arc挺tektengemeinschaft abgaben, teilten . sie 面t, da ,, der 
Schwe叩unkt des Buros P....die planerische Gestaltu昭und Aus- 
fhru昭 sein" wtirde und daB das,, Buro H. . . .vorra昭ig Aus- 
schreibu昭sleistu昭 und Objektbetreuu昭（Bauleitung) erbri昭eが‘ 
wurde. Aufgrund eines Magistratsbeschlusses erteilte der Bu稽er- 
meister der Beklagten der Architekte昭emeinschaft mundlich den 
Sanieru昭sauftrag・Im AnschluB an die Auftragserteilu昭kam es 
zu Meinu昭svers血iedenheiten zwischen den beiden Architekten 
der Architekte昭emeinschaft, weil der Architekt H. die Leistu昭5- 
phase 5 fr sich beanspruchte. 

Mit Schreiben vom 15. 5. 1986 bat Dr. P. die Beklagte um einen 
Direktauftrag fr die Leistu昭sphasen I bis 5・Nachdem die Archi- 
tekten sich nicht einigen konnten und mehrere 脆rhandlu昭en mit 
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霊 BP.認器 zutagte驚慧器乱豊姦器1諸慧臨 
vier 功sun賀m6glichkeiten zur Beil昭ung des Kon費ktes. Aufgru血 
eines Magistratsbeschlusses teilte die Bekta群e Dr. P. mit Schreiben 
vom 7. 11. 1986 mit, daB ihm 比r den ersten Bau加schnitt des Sanie- 
rungsvorhabens die Grundla四nermitt1ung, VoroIanung. Entー 

リen mit aer tiitte um unterzeicnnung gleicnzeitig Ubersanclten 
Architektenvertrag unterschrieb Dr. P. nicht. 

Mit Schreiben vom 13・7・1987 kundigte die Beklagte Dr. P. 
Honorarzahlungen fr erbrachte Leistungen an und erklarte. daB 
mit aer Aorecnnung unu Auszanlung Ues Honorars Uas Vertrags- 
verh組tnis zwischen ihr und Dr. P. beendet sei. Dr. P. widersprach 
dieser Rechts加sicht der Bekla吐en und erkt証te. d叩der ursDrUn-- 
iicn munancn erteilte ノ玉 uttrag LestanU nabe. 

リie luagerin. uie sicn uie 1-lonoraransDrucne von Dr. J durch 
vertrag vom 乙 j．つ． 1ソざ／ flat abtreten lassen, flat mit Ihrer KI昭e 
Resthonoraransprnche fr erbrachte Leistun即n in H6he von 
46.038 DM und fr nicht erbrachte Leistungen von 118.839,57 DM 
nebst Zinsen geltend gemacht. Die Bekt昭te血t die Ktagforderung 
im H血blick auf erbrachte Leistungen in H6he von 4.859.25 DM 
anerKannt. 

Das Land即richt hat die Beklagte durch Teilurteit zur Z油lung des 
anerkannten Betr昭es verurteilt und die Klage hinsichtlich eines 
Teitbetr鯉es fr erbrachte Leistun虻n in H6he von 9.718.50 DM 
sowie ninsicntlicn des Honorars tur nicht erbrachte Leistungen in 
Hohe von 118.839.52 abgewiesen. Imu brigen hat es die Entschei- 
aung uDer Uie restllcflen 且onorartorderun四n tur erbrachte 
Leistungen aem さcmuIjurtei1 vorDenalten. Das Jerutungs四richt 
nat aer iu昭erin tur erbracflte 民istungen weitere 8 .1う1 UM nebst 
Zinsen zugesprochen und im 仙ri郎n das tandgerichtliche Urteil 
best飢igt. Mit ihrer Revision erstrebt die Kla即rin die Verurteilung 
der BekI昭ten zur Z曲lung des Honorars fr nicht erbrachte 
Leistungen in H6he von 118.839,57 DM nebst Zinsen. 

Aus den Gr伽den: 

Die Revision der Klagerin hat Erfoug. sie fhrt zur Aufhe-- 
oung una 乙urucKverwelsung. 

1. 1. Das Berufungsgericht hat die Frage, ob der ursprung-- 
uiche Architektenvertrag wirksam zustande gekommen ist, 
mit folgenden Erwgungen dahinstehen lassen: 

Die Bekuagte habe den beiden Architekten als Architekten- 
gemeinschaft auf der Grundlage eines Magistratsbeschlus- 
ses einen GesamtauftragU ber die Sanierung des Amthofes 
erteilt. UD aie munalicile P山ttragserte11ung im 且inblick au! 
g/1 AOS．乙さatz 1 U町 1-lessiscnen uemelnaeoranung aus- 
reiche, oder ob es der Beklagten nach§242 BGB verwehrt 
sei, sicn aut aie ienienae さcflrittlorm zu Ierulen, Konne 
dahinstehen. weil ein m6glicherweise entstandener An- 
sprucn aurgruna aes snate肥n Anaerungsvertrages nicht 
oestene.  

2. Die Frage der Wirksamkeitdes ursprUnglichen Architek- 
tenvertrages kann hier nicht dahinstehen, weiu die Auffas- 
sung des Berufungsgerichts. die Beklagte habe einenA nde- 
rungsvertrag geschlossen, aurcn aen Dr. 1-'. aul eulen mog- 
licherweise entstandenen Honoraranspruch verzichtet hat, 
der rechtlichen NachprU短ng au血rund der bisher getroffe- 
nen reststellungen nicilt stanaflalt (111）・ 

a) Nach der s懐ndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts- 
hoた5 handelt es sich bei den Formvorschriften der Ge- 
meindeordnung, die die Vertreter der Gemeinden beim 
AbschuuB von Vertragen beachten mussen. um  materielue 
vorscnrirten uoer ale Iiescflr加Kung aer 肥rtretuflgsmacht, 

die dem Schutz der dffentlich-rechtlichen K6rperschaften 
und ihrer Mitglieder dienen (Senat Urteil vom 2. 3. 1972 一 
VII ZR 143/70=NJW 1972, 940, 941; BGH Urteil vom 
16. 11. 1978 一 III ZR 81/77=NJW 1980, 117, 118; aulge- 

en Kompetenzvorschriften der Gemeindeordnung 
Urteil vom と7・1986 一 VI ZR 18/85 =NJW 

9, 2940=WM 1986, 1106 一 WuB IV A§89 
BGB 1.87 van Look; Senat Urteil vom 11. 6. 1992 一VII ZR 
110/91= ZfBR 1992. 269. 270= BauR 1992. 761. 762: 
HdB・priv. BauR (Kleine- ル危均う §6 Rdnr. 68 bis 70). Im 
Hinblickauf diese Schutzfunktion kannsichderVertrags- Hinblick auf diese Schutzfunktion kann sich de」 
Partner einer6 ffentlich-re山tuichen K6rperschaft 
besonderen Umstanden n加h§ 242 BGB darau 

Einwand むr6 ffentuich-rechtIichen K0rperschaft, ihre 
pincntungserKiarung sei wegen eines VerstoJjes gegen 
Formvorschriften der Gemeindeordnung unwirksam, 
toBe gegen den Grundsatz der unzuuassigen Rechts- 
ng (BGH Urteil vom 16. 11. 1978 一 III ZR 8 1/77 
0.; HdB. priv. BauR (Xたine-ル防11er)§6 Rdnr.70f). 

Einen derartigen Ausnahmefall hat der Bundesgerichtshof 
rem dann angenommen, wenn der mit der Form- 
bezweckte Schutz deshalb bedeutungsuos ge- 

，肥il d昭 nach der Gemeindeordnung fr die 
Willensbiudung zustandige Organ der6 ffentuich-rechtuichen 
Kひperschaft den AbschluB des Verpfuichtungsgeschaftes 
gebiuuigt hat のGH Urteil vom 8. 6. 1973 一 V ZR 72ノ72- 
NJW 1973, 1494, 1495「＝ DNotZ 1973, 759]). 

b) Der ursprhnguiche Vertrag z輔schen der Beklagten und 
der Architektengemeinschaft ist aus wirksam anzusehen. 
oowoni er aer scnritttorm aesg 11 AI5. 2 UerHessischen 
Gemeindeordnung nicht genugt. Die besonderen Vorausset- 
zungen, die es. rechtferti四n, der Beki昭ten die Berufung 

翌f 些讐Iend三 Sc零唖rm zu叩讐hren, liegen n抄曹
誉SIS'早IIりngen aes 搾ruiungsgerlcnt月＿ vor. hie z警tanaige 
竺meina讐讐やng hat 叩r der声rt讐サng des，包ttr讐5, an 
u誉， iiicni讐干ng讐eins讐ai二讐II．ザ rir讐s叩scn馴七門－
讐I0予s望‘了ie nat円esen iie三cni巴、，叩ater mitternar aaaurcn 
oesLaugt, uai〕 sie aer von aer lieKlagten gepianten Anae- 
rung des ursprUnglich abgeschlossenen Vertrages zuge- 

Kostenrecht 

急器器器轟機躍器説綴紗geb励－ 
1. Die Eintragung des Ausscheidens eines Ceseilschafters 

einer Grundei即ntum besitzenden Gesellschaft bh稽er- 
lichen Rechts und der Anwachsun2 seines Anteils auf 
anaere しesellscnatter Ln Spalle 4 der Ableflung 1 des 
Grundbuchs rechtfertigt auch dann keine Eigentums- 
umschreibun2sgebhhr nach 5 60 Abs. 1 KostO. wenn 

schafter zur Klarstellung in Spalte 2 noch einmal ein一 
t血gt. Es 蹴ilt vielmehr eine Viertelgeb註hr fhr eine 
sonstige Eintragung nach§67 KostO an. 

2. Der nach§30 Abs. 1 KostO zu ermittelnde Geschafts- 
wert bemiBt sich nach einem Bruchteil des Werts des 
ideellen Anteils des Ausscheidenden zur Zeit der Ein- 
tragung 

響 9. 9. 1993 一 3 Z BR 108/93= 
-，血tgeteilt von Johann Dem- 

harter, Richter am B習ObLG 

B習ObLG, Beschu叩 
B習ObLGZ 1993 Nr. 
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Aus de房 Tatbestand: 

1. Der Erblasser war Gesellschafter einer Gesellschaft des bUrger- 
lichen Rechts, zu deren Gesellschaftsverm6gen ein Mitei郎ntums- 
anteil an einem GrundstUck geh6rte. Der Anteil des Erblassers am 
ueseiiscnarts肥rmogen Detrug 」 '/48. iier セrolasser wurde von 
seinen Kindern, den Beteiligten zu 1) bis 4), beerbt, die ihrerseits 
Mitglieder der Gesellschaft 面t einem Anteil vonje3 /48 waren. 

Aus ミ 11 des Gesellschaftsvertrags vom 7. 1. 1984 ergibt sich nach 
aen ieststeiiungen ues Lancigerlcnts, ci引jder ueseuscnartsanteii 
des Erblassers auf Grund einer Nachfolgeklausel bei seinem Able- 
ben auf seine Abk6mmlinge bergeht. 

2. Mit Schriftsatz vom 14. 9. 1989 beantragte der Verfahrensbevoll- 
machtigte der Beteiligten u.a. die Berichtigung des Grundbuchs 
nach MaBgabe der in einer Urkunde vom 6. 9. 1989 aufgefhrten 
Rechtsanderun即n (Anwachsung des Gesellschaftsanteils des Erb- 
lassers zu gleichen Teilen an die Anteile der Erben; Ausscheiden des 
E山lassers aus der Gesellschaft); Der 恥chtspfleger des Grund- 
buchamtsmhrtein seinem 一 einevorhergegangen島 zu立 1 恥il 
unzutreffende Eintragung berichtigenden 一 Eintr昭 vom 23.7. 
1992 inder Ersten Abteilung Soalte 2 ..Eigentilmer" die Namen der 
beteuIgten 一ats u昭eiiscn肌ter des Durgerllcnen xecnts 一 erneut 

ぎ皿サザ三やe dieき夢gten博palte三，Grundlage曳Ein- 
lragung ais iviitgeseiiscnarter ansteiie . ues trojassers aui uruna 
Erbfolge und Nachfolgevereinbarung. 

Fur diesen Eintrag und den ebenfalls vorgenommenen grundbuch- 
amtlichen Vollzug der ひbertragu取 des Gesellschaftsanteils der 
tnerrau des 1rD1assers aur me Iseteiligten zui) und 4), stellte der 
Kostenbeamte des Grundbuchamts dem Beteiligten zu 4) mit 
Kostenrechnung vom 28. 7. 1992 ausgehend von einem Geschafts- 
wert von 3 279 051 DM, eine Eigentumsumschreibungsgebuhr 
（§§60, 61 KostO) und eine Ge加hr fr die Fortfhrungdes Li昭en-- 
schaftskatasters in H6he von insgesamt 3 263,50 DM in Rechnung, 
auf die die bereits bezahlten Gebilhren 比r die Anteilsbertr昭ung 
in H0he von 1 183 DMa昭erechnet wurden,，。daB eine 恥sts正uld 
von 2 086,50 DM verblieb. 

Gegen den Kostena加atz legten die Beteiligten Erinneru昭en ein, 
面t denen sie sich d昭egen wendeten, daB die Erbfolgeberichtigung 
des Grundbuchs nicht nach§60 Abs. 4 助stO gebuhrenfrei vor- 
genommen worden sei. 

Die Erinnerun郎n wurden 面t BeschluB des 如tsgerichts（恥chts- 
priegerj vom iム 11. 199乙 als unDegrundiet zurucKgewiesen. cia 9 bU 
A05. 4 爪ostu aui die vorliegende zesellscnattsrecntlicne さonuer- 
recntsnacntolge unanwendiDar sei. 

Gegen die Entscheidung des Amtsgerichts legten die Beteiligten 
erneut Erinnerungen ein. Neben der Berufu昭 auf die Gebuhren- 
freiheit des§60 Abs. 4 KostO wiesen sie darauf hin, daB die Betei- 
ligtenals Eigent山加er gar nicht hatten eingetragen werden mussen, 
da sie bereits als Mitgeseilschafter der BGB-Gesellschaft im 
Grundbuch eingetra即n gewesen seien 

Rechtspfleger und Grundbuchrichter h証fen den Erinneru昭en 
nicht ab. Das Land即richt wies mit BeschluB vom 5. 4. 1993 die 
Beschwerden der Beteiligten zuruck; die weitere Beschwerde lieB es 
zu. Vorliegend seien die Erben zwar schon als Gesellschafter 
bu稽erlichen 恥chts im Grundbuch ei昭etragen gewesen; in 
A加etracht der durch die Anwachsung veranderten Anteilsh6he sei 
das Grundbuch aber falsch gewesen. Die Voraussetzungen des6 60 
A05. 4 1'.05t0 1昭en Dei einer Aflwacflsung nicflt vor. 

Gegen die lan血erichtliche E批scheidung wenden sich die Beteilig- 
ten mit cien weite肥n t$escflwerclen. 

Aus dとn Grロndeル 

Die zulassigen weiteren Beschwerden（§14 Abs. 3 Satz 2, 
Abs. 4 KostO) sind sachlich 節erwiegend be町tindet. Die 
land四rlcfltlicfle Lntscfleiaung fl組t der recfltllclien Nach-- 
prUfung nicht stand. 

MittBayNot 1994 Heft 3 

1 . Die vorliegende Eintragu昭hinsichtlich der Anwachsu昭 
des Geselischaftsanteils des verstorbenen Gesellschafters 
auf die ihn beerbenden Gesellschafter stellt keine Eintra- 
gung von Miteigentilmern i. S. des§60 Abs. 1 KostO dar, 
so d郎 hierfr entgegen der Auffassung der .Vorinstanzen 
eine volle Gebuhr aus dem nach§61 Abs. 1 Satz 3 KostO 
zu berechnenden Wert (und auch eine Katasterfortftih- 
rungsgebtihr) nicht 叩鳩esetzt 鵬rden kann (a. A. m6g-- 
licherweise Korintenbergノ1ゆpe/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 
ieaigiicn a留 Ausscneiaen ci昭 一 ni町 verstoroenen 一 
Gesellschafters, nicht aber der erwerbende Gesellschafter 
nochmals eingetr昭en werden (OLG Frankfurt MittB習Not 
1983, 167 = Rpfleger 1982, 469 m. Anm. Mりer-Stolte; 
丑brber/Demharter GBO 19. Aufl.§19 Anm. 19g). Dies 
hat seinen Grund im 晩sen des Gesamthandsverh組tnisses. 
Der Erwerb eines weiteren Ant司5 an der Gesellschaft als 
Ganzem begrUndet fr die Mit四sellsch雌er keinen neuen 
LigentumserwerL an den einzelnen Uegenstanclen. sondern 
eine trweiterung rnres Anteilsrecnts an der (Jesellscflatt 
und einen entsprecnenclen ノりisprucfl 部gen 山e Mitgesell- 
schafter. Diese Erweiteru昭 des Anteils einzelner Gesell- 
schafter ist aber im Grundbuch ebensowenig einzutragen 
wie die Gr6Be des Anteils der einzelnen Ges amthander 
(a. M. Eickmann Rpfleger 1985, 85/90). In der 民rson 
des erwerbenden Gesellschafters entsteht kein neues Eigen- 
tum am Grundstuck, das nach wie vor. im Eigentum der 
Gesamthand steht, m昭 sich auch die Zahl der Gesamt- 
hander vermindert haben (vgl. 0W Frankfurt a. a. 0. 
5. 168). 

Allerdings wird die Anwachsung auBer durch die Rtung 
dies 1Namefl5 des aus四scniedlenen ues釧scflatters in 
einem Eintr昭 in Spalte 4 der 助teilu昭1 des Grun曲uchs 
zum Ausdruck zu bri昭en sein (B習ObLGZ 1991, 301ノ303 
E= MittB習Not 1992, 47-DNotZ 1992, 157]）・ In diesem 
Sinn ist der Eintr昭 des Grundbuchrechtspfl昭ers 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 verst山en; die 
gleichzeitige nochmalige Auffhrung der Namen der Betei-- 
ligten in Spalte 2 der Abteilung 1 des Grundbuchs diente 
1叫iglicfl dlけ I'J紅5肥Ilung. Insoweit liegt der iaii andlけ5 als 
in der Entscheidu昭 B習ObLGZ 1979, 176. 

D三申e Geb町 nacド6？費5. 1 や四ザcht 押fl1t, ist 
aur aie im vorii昭erluen verranreri eoenralls aurgeworrene 
Frage der Gebhrenbefreiu昭bei Eintra即昭von Erben des 
eingetragenen Eigentllmers nach§60 Abs. 4 KostO nicht 
menr einzugenen. 

Die BeschlUsse des Landgerichts und des Amts四richts 
(Rechtspfleger) sowie der Kosteriansatz des 助stenbeamten 
des Amtsgerichts sind somit abzu如demn. 

2. Der Senat entscheidet in der Sache selbst, weil die teil- 
weise Aufhebu昭des land四richtlichen Beschlusses nurauf 
einer Gesetzesverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf 
den vom Landgericht rechtsfehlerfrei festgestellten Sachver-- 
halt beruht （§565 Abs・3 Nr. 1 ZPO entやrechend；電1・ 
B習ObLGZ 1993, 179/180), und somit auf Grund des fest- 
gestellten Sachverhalts Entscheidu昭srei免 gegeben ist. 

Die auf Gebtihrenfreiheit ゆzielenden Erstbeschwerden sind 
nicht in vollem Umfang b昭rilndet. 
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vom 14. 11. 1991 und 

sei 

せ」1 

Da eine EigentumsumschreibungsgebUhr nach§60 Abs. 1 
郎stO, aber auch eine 功schungsgebuhr nach§68 KostO 
(im Hinblick auf§46 OBO；昭1. i 角'er-Stolte a. a. 0.; 
刃orber/Demharter§46 Anm. 9 und 9 b) nicht anfallen, 
ist nach§67 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 KostO fr den Anwach- 
sungsvermerk ein Viertel der vollen Gebuhr aus dem sich 
nach§30 KostO bestimmenden Wert zu erheben. Unter die 
,,sonstigen Eintr昭ungen" des§67 KostO fallen Eintragun- 
gen, die le山glich zum Zwピck der Berichtigu昭 oder Klar- 
stellung erfolgen (Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl.§67 
Rdnr. 27, vgl. auch Rdnr. 10)，面thin auch die Eintragung 
des Erwerbsgrundes 価fartmann Kostengesetze 25. Aufl. 
9b/ 1'O5tU Kanr. 9) una 一 wie vornegenu 一 aerA nで 
wachsung eines Gesellschaftsanteils （昭1. auch B習ObLG 
JurBuro 1983, 42v). 

Da im Grundbuch lediglich das Ausscheiden des Erblassers 
als Gesellschafter eingetragen wurde. nicht aber eine 恥r- 
anuerung 0er iecntssteiiung 0er troen. KOf 田1t aucn eine 
entsprecnenue Anwenuung uer じeounrenoelreiungsvor- 
schrift des§60 Abs・4 働stO auf die Gebhr aus§67 
KostO nicht in Betracht. 

Im Rahmen der Wertbestimmung nach§30 Abs. 1 KostO 
dient der Wert des GrundstUcks als tatsachlicher Anhalts- 
punkt fr eine Schatzung, wobei allerdings angesichts der 
Bedeutung der Eintragung nur ein Bruchteil des Grund- 
stuckswertes als Geschaftswert in Betracht kommt （昭1. 
Rohs/Wedewer §67 Rdnr. 27). Der Senat nimmt den 
Geschaftswert mit 10 v. H. des Wertes des ideellen Erb- 
lasseranteils an dem GrundstUck zur Zeit der Eintragung 
von unstreitig 乙 1つ'I.0つ1 uNI, also mit 乙1つ 4Uつ uNI an. 
Die hieraus zu errechnende Viertelgebtihr betragt 110 DM. 

23. KostO§2Nr. 1,§145 Abs. 1 Satz 1 伍とine玉os陀nschuld 
bei Entwurf eines, aliud'フ 

Fertigt der Notar an Stelle des erforderten Entwurfes eines 
Kaufangebots einen Vertragsentwurf, so entfallt eine 
Kostenschuid des Veraniassers. 

BayObLG, BeschluB vom 9. 9. 1993 一 3 Z BR 131/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demhar把ろ Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

1. Die Beteili露e zu 1) be曲sichtigte, ein im Eigentum der Beteilig- 
ten zu 2) stehendes GrundstUck zu erwerben. Mit Schreiben vom 
29. 3. 1989u bersandte sie der Beteiligten zu 2) den Entwurf eines 
notariellen Kaufa昭ebotes,, als Mustervorl昭e 血 das notarielle 
Kaufaigebot, welches Sie uns 比r das o. a. Qbjekt beiIhrem Notar 
ausarbeiten lassen wollen." Die Beteiligte zu 2) setzte sich mit dem 
Notar in Verbindung undU bergab ihm den 加ersandten Entwurf. 
ver i'o「町 erstellte Uarautflin eine，、 urKunue uDer einA ngeoot zum 
AbscnluB eines Kaufvertrages", in deren Nr.7 es heiBt: 

,, Verpflichtunれur Annahme 

Sollte der An即botsem.pfnger keinen Dritten gem註BZiffer 2. 
dieser Urkunde als Kaufer benennen, ist er ohne Rucksicht auf 
die Grunde zum Selbsteintritt verpflichtet. Der Angebots- 
empfnger verpflichtet sich demgem胡 hiermit, daB er das 
vorlaufige Angebot unverz始lich dann annimmt, wenn auf 
dem Notaranderkonto ein Betr昭 von DM 500 000 ange- 
sammelt ist und zu diesem Zeitpunkt kein Dritter als Kufer 
benannt ist oder wird. Dieses Notaranderkonto ist daher sofort 
mit Abgabe des Vertragsangebots zu errichten." 

Mit Kostenberechnung vom 14. 11. 1991 forderte der Notar von der 
Beteiligten zu 1) Kosten in H6he von. insgesamt 14 345,76 DM. 
Unter dem 25. 11. 1991 erteilte er sich eine vollstreckbareAusferti- 
gung der Kostenberechnung. 

2. Gegen die Kostenberechnu昭 erhob die Beteiligte zu 1) Ein- 
wendungen. Sie fhrt aus, da siedem Notr-keinen Auftrag erteilt 
habe; Auftraggeberin sei allein die Beteiligte zu 2) gewesen. Diese 

von ihr auch nicht bevollm配htigt gewesen. 1. u .u sei es nur um 
fangebot und nicht um einen Kau恥rtragsentwurf, wie 

vom Notar erstellt und in Rechnung gestellt, ge胆ngen・ 
Der Notar vertrat demgegenuber die Ansicht, die Beteiligte zu 1) 
sei, vertreten durch die Beteiligte zu 2), Auftraggeberin gewesen. 

Das Landgericht hob mit BeschluB vom 19. 3. 1992 auf die 
Beschwerde der Beteiligten zu 1) die Kostenberechnung des Notars 

vollstreckbare Ausfertigung vom 
25. 11. 1991 auf; die weitere Beschwerde lieB es zu. Zur BegrUndung 
wird ausgefhrt, daB dieBeteiligte zu 1) mangels Mftragserteilung 
an den Notar nicht Kostenschuldnerin geworden sei. Den Nachweis 
einer Bevolim配hti四ng der Beteiligten zu 2) h曲e der Notar nicht 
erbracht. 

3－讐e凸．製讐gen 讐費慰呼idu讐讐寧：1響腎 
Denat erst am jo. o. iiiつ zugegangen ist. 

Aus den Grnnden: 

2. Das zulassige Rechtsmittel bleibt sachlich ohne Erfolg. 

c) Es kann dahinstehen. ob die Beteiligte zu 1) hinsichtlich 
0er tieurKunaungstatigKeit aes INotars eine V町aniassernat- 
tung tririt (v皿． uavし」OW IilNOt乙 1:Jさy.IUI 1一 lvIittJiavlNot 
1:Iどど， 1'uJ;in民 isostenscnuianerscnatt entiaiit jeaentaiis 
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 
oenaupteten 加itrag aogewicnen, wozu er mcm oerecntigt 
war (B習ObLGZ 1993, 198/202 [= MittB習Not 1993, 
242]).  
Die Gebuhr des§145 Abs. 1 Satz 1 KostO entsteht nur, 
wenn der vom Notar gefertigte Entwurf vollst加dig und vor- 
lesungs負hig ist (B習ObLGZ 1989, 331ノ337 [= MittB習Not 
1990, 58]). Dies trifft auf den gefertigten Entwurf als Kauf- 
angebot nicht zu. Der Entwurf enthalt 一worauf die Notar- 
kasse zu Recht hinweist 一 in Nr. 7 eine Verpflichtung des 
Ang山otsempfngers zur Annahme des Angebots unter be- 
stimmten Voraussetzungen, so面t 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 Vertragsgebuhr des§36 
Abs. 2 KostO ausl6st, wie sie hier in Rechnung gestellt 
wurde. 

3・Da es somit jedenfalls hinsichtlich des vom Notar erstell- 
ten Vertr昭sentwurfes an einer Veranlassung durch die 
Beteiligte zu 1) fehlt, ist diese auch nicht Kostenschuld- 
nerin. Die weitere Beschwerde des Notars erweist sich als 
unbegrundet und ist zuruckzuweisen. 
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24. KostO§131 Abs. 1,§§68, 66, 30 但おchftswert 鹿5 
Beschwerdeverfahrens) 

Zum Gesch狙swert eines die 功schung einer Auflassungs・ 
vormerkung betreffenden Besch晒肥rdeverfahrens. 

BayObLG, BeschluB vom 23 . 9. 1993 一 3 Z BR 151/93 一 
mitgeteilt von 而hann Demharter, 斑chter am B習ObLG 

Aus ddn Tatbestand 

Mit 取ufvertr叩 vom 15. 5. 1979 verkaufte der Beteiligtezu 1)sein 
lm しrunQDucnQesAmtsger1ChtsNUrnDe亀 vorgetragenesGrund- 
stUck an die Bdeiligte zu 2). Am 25. 7. 1979wurde in dasGrund- 
DuCnelne 加1lassimg8vOrmerkungZUgunstenderBete1llgtenzu2) 
eingetragen. 

Die Antr加e des Bdeiligten zul)vom 21.5. undl4.8. 1991 auf 
LosCnungQer ノAullassung8VOrmerKungwumenlnlt BeschluljdeS 
Amtsgerichtsvoml6,12.199lzuruckgewiesen. 

Diehie堪egenerhobeneBeschwemedesBeteiligtenzul)wurde 
vom LandgeriChtmit BeschluI3 vom 2. 4.1993 zum Teil alsunzu- 
lasslg verworlen,zumlellmsunDegrUndet ZUrUCkgewlesen.Den 
BeschwerdewertsetztedasLandgerichtaufl20000DMfest(Nrll 
QerbntsCnelQung）・ UasLand四rlChtstutzteselneEntsClieldunglm 
wesentlichendarauf,d叩 dasGrundungsmitglied der Beteiligten 
zuZ)5. der tats加hlich nicht zur Entstehung gelangten FirmaT. 
die 功schung 叱r 加nassungsvormerku昭玩slangnichtbewilligt 
habe. 

Mitseiner 一 sp批erzuruckgenommenen 一 BeschW町dewandte 
sichderBeteili飢eZul)9叩en dieGeschaftswertfestsetzungin 
NLllQer lanQgerlcntllcnen Lntscheldung. b「 Deantragtq den 
Geschaftswertauf 9 600 DM,einen Teil desKaufDreises aus dem 
長aulvertr昭 vom 1つ．つ． lyly,lestzusetzen. 

DasLandgerichthatderBesC晩rdenichtabseholfen・ 
DervertreterderStaatskasselegtegegendieGeschaftswertfest- 
setzung des Undgerichts ebenfalls Beschwerde ein mitdem 
Antrag,den Beschwerdewert aufl450 000 DM festzusetzen. 
Der Beteiligte zul)habe das Grundstuck mit Kaufvertragvom 
L7. 1992 zu diesem KaufPreis weiterve議uBert. 

Aus den Gr立ndew 

1. Das noch verbliebene Rechtsmittel der Staatskasse ist als 
Erstbeschwerde gem.§31 Abs. 3 Satz 1 i. V. m.§14 Abs. 3 
Satz 1 KostO anzusehen, da das Landgericht bei der Fest- 
setzung des Geschaftswerts fr das Beschwerdeverfahren 
im ersten Rechtszug entschieden hat. 

Der Beschwerdewert（§567 Abs. 2 ZPO) ist erreicht 

2. Die sonach zulassige Beschwerde ist sachlich nicht 
begrundet. Das Landgericht hat den Geschftswert fr das 
Besc加erdever価ren im Ergebnis zutreffend festgesetzt. 

の Nach§131 Abs. 2 KostO bestimmt sich der Geschafts- 
wert fr das Beschwerdeverfahren in Angelegenheiten der 
rreiwiiiigen しericntsDarkeit in allen Fllen nach §30 
助stO. In verm0gensrechtlichen Angelegenheiten 一 wie 
nier 一 ist ciafler der Wert cies Ieschwerctegegenstan叱5 
regelm加ig in erster Linie gem.§30 Abs. 1 KostO nach 
freiem Ermessen zu bestinmien. 

Dabei kommt es vor allem auf das 面t der Beschwerde 
verfolgte wirtschaftliche Interesse, die Bedeutung der 
tsescnwerae lur die Iete1ligten sowie aut die sonstigen 
umstanae dl留セinzellalles an. Die tur dien ersten Rechtszug 
matgeDiicnen vorscnrilten dierK ostenorUnung めnnen als 
Anhaltspunkt- fr die vorzunehmende Sch批zung heran- 
gezogen werden, sind jedoch nicht unmittelbar anzuwen-- 
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den (standige Rechtsprechung des Bayerischen Obersten 
Landesgerichts；軍1. BayObLGZ 1986. 489ノ491: BavObLG 
JurBuro 1978, 1372/1373; 1982, 116 und 1387/1388; 1983, 
1553【＝ MittBayNot 1983, 245];1984, 266 und 1883; 1985, 

13糾 /1382). 	 ・ 
b) Nach den als Anhaltspunkt fr die Sch批zung heranzu-一 
ziehenden Vorschriften der KostO fr den ersten Rechtszug 
bestimmt sich der Geschaftswert einer L6schung nach dem 
wert aer geioscnten セintragung; maLgeDenc1 ist allerdings 
nicht der gegenwartige Wとrt desg eめschten Rechts. sondern 
aer wert1, aen aas 此cnt nacn dem Inn肌 der 上intragung 
h批t島 wenn diese 血 Zeitpunkt der Lschung vorgenommen 
wUrde (allg. Meinung,vgl. BayObLGZ 1955. 102/108: 
B習ObLG Rpfleger 1986, 31 「一 MittBayNot 1985, 271 
=DNotZ 1986, 433];Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl.§23 
Rdnr. 5 und §68 Rdnr. 6 und 6 d; Gttlichノル伍mmler 
KostO 11.Aufl. Stichwort,, Lschungen" 5. 770). Es 如mmt 
somit. auf den Wもrt an. den die A血flassun郎vormerkung 
nacn Qen 引Igemeinen Wertvorscliritten hatte, wenn sie im 
Zeitpunkt der L6schung eingetr敗en worden 嘘re. In aller 
即gei Kommt d1aDei als Uescflaltswert Uhr we tintragung 
einer Auflassun部vormerkung der volle \ んrt des Grund- 
stucks in Betracht; liegt der Auflassungsvormerkung一wie 
hier 一 ein Kauf zugrund島 so ist gem.§20 Abs. 1 Satz 1 
KostO grundsatzlich der Kaufpreis m加gebend (B習ObLGZ 
1961, 112/116; B習ObLG Rpfleger 1986, 31「＝ MittB習Not 
1985, 271=DNotZ 1986, 433];Rohs/麗dewer Rdnr. 3 a, 
Korintenbergノ取卯eノβenge!ノReimann KostO 12. Aufl. 
Rdnr.5, je zu§66; Gott!ichノル危mm!er Stichwort,, Auf- 
lassungsvormerkung" 5. 86); ist der Kaufpreis niedriger 
als der Wert des Gegenstands, so ist dieser m叩gebend 
（§20 Abs. 1 Satz 2 KostO). 

Damit e稽ibt sich, d叩 entgegen der Rechtsauffassung des 
Landgerichts vorliegend nicht vom Gegenwert im T(au釦er- 
trag vom 15. 5. 1979, sondern gern.§20 Abs. 1 Satz 2 KostO 
vom derzeitigen Verkehrswert des Grundbesitzes auszu- 
genen ist. aer nacn diem weite化n Xautvertrag vom 1. 7. 1りり2 
mit i 4つ ) UU) UNI anzusetzen ist. 

Allerdings kann dieser Be五ehungswert dem zu sch批zenden 
Beschwerdewert nicht in voller Hohe zugrunde g elegt 
weruen. uies wurdle dem mit dier B eschwerdte vertol吐en 
wirtscnaitncnen Interesse dle5 tetei1i虹en zu 1 ) nichtg e- 
recnt. 

Es trifft zwar zu, da die angestr山te L6schung der 加f- 
lassungsvormerkung Voraussetzung fr die 則ligkeit des 
Kaufpreises aus dem Vertrag vom 1. 7. 1992 ist. Die Be- 
schwerdeentscheidung des Land即richts bedeutet 舶er kein 
endgultiges Hindernis fr die Durchfhrung dieses Kauf- 
vertrages. Die vom Landgericht beanstandete, derzeit noch 
fehlende L0schungsbewilligung eines Grn血ngsmitglieds 
der Beteiligten zu 2) kann durchaus noch beigebracht, 
gegebenenfalls auch erstritten werden. Die 恥rbereitungen 
hier価 sind getroffen. Das Beschwerdeinteresse des Betei- 
iigten zu ij ging dlesflalD letztlicH aul eine teschleunlgte 
Durchfhrung der b改ehrten 功schung und ist nur mit 
einemb rucnteu dies an sicfl anzusetzendten じeschattswerts 
der L6schung zu bewerten. Der vom いndgericht fest- 
gesetzte Wert von 120 000 DM ist angemessen. 

3. Die Beschwerde der Staatskasse erweist sich somit als 
unbegrUndet und ist zurUckzuweisen. 
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25. KostO§144 Abs. 1 (Keine Geb立hrenerm切igung 声r 
Deutsche Bundesbahn) 

Die Deutsche Bundesbahn ist ein wirtschaftliches Unter- 
nehmen des Bundes im Sinne des§144 Abs. 1 S. 1 KostO. 

(Leitsatz der Schr諺leitung) 

Hanseatisches 0W Bremen, BeschluB vom 23. 2. 1993 
一 1 W 55ノ92 一 

26昌 KostO§144 Abs. 1 伍一ine Geb女hrenerm鄭igung ルr 
Deutsche Bundeアost TEL 

Das Sonderverm6gen Deutsche Bundespost TELEKOM 
ist ein wirtschaftlic恥5 Unternehmen, so daB die Bundes- 
republik Deutschiand fhr eine dieses Unternehmen be- 
treffende Angeiegenheit keine GebhhrenermhBigung nach 
§144 KostO beanspruchen kann. 

OLG Celle, BeschluB vom 9. 9. 1993 一 8 W 40/93 

27. KostO§144 Abs. 1; PostVerfG§§4, 37, GG Art. 12 
Abs. 1 S. 1, Art. 73 Ziff. 7, Art．幻 Abs. 1 S. 1 (Deutsche 
Bund叫フost POSTDIENST wirtschaftliches Unternehmen) 

丑otz der Wahrnehmung von Au堀aben der Daseinsvor- 
so昭e sind Bundespost und Bundesbahn wirtschaftliche 
Unternehmen im Sinne des§144 Abs. 1 Satz 1 KostO. 

(Leitsatz der Schr諺leitung) 

OLG Dusseldorf. BeschluB vom 8. 6. 1993 
一 10 W 37-42/93 一 

Aus den Gr貢nden: 

Die weitere Beschwerde ist gern.§156 Abs. 2 Satz 2 KostO 
statthaft. weil das Landgericht sie zugelassen hat. Sie ist 
aucn torrn- unu tristgerecnt eingelegt (9 1つb AUs．乙さ肌zi 
Abs・4 K05t0）・リ郎 Kecfltsrnittel uer Kostenscnuianerin ist 
jedoch unbegrundet. 

Das いndgericht hat durch die angefochtene Entscheidung 
zu 即cht die Einwendungen der Kostenschuldnerin gegen 
die Kostenrechnungen Nr... . des Beschwerdegegners 
zuruckgewiesen. Entgegen der von der Kostenschuldnerin 
vertretenen Auffassung steht ihr keine GebuhrenerrnaBi- 
gung g em，真 144 At5. 1 さatz 1 iostu zu. uenn aie aurcn aen 
IN Ot町 aDgerecnnete Angelegenneit tetrat ein wirtscnatt- 
liches Unternehrnen im Sinne des§1 Abs. 2 PostVerfG, 
namlich den von der Beschwerdefhrerin betriebenen Post- 
aienst・じegenstanu Uer D ezeicnneten 即stenrecnnungen 
war die Beurkundung von GrundstUckskaufvertragen, 
welche die Beschwerdefuhrerin rnit dern Ziel 加geschlossen 
hatte, auf den betreffenden Liegenschaften ein Fracht- 
zentrurn zu errichten; Dazu irn einzelnen: 

r) Zwar ist die Beschwerdefhrerin begrifflich dem Begriff 
,,Iiuncr、 gern.9 144 At5. 1 satz 1乙itt. 1 KO5LU zuzuoranen. 
Denn auch nach der Neustrukturierung 血rch das Post- 
struKturgesetz vorn ど・6・1ソどソ stellt sie ein さonaerverrnogen 
des Bundes 面t eigener Wirtschafts- und Rechnungsfh- 
rung dar, welches sich wiederum in die Teilsonderverrn6gen 
der drei Uiiternehrnen Deutsche Bundespost POST- 
DIENST, Deutsche Bundespost POSTBANK und Deutsche 
Bundespost TELEKOM gliedert （§2 Abs. 1 PstVerfG, 
vgl. Gdttlich/Mnmmler, Kornrnentar zur KostO, 11. Aufl., 

Stichwort,, Deutsche Bundespost"). Allerdings hat auch 
der Bund keinen Anspruch auf bevorzugte Behandlung irn 
Rahmen der notariellen 扇stenabrechnung, wenn er ein 
wirtschaftliches Unternehrnen betreibt. 

Der Senat hat in Bezug auf ein weiteres nicht rechtsfhiges 
Sonuerverrnogen Ues Iiunues rnit eigener Wirtscflalts- unu 
KecflnungstUflrung, narnlicfl me Ueutscfle IiunuesDafln, 
bereits entschieden, daB diese jedenfalls 血 Sinne des 
Kostenrechts ein wirtschaftliches Unternehrnen des Bundes 
ist unu UesflalD Keinen Ansprucn aur K ostenerrnaingung 
nach§144 Abs. 1 Nr. 1 KostO hat (MittRhNotK 1992, 94 

【一 MittB習Not 1992, 291=DNotZ 1992, 595] ). Auch in 
der h6chstrichterlichen Rechtsprechu昭 ist anerぬnnt, daB 
wirtschaftliche Unternehmen von 郎rnerschaften des 
oflentlicflen Kecflts solcfle セinricfltungen unu A magen 
sind, die au山 von einern Privatunternehrnen rnit der 
Absicht der Erzielu昭 dauernder Einnahrnen betrieben 
werden 如nnen und auf kornrnunaler Ebene, z. B. in Forrn 
von Eigengesellschaften. betrieben werden (Senat a. a. 0.. 
rnit Hinweis aut IiじHL 9つ， 1つう， 1う 1). Der von Uer Iiunues-- 
b韻n anzustrebende wirtschaftliche Erfolg der Steigerung 
der Ertr昭eu ber 血sM郎 der 加fwendungen hinaus bei 
einer nach Kostengesichtsijunkten orientierten Betriebs- 
tunrung 民icflt tUr Uie Annanrne eines wirtscflattlicflen 
Unternehrnens (Senat a. a. 0.）一 

2) Diese Grundsatze sind irn wesentlichen auch auf den vn 
der Beschwerdefuhrerin .b吐riebenen P(粥tdienst anzuwen- 
den. Aus ミ 37 Abs. 1 PostVerfG folgt. daB die6 ffentlichen 
Linterneflrnen Uer Kostenscnulctnerin, also aucn aer rost- 
dienst, so zu leiten sind, da6 die Ertrge die 加fwendungen 
decken. DarUber hinaus soll irn Hinblick auf das erforder- 
liche Eigenkapital ein angernessener Gewinn erwirtschaftet 
werden. In dieser Hinsicht ist festzustellen, daB der Be- 
schwerdefhrerin gerade fr den hier in Rede stehenden 
リienstleistungstereicfl Uer I'aKet- unu rracntDetoraerung in 
den vergangenen Jahren eine erhebliche Konkurrenz durch 
Privatunternehrnen erwachsen ist, dern standzuhalten sie 
sich durch Gewinnsteigerungen bernuhen rnuB. Zwar weist 
Uie Kostenscflulunerin zut民TTenu uaraut nin. uaij sie in 
erfletMicflern AusrnaIj gerneinnutzige, ottentlicfl-recfltlicfle 
Aufgaben zu erledigen hat. Von ihr sind u. a. Infrastruktur- 
dienste (Mononolauf 加en und Pflichtleistungen sowie die 
notwenaige InirastruKtur Irn さinne aer ottentlicnen Aul- 
gabenstellung. insbesondere der Daseinsvorsorge. nach den 
じrunusatzen Uer 1勺litiR Uer IiunciesrenuuliK リeutscniana 
zu sicflern unu ci町上ntwicKlung anzunassen し94 A05. 1 
さatz .i 1-'ost VertU)．リie 糾eicflzeitige 耳tuiiung einer ge- 
rneinnutzigen6舵ntlich-rechtlichen Aufg曲e steht jedoch 
der Annahrne eines wirtschaftlichen Unternehrnens durch 
eine K0rperschaft des6 ffentlichen Rechts nicht entgegen, 
wenn nur ein wirtschaftlicher Erfolg angestrebt wird, 
der den Aufwand 一 w叩n auch rn6glicherweise nu工 in 
bes山eidenern Urn価g 一 ubersteigt (BGH a. a. 0., 157, 
158). Zur Erreichung dieses betriebswirtschaftlichen Ziels 
ist die BeschwerdefhrerinU berdies auch naめ §37 Abs. 1 
PostVerfG gesetzlich veroflichtet. Gem.§4 Abs.1 Satz 5 
und b 1勺st vertu teteiiigen sicfl alle drei u nt町nenrnen aer 
[ostenscflulUnerin arn WettDewero, und die LJ nternenrnen 
sind unter Berucksichtigung der gesetzlich aufgefhrten 
Leitlinien nach betriebswirtschaftlichen Grunds飢zen zu 
fhren. Hinzu kornrnt, daB die Kostenschuldnerin nach der 
ausdrucklichen 肋gelung des ミ 4 Abs. 1 Satz 4 PostVerfG 
aucn Dei aer wanrnenrnung aer ottentlicfl－民cnuicnen Aut- 
g加en an die betriebs6kono面sche Notwendigkeit der 
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Beachtung der Grenzen der wirtschaftlichen M6glichkeiten 
geounuen ist・セin genereiies i-'rim肌 uer wanrnenmung 
6ffentlich-rechtlicher oder hoheitlicher Aufgaben besteht 
somit nicht. 

訟轟言盟課瓢農 auchsung a器轟「競n覇 
zu den wirtschaftlichen Unternehmen im Sinne des§144 

雛 1n，競 e言揺昂轟諮脱器こ競こ』際 
liche Hand gesetzlich verpflichtet ist oder bei denen die 
gemeinnutzige Zielsetzung im Vorde昭rund steht (BeschluB 
vom 5. 11. 1992 一3 Z BR 136/92). Zwar hat der Bund nach 
Art. 73 Ziff. 7 GG die ausschlieBliche Gesetzgebungs-- 

慧窯鷺業r.1黒Posziも農認譜窯轟瑠 
；農認『霊 r認器マ＼織器 Ve

er 鵠器認誌 
indessen nicht aus, d叩 sich der Hoheitstra四r zur Erfl- 

1器こ霊錯畿識n BodZ a. a.豊des161驚畏器『盤 
BGFI2, 37, 41; 6, 304, 309 f.). Gem.§7 PostG sind die 
durch die Inanspruchnahme der Einrichtungen des Post- 
wesens entstehenden Rechtsbeziehungen grunds飢zlich 
privater Natur. Zur Errichtung des bezeichneten Fracht- 
zentrums ist die Kostenschuldnerin dar面er hinaus auf den 
AbschluB einer VielzahL privatrechtlicher Vertrrg島 u. a・der 
hier in Rede stehenden Grundstticksubertragungsgeschafte, 
angewiesen. 

LEe Kegelungen in A rt．・I3lNr. iunu ざ 1 AD5. 1じじ sina aucn 
uer sacnncne urunu uatur, u別jsicn uie iiescnweruerunrerin 
auf dem Gebiet des Post- und Fernmeldewesens umfang- 
reich privatrechtlich bet凱igt. Jedoch nimmt auch die 
grundgesetz1iche Normierung dem 6 ffentlichen Unter- 
nenmen 均staienst nicnt me Iigenscnatt eines wirtschaft- 
lichen Unternehmens. Dem steht gleichfalls nicht entgegen, 
d郎 die Beschwerde比hrerin mit dem Postdienst Funktio- 
nen der Daseinsvorsorge wahrnimmt．加derenfalls mBten 
etwa alle Verkehrs-、恥昭。攻ungs- und Entsorgungsbetriebe 
ungeacntet inrer Jeweiligen Kecntstorm unu ir昭ersenatt 
unter die gebuhrenicht1iche Privilegierung des§l44Abs. 1 
Satz 1 KostO fallen, was jedoch nicht Sinn dieser gesetz- 
lichen Vorschrift ist．丑otz der Wahrnehmung von Auf- 
gaben der Daseinsvorsorge sind von dieser Privilegierung 
Bundespost und Bundesbahn als wirtschaftliche Unterneh- 
men ausgeschlossen (KorintenbergんDre漉ann, Kommentar 
zur KostO, 12.AufI.,§144 Rdnrn. 9. und 16; . Schmidt, 
MittRhNotK 1989, 209, 210; a. A. B町ObLG a. a. 0.; 
Gdttlich/Mmmier, Kommentar zur KostO, 11. Aufl., 
Stichwort,, Deutsche Bundespost"；万勿ゾmann，助sten- 
gesetze, 24・Aufl.博 144 KostO Anm・4 A). 

Zwar genieBen Bundesbahn und Bundesnost . gern.§11 
A05. 1 長05W tierreiung von uen じericntsgeDun肥n in 
Angelegenheiten der freiwi1ligen Gerichtsbarkeit. Die 
Anwenaung Uieser Regelung aut Uie Jiosten Uer Notare 
scheitert aber schon daran. daBg em．員 143 Abs. 1 KostO die 
vorscnrirL ues 9 Ii 長ostu unanwenu Dar 15t, wenn 一 wie 
hier 一 die GebUhren fr die T飢'tgkeit des Notars diesem 
selbst zuflieBen. 

4) Eine Verpflichtung, berufliche Leistungen fr ein Entgelt 
zu erbringen, das erheblich unter den als angemessen 
geltenden RegelgebUhren liest. istU berdies verfassungs- 
recnuicn als tinscnranicung aer treien Lierutsausutxmg 
(Art. 12 Abs. 1 Satz「 2 GG) zu beurteilen. Da die Gebuhren, 
die dem Notar zuflieBen, das Entgelt fr seine 寛tigkeit 
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darstellen，短nn ihm nicht zugemutet werden, auf den 
gr0Bten Teil seiner GebUhren in all den Fallen zu verzichten, 
in denen es fr den Staat gerechtfertigt sein mag, von der 
Erhe加ng von Gebuhren abzusehen. Vielmehr muB in 
jedem 恥Ile, in dem GebUhrenfreiheit gewahrt werden soll, 
gepruft werden, ob damit nicht von dem Notar ein unzu-- 
mutbares Opfer verlangt wird (BVerfGE 47, 285, 321, 322 

「＝ DNotZ 1978, 412] ). Das E培ebnis einer solchen Prufung 
snricht fr die hier vertretene Auffassung. dem Unterneh-- 
men eines 上ioneitstragers ieuenr引15 uann Keine じetuflren- 
erm引jigung gem・9 1L4 長ostu zu gewanren, wenn es neDen 
der Verwirklichung 6 ffentlich-techtlicher Ziele zumindest 
leichwertig auch wirtschaftliche Zwecke in Gewinnerzie-- 

iungsaDsicnt vertolgt. Lier uesetzgeter nat mit Uer Ausgren- 
zung der wirtschaftlichen Unternehmen aus der Gebuhren- 
ermaBigung des§144 Abs. 1 KostO eine klare Regelung 
geschaffen und damit gleichzeitig siche稽estellt, d郎 die 
GebUhrenvergUnstigung nur in einem engen. den Notar 
moglicnst wenig Lelastenuen Kanmen in Ansprucn genom- 
men 鵬rden kann・Eine weite昭ehende sachliche Abgren- 
zung laBt sich nicht zweifelsfrei definieren, da ein bestimm- 
tes Geschaft dero ffentlichen Hand nicht immer eindeutig 
der Erfllung einer hoheitlichen Aufgめe einerseits oder 
einer wirtschaftlichen Bet凱igung andererseits zugeordnet 
weraen Kann. im Interesse moglicnst einaeutiger una 
praktikabler Regelungen 血 Kostenrecht ist deshalb der 
Normierung, die mit den wirtschaftlichen Unternehmen 
einen abgrenzbaren Teil der Gesch註fte aus einer generellen 
Erm郎igungspflicht ausnimmt, der ぬrz昭 zu geben (vgl. 
auch die amtliche BegrUndung zu dem Gesetz zur Regelung 
ues uescnartswertes DeI ianu- oaer rorstwirtscnartlicnen 
Betriめsube昭aben u面 zur Anderung sonstiger bundes- 
rechtlicher Vorschriften vom 15・6・1989, abgedr. bei 
Rohs/T4を叱wer/Belchaus,§144 Rdnr. 1). 

5) Soweit die Beschwerdeftihrerin in ihrer Rechtsmittel- 
begrUndung darauf hinweist, sie erwirtschafte im Bereich 
des Paketdienstes jahrlich ein Defizit bis zu 2 Milliar- 
den DM, was m郎geblich auf ihrer gesetzlich bestimmten 
generellen Befrderungspflicht beruh島 嘘hrend private 
Konkurrenten unrentable Geschaftsbereiche und Regionen 
unberUcksichtigt lassen konnten, verm昭 diese Argumenta- 
tion ebenfalls der weiteren Beschwerde nicht zum Erfolg zu 
verhelfen. Im Zusammenhang mit den von der Beschwerde- 
tunrerin angesprocnenen wirtscnattlicnen 上rwagungen ist 
namlich zu berUcksichtigen. d叩sie sich in die bezeichneten 
urei unrernenmen gileuert, von welcnen sicfl Uasjenige Uer 
Telekom durch gute betriebswirtschaftliche Ergebnisse mit 
ernernicnen じewrnnen auszeicnner，じem. 9 3ノ AD5. 3 さ肌zi 
PostVerfG ist zwischen den Unternehmen ein Finanzaus- 
gleich vorzunehmen, wenn eines der Unternehmen, insbe- 
sondere als Folge der Beachtung der Leitungsgrunds飢ze 
Gesg L AD5. 1 i-'ostvertu, nicnt in aer tage ist, uie ノ七utwen- 
dungen aus eigenen Ertragen zu decken. Es ist gerichts- 
bekannt, d叩 entspre山end dieser gesetzlichen Vo昭めe die 
Gewinne der Teleko血 in einem bet血chtlichem Umfang 
zum 加sgleich der Defizite des 恥stdienstes hera肥ezogen 
werden. Unabhangig davon verliert ein Unternehmen seine 
rngenscnart aisじewerteDetriet nicnt aiiein aauurcn, aaij es 
bisher mit erheblichen Verlusten abgeschlossen hat. Kein 
Kaufmann bUBt seinen Status als Inhaber eines Handels- 
gewerbes aufgrund des Umstandes ein, d論 sein Be篤ieb 
一 g昭ebenenfalls jahrelang 一 mit Verlust arbeitet (BGH 
a. a. 0., 158, 159 mit Hinweis auf Becker NJW 1977, 
1674/1675). 
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28. KostO §144 Abs. 1; PstVerfG §§4, 37 (Deutsche 
Bun叱叩Ost POSTDルJ'JST 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 2ebUhrenbe2Unsti2l flm Anschlun an 01石 DUssel-- 
aort, MIUKflNOIK 199i, 1t1 1= in aiesem neut さ．』つ』 
=DNotZ 1994, 131]). 

Pflzisches 0W ZweibrUcken, Beschlu vom 24. 1 1. 1993 
一 3 W 186ノ93 一，mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des Pflzi-- 
schen OLG ZweibrUcken 

Aus den GrZM切1.' 

Bei der Deutschen Bundespost POSTDIEN訂 handelt es 
sich um ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes. das 
ciesnait, von a er Uebuflrenbegunstlgung. ues 9 i'4 '七D5. 1 
さatz 1 1N. 1 ISO5tU ausgescnlossen ist・her さenat ioigt inso- 
weit den grundlegenden 血5錐hrungen des 0W Dtissel-- 
dorf (MittRhNotK 1993, 167【＝ in diesem Heft S. 252 
= DNotZ 1994, 131]); so auch：助rintenb叩沢eimann, 
KostO, 12．血fi.,§144 Rdnr. 9; Schmidt, MittRhNotK 
1989, 209, 210; Mりer in Anm. zu OLG Dtisseldorf 
MittBむNot 1992, 291, 292 re. Sp.; OLG Dtisseldorf, 
DNotZ 1992, 595=MittB習Not 1992, 291 betreffend die 
Deutsche Bundesbahn; a. A. : BayObLGZ 1992, 324 = 
MDR. 1993, 585 = JurBtiro 1993, 304 betreffend die 
Deutsche Bundespost TELEKOM；ん勉 mm肥r, Jurbtiro 1990 
Sp. 696; Gottlich/MZmmier, KostO, 11. Mfl., Stichw. 
,,Deutsche Bundespost" S. 266/267 und Stichw.,, ErmaBi- 
gung von Notargebtihren" 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 
zuzuor血en・Die Deutsche Bundespost gliedert sich in 
drei Teilbereiche, die als6 ffentliche Unternehmen mit den 
Bezeichnungen ,, Deutsche Bundespost POSTDIENST, 
Deutsche Bundespost POSTBANK, Deutsche Bundespost 
TELEKOM" gefhrt werden （§1 Abs. 2 Post VerfG）・ 
Bei dem diesen Unternehmen gewidmeten und bei deren 
Verwaltung erworbenen Verm6gen handelt es sich um 
さonciervermogen des Jiunaes, wobei sicn uieses in cue leil- 
sondervermogen der drei Unternehmen. gliedert（§2 Abs. 1 
PostVerfG). Fr die Verbindlichkeiten der Deutschen 
Bundespost haftet der Bund mit diesem Sondervermogen 

（§2 Abs. 2 恥stVerfG). Der Beteiligte zu 1) erhebt in vor- 
liegen叱m 固1 mithin als beurkundender Notar Gebuhren 
von dem Bund i. 5. des§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO (dies 
ist in Rechtsprechung und Literatur 一 soweit ersichtlich 一 
auBer Streit；里1. nur: OLG Dusseldorf MittRhNotK 1993, 
167 「＝ in diesem Heft 5. 252 = DNotZ 1994, 131]; 
BayObLG a. a. 0.; Gttlich/Mmmier, a. a. 0., Stichw. 
,,Deutsche Bundespost" 5. 266; Mmmier a. a. 0.). 

2. Die weitere Voraussetzung der GebuhrenermaBigung 
nach§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO, d翻 die Angelegenheit 
nicht ein wirtschaftliches Unternehmen des Bundes betrifft, 
ist hingegen nicht gegeben. 

a) Um wirtschaftliche Unternehmen von K6rperschaften 
des0 ffentlichen Rechts handelt es sich bei solchen E血rich- 
tungen und Anlagen, die au山 von einem Privatunterneh- 
men mit der Absicht der Erzielung dauernder Einnahmen 
betrieben werden 姉nnen und zumindest gelegentlich auch 

betrieben werden・Notwendig ist eine T飢igkeit, die nicht 
allein und herkommlich mit der Zielrichtung einer6 ffent- 
lichen Aufgabe betrieben wird (BGHZ 95, 155, 157). 

Hiervon ist bei der Deutschen Bun叱叩ost POSTDIEN訂 
auszugehen. Die Unternehmen der Deutschen Bundespost 
POSTDIENST, POSTBANK und TELEKOM sind gem. 
§37 Abs・1 und 2 PostVerfG so zu leiten, d叩 die Ertrage 
die Aufwendungen decken. Die Unternehmen sollen fr die 
einzelnen Dienste in der Regel jeweils die vollen Kosten und 
einen angemessenen uewinn erwirtscnarten. IN acn 94 
Abs. 1 Satz 5 und 6 PostVerfG beteil培en sich die Unter- 
nehmen am Wettbewerb und sind nach betriebswirtschaft- 
lichen Grundsatzen zu fhren. In dem hier in Rede stehen- 
den Iiienstleistungsbereicfl der 1-'aKet- und tracntbetorue- 
rung ist der Beteiligten zu 2) in den letzten Jahren eine 
erhebliche Konkurrenz durch Privatunternehmen erwach- 
sen. der standzuhalten sie sich durch Gewinnsteigerungen 
Demunen muij. ijieses tsestreDen rinuet in zum ieii urasti- 
schen Gebuhrenerh6hungen sichtbar Ausdruck (vgl. OLG 
DUsseldorf MittRhNotK 1993, 167 「＝ in diesem Heft 
5. 252=DNotZ 1994, 131]). 

b〕 Der Hinweis der Beteiligten zu の auf die in§4 Abs. 1 
I-,ost vertu niedergelegten Leitungsgrunasatze recntrertigt 
keine andere Beurteilung. Zwar haben die Unternehmen der 
Deutschen Bundespost die Nachfrage von Bti昭ern, Wirt- 
schaft und Verwaltung nach Leistungen der Post-, Post- 
bank- und Fernmeldedienste zu decken, wobei auch Infra- 
strukturdienste und die notwendige Infrastruktur i. 5. der 
6ffentlichen Aufgabenstellung, insbesondere der Daseins- 
vorsorge, nach den Grundsatzen der Politik der Bundes- 
republik Deutschland zu sichern und der Entwicklung 
anzupassen sind. Die Grenzen der wirtschaftlichen M6g- 
lichkeit der Unternehmen sind allerdings zu beachten 
(94 Abs・1 さatz 4 1-'ostVerlU). Insbesondere das in uen 
Grundsatzen der Wirtschaftsfhrung 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 
Erfllung einer 6 ffentlichen Aufgabe ausUbt, auch wenn 
sich bei der \ なhrnehmung ihrer Tatigkeit der Grundsatz 
der Gemeinwirtschaftlichkeit und der der wirtschaftlichen 
Betriebsfhrung widerstreiten. Zwar braucht die Deutsche 
Bundespost keine, Gewinnmaxi面erung" anzustreben; dies 
steht jedoch der Annahme eines wirtschaftlichen Unter- 
nehmens nicht entgegen. Es genUgt, daB ein wirtschaft- 
licher Erfolg an即strebt wird, der den Aufwand 一 wenn 
auch nur in bescheidenem MaBe 一 ubersteigt (vgl. BGH, 
a. a. 0.. betreffend die Oualifizierung der Deutschen 
Jiunclesbafln ais uewerDeDetriet,）・ riierzu ist uie ijeutscne 
Bundespost 一wie dargelegt 一 verpflichtet. Ein generelles 
Primat der Wahrnehmu昭 offentlich-rechtlicher oder 
hoheitlicher Aufgaben besteht somit nicht (vgl. OLG 
Dtisseldorf a. a. 0.). 

c) Die Deutsche Bundespost beruft sich darauf, daB zwi- 
schen dem defizit証 arbeitenden Unternehmensteil POST- 
DIENST und der TELEKOM seit Jahren ein milliarden- 
schwerer Finanzausgleich nach§37 Abs. 3 PostVerfG 
zugunsten des POSTDIENSTES stattfindet. Dies kann 
dem Unternehmensteil POSTDIENST jedoch die Eigen- 
schaft eines wirtschaftlichen Unternehmens nicht nehmen 
(zutreffend OLG DUsseldorf a. a. 0.). Kein Kaufmann btiBt 
allein deshalb seinen Status als Inhaber eines Handels- 
gewerbes ein, weil sein Betrieb 一 gegebenenfalls jahre- 
lang 一 mit Verlust arbeitet（昭1. BGH a. a. 0. 5. 158/159). 
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0.). 
aus, 

Die 
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恥r die Annahme eines Wirtschaftsunternehmens gilt dies 
entsprechend. Gerade angesichts des gesetzlich vorge- 
schriebenen Finanzausgleichs erschiene es nicht nachvoll- 
ziehbar, das sich durch gute betriebswirtschaftliche E稽eb- 
nisse mit erheblichen Gewinnen auszeichnende Unter- 
nehmen TELEKOM, das den gleichen Leitungsgrundsatzen 
und Grundsatzen der Wirtschaftsfhrung （§§4 und 37 
恥stVerfG) wie das Unternehmen POSTDIENST unter- 
liegt, anaers als aieses als wirtschaftliches Unternehmen 
zu qualifizieren. 	 : 

d) Keine Bedeutu取如mmt in vorliegendem Zusammen- 
nang aer Iatsacne zu, aa13 Uie Deutsche Bundespost zu 
inren 民istungen nach 叱m 即stvertassungsgesetz ver-- 
pflichtet ist (ebenso OLG Dusseldorf a. a. O gegen 
BayObLG a. a. 0.). Unter Hinweis darauf, daB der Begriff 
des wirtschaftlichen Unternehmens dem Kommunairecht 
entstammt, wird er vereinzelt auch hinsichtlich der 血t- 
bestandsvoraussetzungen einer Gebuhrenerma伍gung gem. 
§144 Abs. 1 KostO negativ dahin abgegrenzt, daB als wirt- 
schaftliche Unternehmen nicht solche gelten, zu deren 
Betrieb die 6 ffentliche Hand gesetzlich verpflichtet ist 
(B町ObLG a. a. 0.; Mロmrnler, JurB血0 1990, Sp. 696 und 
1991, Sp. 502ノ503). Die Verall即meinerung einer dahin- 
gehenden kommunalrechtlichen Definition des wirtschaft- 
lichen Unternehmens ist jedoch nicht gerechtfertigt und 
erscheint insbesondere hinsichtlich der Voraussetzungen 
einer GebUhrenermaBigung nach§ 144 Abs. 1 KostO unz-- 

OW DUsseldorf a. a. 0.; Schmidt, MittRhNotK 
210; Mりer in Anm. zu OW DUsseldorf in 

MittBayNot 1992, 291, 292 re. Sp.) Bei der Deutschen 
Bundespost handelt es sich 一 ebenso wie bei der Bundes- 
sann 一 gewissermaiien um ein janus姉pfiges Wesen, 
welches sowohl6 ffentlich-rechtlich-gemeinwirtschaftliche 
als auch privatrechtlich-eigenwirtschaftljche 加ge auf- 
weist. hie Uesamtkonzeption der Betriebsfhrung richtet 
sicn nacn : wirtscnattlictien (Irundsatzen und ist auf die 
Erzielung eines angemessenen Gewinns ausgerichtet (vgl. 
insDesonaere 99 4 una 3/ 血stVerfU). Die Auffassung des 
B町ObLG (a. a. 0.), daB Unternehmen, deren Einrichtung 
und Unterhaltung der 6 ffentlichen Hand gesetzlich vor- 
geschrieben ist, die Geblihrenbegunstigung deshalb erhal- 
ten bleibt, weil solche Unternehmen nicht in erster Linie 
auf Gewinnerzielu昭即richtet sind，加erze昭t angesichts 
dessen betreffend die Deutsche Bundespost nicht. 

e) Fr die Beurteilung der Fr賠e, ob die Deutsche Bundes- 
post POSTDIEN訂 als wirtschaftliches Unternehmen 
anzusehen ist, kann schlieBlich auch die Verkehrsanschau- 
ung nicht unberucksichtigt bleiben; diese stellt erfahrungs- 
gemぎBauf betriebliche, o稽anisatorische und wirtschaft- 
liche Gesichtspunkte ab, d. h. auf den Aufbau und die Aus- 
gestaltung des Unterne面ens, wie es nach auBen in Er- 
scheinung tritt （里1. BGHZ 95, 155, 159 betreffend die 
寛tigkeit der Deutschen Bundesbahn als Gewerbebetrieb). 
Dem Verkehr stellt sich die Deutsche Bundespost POST- 
DIENST als ein auf die Be箔川erung von Briefen und 
Fracht gerichteter G加Bbetrieb dar. Das Prinzip der wirt- 
schaftlichen Betriebsfuhrung tritt 一wie oben da攻elegt 一 
gegefluter Uem (Irundsatz der Gemeinwirtschaftlichkeit 
jedenfalls nicht 略Ilig zurlick. Die Deutsche Bundespost 
steht vielmehr in einem regen Wettbewerb mit privaten 
Anbietern . vergleichbarer Dienstleistungen, wobei das 
Unternehmen POSTDIENST sich insbesondere mit priva- 
ten Paketbefrderungsunternehmen auseinanderzusetzen 
hat. Dementsprechend wirbt die Deutsche Bundespost in 
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erheblichem Umfang mit den Vorz電en ihrer Einrichtu昭en 
und Leistungen. Sie erstrebt da面t erkennbar eine Verhesse- 
rung inres wirtscnaltlicnen Ergebnisses. Das alles lenkt 
nacn 加Ilassung aes Senats die Ver如hrsanschauung dar- 
auf hin, in der 寛tigkeit der Deutschen Bundespost ein 
wirtschaftliches Unternehmen zu sehen. 

Dem steht nicht entgegen, daB die Deutsche Bundespost in 
6ffentlich-re山tlicher Rechts釦rm betrieben wird, staats- 
rechtlicher 北il der Bundesverwaitung ist und staatliche 
Tatigkeit ausめt (a. A. B習ObLG a. a. 
hoheitlicher Gewalt schlieBt nicht 
Hoheitst血ger zur Erfllung seiner Aufgaben 
Boden des burgerlich-rechtlichen Verkehrs begibt. So 
die durch die Inanspruchnahme der Einrichtungen 
恥stwesens entstehenden Rechtsbeziehungen privatrecht- 
licher Natur（§7 Satz 1 PostG). Auch bei der verfahrens- 
gegenstanalicnen teurkunaung mehrerer (Irundstucks- 
ubertra即ngsgeschafte fr den Bau eines Postfrachtzen- 
trums ist die Deutsche Bundespost POSTDIENST rein 
privatrechtlich tatig geworden. Jedenfalls in diesem Bereich 
ihrer 寛tigkeit ist sie deshalb als wirtschaftliches Unter- 
nehmen anzusehen (vgl. OLG Dusseldorf MittRhNotK 
1993, 167「－ in diesem Heft 5. 252=DNotZ 1994, 131] 
unter Hinweis auf BGHZ 95, 155). 

Bei dieser Beurteilung kann ni山t auBer Betracht bleiben, 
daB der Zwang, notarielle Leistungen fr ein Entgelt zu 
erbringen, das erheblich unter den Durchschnitts肋sten 
liegt, sich nur dann mit Art. 12 Abs. 1叩vereinbaren laBt, 
wenn er auf Gemeinwohlgrunden beruht. die schwerer 
wiegen als aie Ie1ange aer betrottenen Notare. Da die 
Geb面renermaBigung nach§144 節5. 1 助stO mithin eine 
enge Ausnahme von der Gebuhenpflicht gegen舶er dem 
Geb如rennotar darstellt, ist der Begriff, wirtschaftliches 
Unternehmen" weit auszulegen und im Z鵬1た1 mit der 
Folge des Bestehenbleibens der Geb如renpflicht zu bejahen 
(vgl. 石mだmann, Kostengesetze, 、 25. Aufl.,§144 KostO 
Rdnr. 4). Da die GebUhrenbe帥nstigung nur in einem 
engen, den Notar m6glichst wenig belastenden Rahmen 
gewahrt werden soll, steht- sie . dem Unternehmen eines 
Hoheitstr昭ers jedenfalls dann nicht zu. wenn dieses neben 
aer verwirKlicnung o tIentlich-recht!icher Ziele zumindest 
gleichwertig auch wirtschaftliche Zwecke in Gewinnerzie- 
l.ungsabsicht verfolgt bzw. deren 血tigkeit jedenfalls nicht 
allein mit aer 乙ielricntung eme丁 6ttentlichen Aiifgahe 
DetrieDen wira・Hiervon ist vorliegend 一 wie cia培elegt 一 
auszugehen. Der finanzwirtschaftlichen (steuerlichen) 
Behandlung der Deutschen Bundespost kommt im Rahmen 
des Notarkostenrechts keine entscheidungserhebliche 
Bedeutung zu. 

Anmerkung: 

1． 	 ノ 
Nach Durchfhrung der Poststrukturreform ist die 
Deutsche Bundespost in drei Teilbereiche aufgegliedert, 
die unter den Bezeichnungen,, Deutsche Bundespost 
POSTDIENST",,, Deutsche BundesDost POSTBANK" 
una,，リeutscne tunaespost :1ELEKOM.' gefhrt werden 

（§1 Absatz 2 PostVerfG). Bei allen drei Teilbereichen 
handelt es sich um 6 ffentliche Unternehmen, die Sonder- 
betriebsvermogen (ibilsonderverm6gen) des Bundes sind 

（§2 Abs. 1 PostVerfG). Zur Fra部，ob die Deutsche Bundes- 
post unter die GebUhrenermaBigungsvorschrift des§144 
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KostO fllt. li改en nunmehr vier obergerichtliche Erkennt- 
nisse vor: lNacn cien voraDgeorucKten isescniussen aes UIki 
uusseioorr una cies ULU 乙welurucKen steiit aie ueutscne 
Bundesoost POSTDIENST ein wirtschaftliches Unter- 
nenmen oes isunues im さinne aes 9 i'4 ios・1 さatz 1 1O5tU 
dar und hat daher keinen Ansoruch auf KostenermaBigurig: 
zum g ieicnen trgeonis K ommt aas 'JLj しeiie iur aie 
ueutscne isunoesoost 1 LLI1UM. uas isavenscne uoerste 
Lanuesgerlcflt war in semem Iiescfl1uIj vom ii. ii・1ソ9乙 
(MittB習Not 1993, 47) fr den 北ilbereich TELEKOM der 
Deutschen Bundespost zum gegenteiligen Ergebnis gelangt. 

2.  
Die Entscheidung der Frage. ob die Deutsche Bundesoost 
mit in民na肥1 ieiiロereicnen in oen しenuij 0er じeuun化n- 
ermaBi四ng kommt, welche die Vorschrift des§144 KostO 
anordnet, wird in allen vier BeschlUssen ausschlieBlich 
unter dem Aspekt des, Wirtschaftlichen Unternehmens" 
im Sinne von§144 Abs. 1 Satz 1 KostO abgehandelt. Ob 
die Deutsche Bundespost 加erhaupt unter die Tatbestands- 
voraussetzungen des§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO fllt, 
wird nicht eめrtert. Es ist immerhin zweifelhaft, ob die 
Deutsche Bundesbahn eine ..nach dem Haushaltsolan 
aes isunues ...lur K ecnnung oes b unaes-- verwaitete 
,,Anstalt" ist. Die gesonderte Nennung von Bundesbahn 
und Bundespost in §11 Abs. 1 Satz 2 KostO spricht 
dagegen. Sie ware entbehrlich 即wesen, wenn Bundespost 
und Bundesbahn unter die in§11 Absatz 1 Satz 1 KostO 
genannten Begunstigungen, die tatbestandsmaBig identi- 
sche Voraussetzungen wie§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KostO 
haben, fielen. Es ist also davon auszugehen, daB§144 
KostO die Deutsche Bundespostu berhaupt nicht erfaBt, 
da die Bundespost ein Sonderverm6gen des Bundes dar- 
stellt und nicht eine. nach dem Haushaltsplan des Bundes 
verwaltete6 ffentliche Krperschaft oder Anstalt ist (Korin- 
tenberg厘appeノBen郎1/Re涙ann, KostO§144 Rdnr. 9, vgl. 
auch 凡 Mりer MittB習Not 1992, 292, fr die Deutsche 
Bundesbahn). 

3.  
Subsumiert man die Deutsche Bundespost, wie es die vier 
obe昭erichtlichen Erkenntnisse tun, unter §144 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 1 KostO, bleibt offen, ob mit der Deutschen 
Bundespost in ihren drei Teilbereichen ein wirtschaftliches 
Unternehmen des Bundes betro艶n und so血t der Gebuh- 
renbegUnstigung entzogen ist. Die Streitfrage spitzt sich 
damit als Fr昭e nach der Definition des Begriffes, Wirt- 
schaftliches Unternehmen" zu. Das 0W DUsseldorf und 
das 0W ZweibrUcken めernehmen die Definition des 
Bundesgerichtshofes (BGHZ 95, 155, 157): Wirtschaftliche 
Unternehmen von KOrnerschaften des 6 ffentlichen Rechts 
sina soicne Linricntungen una AnIagen. dile aucn von 
einem I-'rivatunternenmen mit der Absicflt Uer IrzieIung 
dauernder Einnahmen betrieben werden knnen. Das 
B習OLG erkennt, hiervon abweichend, ein wirtschaftliches 
Unternehmen dann nicht an,, wenn die6 ffentliche Hand 
zur Einrichtung und Unterhaltung des Unternehmens 
gesetzlich verpflichtet ist"; dies wird bei Einrichtungen der 

Daseinsvorsorge angenommen. 

Die Deutsche Bundespost hat (ebenso wie die Deutsche 
Bundesbahn vor dem 1. 1. 1994) tats加hlich ein,, gespaltenes 
Wesen" : Sie erfllt einmal unstreitigAufgaben der Daseins- 
vorsorge, andererseits ist sie nach der nunmehr geltenden 
gesetzlichen Konzeption privatwirtschaftlichen Grund- 
s批zen verp伍chtet. Dies kommt in dem jetzt gesetzlich 
fixierten Ziel der Erwirtschaftung eines angemessenen 

Gewinns zum Ausdruck （§37 Abs. 1 und 2 PostVerfG). 
Diese privatwirtschaftlichen Elemente wurden auch im 
Detail gesetzlich verankert. Fur die Wirtschaftsfuhrung ist 
ein Wirtschaftsolan fflr das Geschaftsjahr aufzustellen 
(g jど -'ostさtruKtし j. 乙um janresauscniuij ist ieweiis eine 
iiiianz mit しewinn- una veriustrecnnung nacn nanuels- 
recntncnen しrunasatzen autzus記iien (9 qq Y05tさtruKtu 1. 
L,ie Linnanmen una Ausgauen 0er Orei 肥irne肥icne weruen 
nicnt uuer oen 上iausnaitsoian oes iiunoes aDgewicKe比．リie 
リeutscne isunuespost nat oaruuerninaus au i・1. 1'ソt eine 
Ablieferung an den Bund zu t飢igen. wobei Berechnungs- 
m引jstau oie steuerncne iieiastung eines selustanaigen 
Unternehmens ist（ミ 43 PostStruktG). Der Gesetzgeber hat 
also ottenuar seiust uen prinzipiell aut uewrnnerzielung 
gerichteten Charakter der Deutschen Bundesoost gefordert. 
Die Iatsacfle, c1aIs die U nternenmen der Daseinsvorsorge 
Defizite in Kauf nehmen,a ndert an dieser Beurteilung 
nichts. 

Das 0W Zweibrucken 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. FUr 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 Bundesoost ange- 
Dotenen 1eIeKOmmuniKationsleistungen Konnen. wie ein 
Blick in das メ usIand zeigt. ohne Uuali楓tsminderung (und 
onne 1ostensteigerung ) ebenso von orivater 且ana erbracflt 
weruen. uer AsOeKt oer uaseinsvorsorge Kann oamit wonI 
nur nocn lur oen isereicn t'ostoienst eineK oiie spielen. rur 
diesen muB man jedoch, insoweit inU bereinstimmung mit 
dem 0W Dusseldorf und dem 0W Zweibrucken. die 
gesetziicn iixierte t'rivatisierungstenaenz ais aurcnscnia- 
gend ansehen. 

Es ergibt sich mithin keine Notwendig蛇it. von der BGHー
リeiinition oes -liegrills 0町 wirtscflaltlicflen u nternenmen 
abzugehen. 

4.  
Die Auffassung des B習OLG erweist sich somit als ver- 
altet. Wo nach privatwirtschaftlichen Gesichtspunkten 
gearbeitet wird und nach den gesetzgeberischen 妬昭aben 
zu arbeiten ist，廟n eine Verpflichtung anderer Dienst- 
leistungstrageち hier der Nota鴎 diesem Tatigkeitsbereich 
Privilegierungen zu gew節ren, nicht mehr legitim sein（昭1. 
L碑 pe NJW 1993, 1370). Das 0W Dusseldorf wie auch das 
OW Zweibrucken fhren daher zutreffend auch verfas- 
sungsrechtliche Bedenken gegen eine Privilegieru昭 der 
恥.utschen Bundespost aus Artikel 12 Abs. 1 Satz 2 GG und 
den dazu e昭a昭enen Richtlinien des Bundesverfassungs- 
gerichts (BVerfGE 47, 285 = DNotZ 1978, 412) in die 
血gumentation ein. 

Dem Bundesgesetzgeber hatte es zudem freigestanden. bei 
oer iovemerung oes 9 i'4 tostu ourcn しesetz vom 
15. 6. 1989 (BGB1 1 5. 1082) oder spater die Deutsche 
Bundespost und die Deutsche Bundesbahn ausdrucklich in 
die GebUhrenerm郎igung miteinzubeziehen. Bei der 丑eu-- 
handanstalt war dies auch m6glich （ミ 144 a KostO. ein- 
geiugt ourcn oas uesetz zur umsetzung oes rooeralen 
1onsoliUierungsorOgramms-rKrじ― vom 23. b . 1ソソ3. 
IiしIii. 1 ソ'4). iacn aer sog. unKiarneitenregei( vgi・9 つ 
AGBG) haben Zweifel bei der Auslegung zu いsten dessen 
zu gehen, der die Vorschrift, die ihn selbst begunstigt, 
erlassen hat. 

256 
	

MittB町Not 1994 Heft 3 



29. ErbStG 1974§5 Abs. 1,§12; BGB§§1371 ff. (Berech-- 
Ausgleich夢0厄!erung nach §5 Abs.1 nung 

5. 
Ftir die Deutsche Bundesbahn haben das OLG Dtisseldorf 
(MittB習Not 1992, 291) und dasOLG 氏emen (s. o.) ent- 
schieden, sie sei ein wirtschaftliches Unternehmen des 
Bundes und habe keinen Anspruch auf KostenermaBigung 
nach§144 Abs・1 Satz 1 Nr. 1 KostO. Die Fr昭e ist seit 
dem 1. 1. 1994 wegen der zu diesem Zeitpunkt. in Kraft 
getretenen Privatisierung der Bahnaktivit批en und der 
trricntung aer リeutscnen tsann AU ot,solet geworaen. 

Notar Prof Dr. Wo塊如g Reimann, Passau 

Steuerrecht 

Ist zur Berechnung der fiktiven Aus21eichsforderung （ミ 5 
ADS. 1 きatz 1 IrDき1じ 19/4) nacfl zivil肥cntllcnen Irunu・ 
s註tzen das zum Nachlan geh6rende Endverm6gen des Erb-- 
lassers mit h6heren Werten angesetzt als bei der n ach 
steuerlichen Vorschriften erfolgenden Bewertung des Nach- 
lasses, so ist zur 町mitflun2 des Abzu2sbetra2s die Aus・ 
gleicnsloruerung entspにc皿na uem 肥rflaltnls 叱s き肥uer- 
werts des zum Nachlan geh6renden Endverm6gens zu 
dessen h6herem Wert zu kUrzen. Gegenst註nde des Endver- 
m6gens, die von der Erbschaftsteuer befreit sind, sind 
dabei in die Berechnung miteinzubeziehen. 

BFH, Urteil vom 10. 3. 1993 一 II R 87/91 一 

Aus dem Tatbestand: 

Am 17. 9. 1988 verstarb der Ehemann der Klagerin. Die Klagerin 
wurde seine Alleinerbin. Die Eheleute hatten 1947 geheiratet 
und im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft ge- 
lebt. Den Steuerwert der der deutschen Erbschaftsteuer unter- 
liegenden NachlaBgegenstande errechnete das Finanzamt (FA) mit 
832 幻9 DM. Der Nachla bestand im wesentlichen ausMセrt- 
papieren und Bankguthaben in H6he von 572 191 DM sowie aus 
Miteigentumsa皿eilen an Grundstucken, die der Erblasser jeweils 
zusammen mit der Klagerin als Miteigentnmer zur Halfte erworben 
hatte. Der auf den Erblasser und damit auf den NachlaB ent- 
fallende (halftige）面t 140 .v. H. indizierte Einheitswert der inlan- 
dischen GrundstUcke wurde vom FA mit 109 620 DM berechnet. 
Diese Grundstuc蛇 hatten 一 zuzglich eines Grundstucks in 
usterreicn, cias nacn dem Uo1DiDe1besteuerungsabkommen (IJEA)- 
usterreicn von oer cieutscnen trDscnaltsteuer betrelt war 一 einen 
Verkehrswert von insgesamt 1 110 000 DM. 

Das FA setzte gegen die Kl醜erin Erbschaftsteuer in H6he von 
22 106 DM fest. 

Bei der Berechnung der Erbschaftsteuer zog das  FA  vom Nachlaβ 
oen isetrag aD, den die Klagerin im IaJ1e des 9 13/1 Abs. 2 als Aus- 
gleichsforderu昭 hatte geltend machen k6nnen. Die Ausgleichs- 
forderung berechnete das 孤 wie folgt: Zur Ermittlung des End- 
verm6gens des Erblassers rechnete es dem errechneten Steuerwert 
den halben Verkehrswert der GrundstUcke von (555 000 DM 
abzUglich indizierten Einheitswert von 109 620 DM) 445 380 DM 
hinzu, wodur山 sich. ein Betrag von 1 278 259 DM e稽ab. Als 
Endvermogen der Ehefrau一 der 1(1醜erin 一 nahm es den halben 
Verkehrswert der Grundstucke in Hohe von 555 000 DM an. Aus 
der halben Differenz zwischen beiden Betragen e稽ab sicha ls Aus- 
gleichsforderung 361 629 DM. Diesen Betrag multinlizierte das FA 
mit oem lietrag von ど」2 ど 1ソリM und dividierte ihn durch den 
Verkehrswert des Endverm6gens des Erblassers (1 278 259 DM) 
Dies e稽ab einen Betrag von 235 627 DM, den das FA vom NachlaB 
abzog. 
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Mit der hierge即n gerichteten KI昭e machte die Klagerin geltend, 
daB die steuerfreie 加sgleichsforderu昭 328 988 DM betr昭e. Die 
Ausgleichsforderung sei entge即n der Mffassung des FA bezUglich 
der im Endverni0gen der beiden Ehegatten befindlichen Grund- 
stucice mit ciem さteuerwert ulla nicnt mit dem Verkeflrswert zu 
berechnen. Die vom FA vorgenommene Verhaltnisrechnung 

（助rzung der Ausgleichsforderung nachdem Verh証tnis des Steuer- 
werts zum vericenrswert des 1nc1vermogens des brblassers) tlncle 
im uesetz Keine さtutz巳 im uDrigen natten die bfleleute selbst zur 
trmituung 0er Lugewinnausgjelcnstorclerung die binfleltswerte der 
(.jruncistucKe angesetzt．リem sei aucn steuerlicfl zu tolgen. Die 
unricntig肥it aer iecntsauIrassung des IA ergebe sicfl aucfl dar- 
aus. daB sich eine niedrigere Erbschaftsteuer dann ergeben wurde. 
wenn die ineieute das Uruncivermogen waflrencl der Zugewinn- 
gemeinschaft nicht gemeinsam erworben htten, sondern dieses 
allein der Ehemann (Erblasser) angeschafft hatte. 

Das Finanzgericht (FG) hat die Klage 曲gewiesen. Es verstehe die 
Regelung des§5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 nach Wortlaut und 
Sinn dahin, daB die steuerfreieAusgleichsforderung flach dem Ver- 
haltnis der Steuerwerte zu den Verkehrswerten der NachlaBgegen- 
stande zu bestimmen sei. Es widerspreche der steuerlichen Gerech- 
tigkeit, wUrden auf der einen Seite bei Ermittlung des Erwerbs die 
niedrigeren Einheitswerte angesetzt, auf deranderen Seite aber bei 
Berechnung des steuerfreien Teils des Erwerbs die Verkehrswerte in 
voller H6he zugrunde gelegt. 

Mit der hie稽egen gerichteten Revision rugt die Klagerin sinngemaB 
unrichtige 加wendung des§5 節5. 1 Satz 2 ErbStG 1974. Sie 
beantragt, unter 加fheb五ng der Vorentscheidung den Erbschaft- 
steuerbescheid in der Fassung der Einspruchsentscheidung in der 
Weise zu a ndern, daβ die E比schaftsteuer auf 13 344 DM fest- 
gesetzt wird．加r Begrundung tragt sie u. a. vor, daB auch ver 
fassun郎rechtliche Grunds肌鴎 insbesondere Art. 3 GG in die 
Betrachtung miteinzubeziehen seien. Es wurde sowohl gegen den 
Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungs伍higkeit als auch 
gegen Art. 3 GG verstoBen, wenn§5 ErbStG 1974 so ausgelegt 
werden wilrd島 daB bei h6herem geerbten Nachl叩verm6gen die 
Erbschaftsteuerscbuld niedriger anzusetzen sei als bei geringerem 
Wert. 

Aus den Gr伽deな 

Die Revision der Klagerin fhrt zur Aufhebung der Vorent- 
scheidung und zur (geringfgigen) Herabsetzung der Erb- 
schaftsteuer, im brigen aber zur Abweisung der Klage. 

Zu Unrecht hat das FG die RechtmaBigkeit des angefochte- 
nen Erbschaftsteuerbescheids in vollem Umfang bejaht. 
Die fiktive (Zugewinn-)Ausgleichsforderung konnte vom 
FA zwar nach§Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 entsprechend 
dem Verhaltnis von Steuerwert zu Verkehrswert des zum 
NachlaB geh0renden Endverm6gens des Erblassers gekUrzt 
werden; beim Steuerwert des Endvermogens war dabei 
jedoch auch der Anteil an dem Grundsttick in o sterreich zu 
berUcksichtigen. 

1. Wird der G批erstand der Zugewinn即meinschaft durch 
den Tod eines Ehegatten beendet und der Zugewinn nicht 
nach§1371 Abs. 2 BGB ausgeglichen, so gilt beim 加er- 
lebenden Ehegatten nach§5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 der 
Betrag, den er im Falle des ミ 1371 Abs. 2 BGB als Aus- 
gieicnsroraerung geitena macnen Konnte, nicflt als Irwert 
i. 5. des§3 ErbStG 1974. Obwohl in diesem Fall dem ber- 
1山enden Ehegatten zivilrechtlich gerade keine Ausgleichs- 
forderung nach§1378 BGB zusteht, wird eine solche fr 
die Erbschaftsteuer fiktiv errechnet und vom Erwerb abge- 
zogen. Damit wird eine Angleichung der erbschaftsteuer- 
rechtlichen Behandlung von erbrechtlicher undgu terrecht- 
licher L6sung bei Beendigung der Zugewinngemeinschaft 
erreicht. Erfolgt der Ausgleich nach Beendigung der Zuge- 
winngemeinschaft durch die g批errechtliche 功sung（§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. 1 Satz 1 ErbStG 1974 
bewirkt zumindest grundsatzlich und bei pauschaler Be-- 
trachtu鵬sweise, d郎 der Erwerb desu berl山enden Ehe- 
gatten einerseits zu dem Anteil nicht mit Erbschaftsteuer 
belas鳳 wird. der ihm (auch) bei einer g批errechtlichen 
Losung zug園tanaen nat肥， anaererseits aDer aer wesen 
Ubersteigende Anteil der normalen Besteuerung unter- 
worfen wird. 

a) Zur Berechnung des von den Ehegatten jeweils erzielten 
ugewinns (9 ii /3 IiUIi) una aamit aer Ausglelcnslorcte- 

rung （§1378 Abs. 1 BGB) werden die Rechengr6Ben 
Anfangs- und Endverm6gen（§§1374, 1375 BGB) zu den 
maBgebenden Zeitpunkten （§1376 Abs. 1 bis 3 BGB) 
一 sofern gesetzlich nichts anderes bestimmt (vgl. z.B. 
§1376 Abs. 4 BGB) bzw. g批errechtsvertraglich nichts 
anderes vereinbart ist 一mit dem ..vollen wirklichen Wert" 
aer einzelnen vermogensgegenstanae eingesetzt (vgl. 
MunchKomm,§1376 Rdnr. 8). Die Ermittlung der Aus- 
gleichsfrderung basiert damit auf anderen Bewertungs- 
regeln, als sie fr die Ertnittlung. des steuerpflichtigen 
Erwerbs nach dem ErbStG vorgeschrieben sind (vg1. 6 12 
trDさtu iソ /4). hie erDscflattsteuer肥cfltllcflen liewertungs- 
vorschriften 姉nnen 一 wie dies beispielsweise fr inlan- 
dischen Grundbesitz wegen der AnknUpfung an die Ein- 
heitswerte offenbar ist 一 zu Steuerwerten fhren, die nied- 
riger sind als die in die Berechnung der Ausgleichsforde- 
rung elngenenaen Werte des Lnctvermogens. Dies flatte zur 
Folge, daB beim Abzug der ガktiven Ausgleichsforderung 
von der Wertermittlung her unvergleichbare Rechen- bzw. 
wセrtgrBen 面teinander in Beziehung gesetzt wurden. Dies 
soll die Regelung des§5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 erkenn- 
bar verhindern, indem sie die Begtinstigungswirkung der 
Berucksichti即ng der nach bu堰erlichem Recht berechneten 
fikti陀n Ausgleichsforderung （§5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 
1974) durch Angleichung an den Steuerwert des Nachlasses 
beschrankt. 

b) Nach§5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 gilt, soweit der 
NachlaB des Erblassers bei der Ermittlung des als Aus- 
gleichsforderung steuerfreien Betr昭es mit einem h6heren 
Wert als dem sich aus den steuerlichen Bewertungsgrund-- 
satzen maBgebenden Wert angesetzt worden ist, h6chstens 
der dem Steuerwert des Nachlasses entsprechende Betrag 
nicht als Erwerb i. 5. des§3 ErbStG 1974. Wenngleich 
der Wortlaut der Vorschrift nicht in jeder Beziehung ein- 
deutige Formulierungen enthalt, laBt sich doch ihr Inhalt 
一ausgehend vom Regelungsziel一durch Auslegung ermit-- 
teln. Dabei ist dem spezifisch erbschaftsteuerrechtlichen 
Charakter des§5 Abs. 1 ErbStG 1974 Rechnung zu tr昭en. 

Ausgangsgr0Be fr die Angleichung des als fiktive Aus- 
gleichsforderung steuerfreien Betr昭5 ist der Gesamtwert 
des Nachlasses als diejenige RechengめBe, die erbschaft- 
steuerrechtlich (ohne Berucksichtigung von Steuerbe丘eiun- 
gen und Freibetragen) von Bedeutung ist und die im Falle 
eines vom verstorbenen Ehegatten erzielten Zugewinns 
(zumindest im Regelfall) auch seinem Endverm6gen ent- 
spricht. Wenn dabei unberucksichtigt bleibt, daB es sich 
beim Endverm6gen des verstorbenen Ehegatten fr die 
tserecnnung aes nictiven Ausglelcflsansprucfls nur um einen 
der Posten handelt, die in diese eingehen, so ist das im Hin- 
blick auf den Charakter der Gesamtre四lung als einer rein 
erbschaftsteuerrechtlichen Begtinstigung unerheblich. Nach 

dem erkennbaren Ziel der in§5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 
angeordneten Begrenzung des steuerfreien Betrags sind der 
Steuerwert des Nachlasses und der diesem nach auBer- 
steuerlichen Bewertungsmastaben zuzumessende Wert zu- 
einander ins Verhaltnis zu setzen, um diesem Verhaltnis ent-- 
sDrechend die erbschaftsteuerrechtlich steuerfrei bleibende 
ノ＆usgieicnsioraerung zu Destimmen. Der a始 AusglelctlsIor- 
derung steuerfreie Betrag steht folglich zu der (nach zivil- 
rechtlichen Grundsatzen errechneten) Ausgleichsforderung 
in demselben Verhltnis wie der Steuerwert des regelmaBig 
das Endverm6gen reprasentierenden Nachlasses zu dessen 
nach anderen Bewertungsgrundsatzen bestimmten Wert. 

Dies entspricht im Grundsatz der vom FG bestatigten 
Berechnung des FA. 

c) Da§5 Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 an den Steuerwert 
des Nachlasses anknupft, sind bei dessen Ermittlung zur 
Findung des steuerfrei bleibenden Betrags im Wege der 
Verhaltnisrechnung alle NachlaBgegenstande einzubezie- 
hen, gleichgUltig ob und aus welchem Grund ihr Erwerb 
erbschaftsteuerfrei wre. Der Wert des Miteigentums-- 
anteils an dem inO sterreich belegenen Grundstuck （§12 
Abs. 6 ErbStG 1974 i. V. m.§31 des Bewertungsgesetzes 
一 BewG 一）hat dementsprechend in den Steuerwert des 
Nachlasses im Zuge der Verhaltnisrechnung einbezogen 
werden mussen. Das ist in dem vom FG bestatigten ange- 
fochtenen Erbschaftsteuerbescheid unterblieben. 

d) Nicht zu folgen vermag der Senat der Auffassung,§5 
Abs. 1 Satz 2 ErbStG 1974 sei dahin zu verstehen, daB der 
steuerfreie Betr昭 der fiktiven Ausgleichsforderung ledig- 
lich auf den Steuetwert des Nachlasses begrenzt sei （鴫1. 
ルたincke, Kommentar zum Erbschaftsteuergesetz, 9．加fi., 
§5 Rdnr.46; K勿p, Das Erbschaftsteue昭esetz, 1O.Aufl. 
Rdnr.30 zu§ 5. m. w. N.). Diese Auslegung ist mit dem 
innait aer vorscnritt nicht vereintar. Hatte Uer Uesetzgeber 
dies gewollt, hatte er in 血bindung an§1378 Abs. 2 BGB 
den steuerfreien Betrag durch die H6he des Steuerwerts des 
Nachlasses b肥renzt, nicht aber auf einen dem Steuerwert 
des Nachlasses, entsprechenden Betrag". 

2. Finzu血umen ist der Revision, daB im Streitfall eine 
geringere Erbschaftsteuer entstanden 畦re, wenn allein der 
verstorbene Ehemann der Klagerin einen Zugewinn erzielt 
hatte. Da§5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 jedoch im Wege der 
Fiktion an die Au昭leichsforderung anknupft, die bei der 
gUterrechtlichen L6sung entstanden ware, geht dieses Vor- 
bringen ins Leere. Denn der Zugewinnausgleichsanspruch 

（§1378 BGB) bezieht sich 一 soweit er nicht bU昭erlich- 
rechtlich in zulassiger Weise durch formgerechten （四1. 
§1410 BGB) Ehevertr昭（§1408 BGB) modifiziert wurde 一 
allein auf den Vergleich des jeweiligen Zugewinns, also des 
Betrages, um den das Endvermogen jedes der Ehegatten 
dessen Anfangsvermogenu bersteigt. Bei der Ermittlung 
dieser RechengめBen hebt das Zivilrecht nicht darauf ab, ob 
im Wert des Endverm6gens beider Ehegatten gemeinsam 
(d. h. halftig) erworbene Gegenstande sich niederschl昭en. 
Erst bei der Begrenzung des steuerfreien Betr昭5 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 加シ 
gleichsforderung entsDrechend dem Verhltnis des Steuer- 
werts aes lNacnlasses zu aessen nacn anderen liewertungs- 
maBstaben berechneten Wert (vgl. oben unter 1. b) ist 
jedenfalls nicht willkUrlich, weil dem erbschaftsteuerrecht- 
lichen Bewertungssystem an四paBt. Ein VerstoB gegen den 
Gleichheitssatz (Art. 3 GG) liegt nicht vor. 
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3. Die von anderen Grundsatzen ausgehende Entscheidung 
des FG ist auたuheben. Die Sache ist spruchreif. 

Bei der vom FA vorgenommenen Berechnung des Abzugs- 
betrags ist der angenommene Steuerwert des Endver- 
mogens um 30 000 DM ひ/ert des Miteigentums an dem 
Grundstuck in o sterreich) zu e培加zen. 

Dies e培ibt folgende neue Berechnung des Abzugsbetrags: 
361 629 DM x 862 879:t 278 259= 244 114 DM. 

Das fhrt zu einem steuerpflichtigen Erwerb von 
307 332 DM und bei einem Steuersatz von 7 v. H. zu 
einer Steuer von 21 513 DM. 

30. GG Art. 3 Abs. 1; EStG§10 Abs. 1 Nr. 1 a,§12 Nrn. 1 
und 2,§22 Nr. 1 Satze 1 und 3,§33 a Abs. 1 依とine 
Anei火ennung einer dauernden Last bei gleichzeit碧em 
Niぴbrauchsvo功ehalt) 

Erwirbt jemand Verm6gen unter Vorbehalt des Nie-- 
brauchs und sagt er aus diesem Anlan 血m むbe稽eber Ver・ 
so昭ungsleistungen zu, sind die Aufwendungen hierfUr bei 
verfassungskonformer Auslegung des§10 Abs.1 Nr.la 
Satz 1 EStG in der Regel nicht als dauernde. Last abziehbar 
(Bestatigung des Senatsurteils vom 25. 3. 1992 X R 100/91, 
BFHE 168, 243, BStBI II 1992, 803 1= MittBayNot 1993, 
531). 

BFH, Urteil vom 14. 7. 1993 一 x R 54/91 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Mutter der KI加erin hatte im Jahre 1981 eine Eigentumswoh- 
nung zum Kaufpreis von 475 900 DM erworben. Diese Wohnung 
ubertrug sie der KI如erin mit Vertrag vom 16. 12. 1988 zu Eigentum 
unter Vorbehalt des lebenslangen Ni叩brauchs; fernerU bertrug die 
Mutter der Klagerin Hausrat. Da die Mutter keine ausreichende 
Altersverso昭ung hatte, verpflichtete sich die KI昭erin im U ber- 
gabevertrag, dieser zur Bestreitung des Lebensunterhaits monatlich 
500 DM zu zahlen. Die,, nach§323 ZPO abanderbare" Zahlungs- 
verpflichtung sollte durch eine Reallast gesichert werden. Im Ver- 
tr昭 ist erw独nt, daB die KI醜cnin ihrer Mutter ein zinsloses Dar- 
lehen in Hohe von 150 000 DM gegeben habe. Weiterhin heiBt es 
in dem Vertrag: 

,,XV. 

Unter Berucksichtigung der bereits von der Erwerberin. bisher 
erbrachten Leistungen und der in dieser Urkunde U bernommenen 
Verpflichtungen hat die Erwerberin . . . keine weiteren Gegen- 
leistungen mehr zu erbringen. Sie hat insbesondere keine Zahlun- 
gen an ihre drei Geschwister zu leisten . . . 

(SchluBklausel) 

Die Vertragsteile sind sich einig, daB in derU bertragung der Eigen- 
tumswohnung im Hinblick auf die Leistungen der Tochter und der 
vorbehaltenen Rechte eine unentgeltliche Zuwendung nicht vor- 
liegt." 

Die KI醜erin hat eine Erkl加ung vorgelegt, in der ihre Mutter be-- 
st批igt, von ihrer Tochter ein ガnsloses Darlehen U ber 150 000 DM 
in bar erhalten zu haben. Ausweislich einer privatschriftlichen Ver- 
zichtserkl加ung vom 15. 11. 1988 hat die KI飽erin auf die 助ck- 
zahlung des ihrer Mutter g叫引irten Darlehens von 150 000 DM 
sowie weiterer 8 360 DM unter der Bedingung verzichtet, d叩 die 
Mutter ihr die Eigentumswohnung unter dem Vorbehalt des lebens- 
1如glichen NieBbrauchsU bertr館t. 
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恥r das Streitjahr 1989 beantragte die KI館erin, die Sonderaus-- 
gaben (dauernde Last i. 5. des§10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 des Ein- 
kommensteuergesetzes 一EStG 一）mit einem Freibetr昭 in H0he 
von 6 000 DM auf der Lohnsteuerkarte zu berUcksichtigen. Diesen 
Antrag lehnte der Beklagte (das Finanzamt 一 FA 一）ab mit der 
BegrUndung, die Zahlung an die Mutter sei Gegenleistung fr das 
Ubertragene Verm6gen (Abschn. 87 Abs. 3 der Einkommensteuer- 
Richtlinien 一 EStR 一）;die Vertr昭spartner h飢ten ausdrUcklich 
keine vorweggenommene Erbfolge gewollt. 

Hiergegen hat die Kl醜erin Ki昭e erhoben 面t dem Antrag fest- 
zustellen, d叩 der ablehnende Bescheid U ber die Lohnsteuer- 
ermaBigung 1989 rechtswidrig gewesen war. Sie hat im KI昭eveト 
fahren vorgetr昭en: Der Verkehrswert der Wohnung betra四 der- 
zeit 320 000 DM. Nach Abzug des Wertes des NieBbrauchs (133 910 
DM) verbleibe ein Restwert von 186 090 DM. Unter BerUcksichti- 
gung der Unverzinslichkeit der Darlehen habe sie ihrer Mutter Ver- 
mogensvorteile in H6he von insgesamt 218 360 DM gewahrt. Diese 
Leistungen U berstie即n den Wert der empfangenen Leistung, so 
d叩 die monatlichen Zahlungen als Sonderausgaben abziehbar 
seien. Demgegenuber hat das FA 四Itend gemacht, im U bertra- 
gungsvertr昭sei ein Verzicht auf die RUckzahlung eines Darlehens 
nicht vereinbart worden; daher fehle jedenfalls ein Zusammenhang 
mit der EigentumsUbertr昭ung. Der Darlehensvertrag sei nur zum 
Schein geschlossen worden. Die Kl醜erin habe namlich 90 000 DM 
geschenkt erhalten. Weder lie即 ein schriftlicher Vertr昭 vor noch 
姉nnten Geldbewegungen festgestellt werden. Da der U bertra- 
gungsvo昭ang nach dem Willen der Vertr昭sparteien auch keine 
vorweggenommene Erbfolge darstelle, k6nne die als Gegenleistung 
ubernommene Zahlungsverpflichtung im Streitjahr nicht steuer- 
mindernd berUcksichtigt werden, weil sie den Wもrt des 加er- 
nommenen Verm6gens nichtU bersteige. 

Das Finanzgericht (FG) hat der Kl昭e stattgegeben. Sein Urteil ist 
veroffentlicht in EFG 1991, 666. 

Mit der Revision r叱t das FA Verletzung materiellen Rechts. 

Es beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die KI昭e 
abzuweisen. 

Die Kl龍erin beantragt, die 恥vision zurUckzuweisen. 

Sie tr醜t u. a. vor: Die Er叫hnung von Gegenleistungen im U ber- 
gabevertr昭 habe dazu gedient, AusgleichsansprUche der Geschwi- 
ster めzuwehren. Sie habe ihrer Mutter niemals Darlehen gew記irt. 
Die Mutter habe nach einer schweren Erkrankung sicherstellen 
wollen, d叩 51島 die Kl飽erin, tats如hlich das gesamte Verm6gen 
erhalte. 

Aus dとn Grnnd伽」 

Die Revision ist begrUndet. Sie fhrt zur Aufhebung des 
angefochtenen Urteils und zur Abweisung der Klage. 

1. Zu Unrecht hat das FG auf die zul飴sige Fortsetzungs- 
feststellungsklage entschieden, daB die Verso培ungsleistun- 
gen an die Mutter als dauernde Last a比iehbar seien. Seine 
Auffassung, entgegen der SchluBklausel des notariellen 
Vertrages sei die Eigentumswohnung im \ 厄ge der vorweg- 
genommenen Erbfolge und da面t unentgeltlich U bertragen 
worden, halt der revisionsrechtlichen Prufung nicht stand. 

a) Die steuerre山tli山6」Anerkennung eines Verm6gensuber- 
gabevertrages setzt voraus, daB die Vertragsparteien ihre 
gegenseitigen Rechte und Pflichten klar und eindeutig ver- 
einbart haben. Die klaren und ernsthaft gewollten Verein- 
barungen mUssen zu Beginn des maBgeblichen Rechtsver- 
haltnisses oder bei A nderung des Verhaltnisses 血r die 
Zukunft getroffen werden; rUckwirkende Vereinbarungen 
sind steuerrechtlich nicht anzuerkennen (vgl. Urteile des 
Bundesfinanzhofs 一 BFH 一 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, BStB1 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 mUssen wie vereinbart erbracht 
werden 四r'teil in BFHE 168, 561, 565, BStB1 II 1992, 1020). 

b) Das FG hat angenommen, die Parteien des Vertrages 
vom 16. 12. 1988 h批ten keine Ausgewogenheit von Leistung 
und Gegenleistung erstrebt; die Verm6gensUbergabe sei im 
steuerrechtlichen Sinne unentgeltlich gewesen, so daB keine 
Verrechnung mit dem Wert der Gegenleistung erforderlich 
sei. Der fr die steuerliche Beurteilung maBgebliche Inhalt 
des Vertrages,, trage die Bestimmung der SchluBklausel 
nicht", daB die Eigentumswohnung nicht unentgeltlich 
Ubertragen worden sei. Das im notariellen Vertr昭er叫hnte 
Darlehen U ber 1 50 000 DM sei kein Darlehen i. 5. des§607 
BGB. Zum Teil handele es sich um eigenes Geld der Mutter; 
hinsichtlich eines Teilbetr昭es von 60 000 DM sei bei Hin- 
gabe des Geldes keine Verpflichtung zur 助ckzahlung ver- 
einbart worden. Die Verm6gensめergabe habe der vorweg- 
genommenen Erbfolge gedient. 

Diese Er叫gungen des FG sind rechtsfehlerhaft. Das FG 
hat nicht dargelegt, auf welcher Grundi昭e es diese Feststel- 
lungen insbesondere zu den subjektiven Vorstellungen der 
Vertr昭sbeteiligten sowie zum Inhalt und zur Durch組hrung 
der Darlehensvertrage getroffen hat. Es ist ohne nahere 
Darlegung davon ausgegangen, d那 die Erkl加ungen U ber 
die Hingabe des Darlehens,ti ber den Verzicht auf den 
助ckzahlungsanspruch und zur Entgeltlichkeit lediglich 
zum Schein abgegeben worden sind. Zwar ist es denkbar, 
daB es sich so verhalten hat; die entsprechenden Feststellun-- 
gen des FG hatten indes weitergehender Ermittlungen zum 
Sachverhalt und Angaben daruber be血rft, welche GrUnde 
fr die richterlicheU berzeugung leitend gewesen sind（§96 
Abs. 1 Satz 3 der Finanzgerichtsordnung 一FGO 一）.Dieser 
materiell-rechtliche Fehler des angefochtenen Urteils, der in 
der Revisionsinstanz auch ohne diesbezUgliche RUge von 
Amts wegen zu beachten ist，組hrt zur Aufhebung des ange-- 
fochtenen Urteils. 

2. Die Sache ist spruchreif. Es kann dahingestellt bleiben, 
ob das Klagebegehren bereits daran scheitert, daB das von 
den Vertragsparteien wirklich Gewollte nicht klar und ein- 
deutig vereinbart worden ist. Jedenfalls sind zugunsten der 
Klagerin weder Werbungskosten (einschlieBlich Absetzung 
fr Abnutzung 一 AfA 一）noch eine dauernde いst（§10 
Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG) zu berUcksichtigen. 

a) Da die Klgerin aus der Wohnung keine Einkunfte 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 Kl如erin kann keine dauernde Last abziehen, weil die 
Ubereignung der Eigentumswohnung unter Vorbehalt des 
NieBbrauchs keine Verm6gensubergabe ist, wie sie in§10 
Abs・1 Nr. 1 a Satz.、 1 EStG vorausgesetzt wird・Dem Abzug 
der geltend gemachten Aufwendungen steht§l2Nr.2EStG 
entgegen. 

Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom 25. 3. 1992 
x R 100/91 (BFHE 168, 243, 246, BStBI II 1992, 803 

「＝ MittB習Not 1993, 53]). ausge組hrt: Dem steuerrecht- 
lichen Typus des Verm館ensube稽abevertrages 肋nnen 
solche Vereinbarungen nicht mehr zugeordnet werden, bei 
denen sich der U be稽eber den gesamten Ertrag des Ver- 
m6gens vorbehalt und ihm ohnehin die EinkUnfte aus der 

Nutzung dieses Verm6gens一originar 一zugerechnet wer- 
den. Es gibt keinen rechtlichen Grund dafr, die anlaBlich 
des Vorbehaits eines solchen NieBbrauchs vereinbarten 
Leistungen des (neuen) EigentUmers an den NieBbraucher 
vom Abzugsverbot des§12 Nr. 2 EStG auszunehmen. 
Die vom Gr叩en Senat ausgesprochene Charakterisierung 
der Versorgungsleistungen,, als vorbehaltene Verm6gens- 
ertr如e" ist in dem Sinne zu verstehen, d那 durch den 
Abzug der Sonderausgabe beim Vetpflichteten und durch 
die Erfassung der EinkUnfte aus wiederkehrenden BezUgen 
beim Berechtigten das der gesetzlichen Regelung zugrunde 
liegende Prinzip der, vorbehaltenen Verm館ensertrage" 
rechtstechnisch verwirklicht wird. Das den AusschluB der 
§§12, 22 Nr. 1 Satz 2 EStG rechtfertigende Prinzip hat 
Geltung nur fr das Rechtsinstitut ，油rm6gensUbergabe 
gegen Versorgungsleistungen". 

Nach diesen Grundsatzen ist der von der Klgerin begehrte 
Abzug von Sonderausgaben ausgeschlossen. 

3. An dieser Auslegung des§10 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG, 
die maBgebend darauf abstellt, ob ein Rechtsvorgang dem 
steuerrechtlichen 町pus der Ho仁 und GeschaftsUbe稽abe 
und der hieraus entwickelten und hiermit vergleichbaren 
sonstigen Verm6gens加ergabe zugeordnet werden kann, 
halt der Senat mit folgender Erlauterung fest: 

a) Sonderausgaben i. 5. des§10 Abs. 1 Nrn. 1, 2 bis 7 EStG 
sind generell (und seit der Neufassung des§12 EStG im 
Jahre 1974 ausdrucklich) von dem fr Privatausgaben 
geltenden Abzugsverbot ausgenommen. Ein solcher aus- 
drUcklicher Vorbehalt gilt nicht 組r Sonderausgaben i. 5. 
des§10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG. Hieraus war ein Vorrang des 
§12 EStG in dem Sinne he稽eleitet worden, daB dauernde 
Lasten nur abgezogen werden 如nnen, soweit keine,, Zu- 
wendungen" i. 5. des§12 EStG vorliegen; die abziehbare 
private Versorgungsrente und die nach§12 Nrn. 1 und 2 
EStG nichtab五ehbare Unterhaltsrente wurden durch Aus- 
legung des Begriffs,, Zuwendung" voneinander abgegrenzt 
(vgl. statt vieler Arndt in 』訪chhof/Sdhn, Einkommen- 
steuergesetz, Kommentar,§12 Rdnrn. C 1 ff., 17). Dieser 
Versuch, die private Versorgungsrente aus dem Anwen- 
dungsbereich des§12 EStG auszunehmen, fhrte zu dem 
Widerspruch, daB einerseits die Verm6gensUbergabe gegen 
Versorgungsleistungen unentgeltlich sein sollte; andererseits 
sah man in der Versorgungsrente deswegen keine,, Zuwen- 
dung", weil ihr eine, Gegenleistung" gegen如erstehe (vgl. 
hierzu BFH-BeschluB vom 25. 4. 1990 X R 38/86, BFHE 
160, 33, 48, BStB1 II 1990, 625). Auf die Vorlage des 
IX. Senats des BFH, der die Versorgungsrente als Anschaf- 
fungskosten behandelt wissen wollte, hat der GroBe Senat 
des BFH in seinem BeschluB vom 5. 7. 1990 GrS 4一 6/89 
(BFHE 161, 317, 329, BStB1 II 1990, 847【＝ MittB習Not 
1990, 372])im E昭ebnis an der 加erkommenen Recht- 
sprechung festgehalten, die Nichtanwendung des§12 EStG 
aber auf eine neue BegrUndung gestellt:,, Durch ihre Cha- 
rakterisierung als vorbehaltene Verm6gensertrage unter- 
scheiden sich Versorgungsleistungen von Unterhaltsleistun- 
gen i. 5. von§12 EStG; sie enthalten deshalb auch keine 
Zuwendungen des Verm6gensUbernehmers aufgrund frei- 
willig begrUndeter Rechtspflicht i. 5. von§12 Nr. 2 EStG." 

Diese rechtliche Auss昭e hat der GroBe Senat in seinem 
BeschluB vom 15. 7. 1991 GrS 1/90 (BFHE 165, 225, 238, 
BStB1 II 1992, 78【＝ MittB習Not 1992, 67] ) wiederholt．日 
hat ausge組hrt, die,, anlaBlich derU be稽abe von Verm6gen 
vereinbarten Verso稽ungsleistu昭en" seien,, Hauptanwen- 
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dungsfall der in vollem Umfang abziehbaren Last", und 
ausdrucklich bemerkt, die hierfr nach bisheriger Recht- 
sprechung vorausgesetzte ausdrilckliche Vereinbarung der 
Ab加derbarkeit werde,, im Normalfall" durch eine Bezug- 
nahme auf§323 ZPO erfllt und dadurch die Rechtslage 
hergestellt, die dem Regelungswillen des Steuerneuord- 
nungsgesetzes (StNOG) 1954 一grunds批zliche Abziehbar- 
keit der Versorgungsleistungen 一 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 面t dem Wert der Gegenleistung 
vorzunehmen war, und anderen wiederkehrenden Leistun- 
gen. Der GroBe Senat (BFHE 165, 225, 234, BStBI II 1992, 
78, unter 1. C. 4. d「＝ MittB習Not 1992, 67])fhrt als 
Beispiel fr die wiederkehrenden Leistungen ohne Wけtver- 
rechnung 一 unter Bezugnahme auf das BFH-Urteil vom 
16. 9. 1965 IV 67/61 S (BFHE 83, 568, BStBI III 1965, 
706）一，,landwirtschaftliche Altenteilsleistungen unda hn- 
liche dauernde Lasten" an. Dieses Urteil des IV. Senats 
hatte die Wertverrechnung abgelehnt u. a. mit der Begrun- 
dung, der Entstehungsgeschichte des StNOG 1954 sei zu 
entnehmen, d叩，,Altenteilsleistungen und sonstige bei 
BetriebsUbergaben jeder Art vereinbarte Versorgungslasten 
in der Regel ganz oder teilweise abzugs飽hig sein sollten". 

c) Diese Begrilndung des Urteils in BFHE 83, 568, BStB1 III 
1965, 708 m昭 nicht zwingend gewesen sein (vgl. Re切 in 
Kカでhh可YSdhn, a. a. 0.,§16 Rdnrn. B 197 ff.; kritisch auch 
Schmidt/Iたinicke, Einkommensteuergesetz, 12. Aufl., 
1997,§22 Anm. 17a). Das Grundsatzurteil in BFHE 83, 
568, BStBI III 1965, 706 hat aber die Rechtsentwicklung 
nachhaltig beeinfluBt. Der GroBe Senat des BFH hat es in 
seinem BeschluB in BFHE 165, 225, 236, BStB1 II 1992, 78 

「＝ MittB習Not 1992, 67]) aus Grunden der Rechtskonti-- 
nuit飢 fr notwendig gehalten, die hier einschl如igen Be- 
stimmungen unter gr0Btm6glicher Wahrung ihres tradier- 
ten und anerkannten Regelungsgehalts auszulegen. Dies 
bedeutet vor allem, d叩 das steuerrechtliche Rechtsinstitut 
der Verm6gensUbe臨abe gegen Versorgungsleistungen den 
Sonderausgaben（§10 Abs. Nr. 1 a EStG) zugeordnet bleibt. 

d) Die Unterscheidung zwischen wiederkehrenden Leistun-- 
gen mit und ohne Wertverrechnung wurde in der Rechtspre-- 
chung des BFH unabhangig davon kontinuierlich prakti-- 
ziert, daB es eine trennscharfe Grenzziehung zwischen 
diesen beiden Bereichen 血e gegeben hat. Fr die steuer- 
rechtliche Einordnung von Sachverhalten, zu denen sich 
一 wie auch zum hier zu beurteilenden 一 der GroBe Senat 
nicht geauBert hat, kommt dem wertenden Vergleich mit 
den bisher von der Rechtsprechung entschiedenen F祖len 
eine besondere Bedeutung zu. Rechtliche Auss昭en sind 
m6glich mittels Zuordnung zum steuerrechtlichen Typus 
der Hof- und Geschaftsubergabe einerseits und zu der nicht 
als eine solche Verm6gensilbergabe anerkannten RUckzah- 
lung von Geldbetr如en in lebensl加glich wiederkehrenden 
(ab加derbaren) Leistungen andererseits (vgl. BFH-Urteile 
vom 28. 6. 1963 VI 321/61 U, BFHE 77, 287, BStBI III 1963, 
424; vom 13.8. 1985 IX R 10/80, BFHE 144, 423, BStBI II 
1985, 709「＝ MittB習Not 1986, 46];fortgefhrt im Senats- 
urteil vom 27. 2. 1992 X R 136/88, BFHE 167, 375, BStBI 
II 1992, 609). 

e) Die bisherige Rechtsprechung des BFH hatte sich nicht 
mit der Fra即 be加t, ob die U bertra即ng eines Grund- 
stilcks unter Vorbehalt eines NieBbrauchs als solche einer 

Hof- oder Geschaftsubergabe gleichgestellt werden kann. 
Hiervon zu unterscheiden ist der Fall, d叩 in sachlichem 
Zusammenhang mit einer Verm6gensilbergabe 一 insbeson-- 
dere bei einem typischen Altenteilsvertr昭一zusammen mit 
einem Inbegriff von Versorgungsleistungen ein dingliches 
Nutzungsrecht an einer vom Ubergeber zu nutzenden V而h-- 
nung vorbehalten wird; zur Begrundung 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 [= MittB習Not 1993, 53]). 

4. Der erkennende Senat h組t daran fest, daB die U ber- 
tragung eines Grundstucks unter (Total-)NieBbrauchsvor-- 
behalt nicht dem Sonderrecht der Verm6gensubergabe 
gegen Versorgungsleistungen unterstellt werden kann. 

a) Der vom GroBen Senat des BFH als m叩gebend betonte 
Grund fr den AusschluB des§12 EStG darf nicht durch 
eine beliebige Verwendung der Begriffe, Verm6gensuber- 
gabe" und/oder ，油rsorgungsleistungen' 'u berspielt und 
dadurch in seinem rechtlichen Gehalt entwertet werden. 
Der rechtliche Gesichtspunkt des, Norbehalts von Ver- 
m6gensertr如en" ist konstitutiv fr das steuerrechtliche 
Rechtsinstitut der VermogensUbergabe gegen Versorgungs- 
leistungen. 

b) Hiervon geht auch das Bundesverfassungsgericht 
(BVerfG) in seinem BeschluB vom 17. 12. 1992 1 BvR 4／幻 
(DStR 1993, 315) aus. Fr Zwecke einer Prufung am M叩－ 
stab des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) 
er6rtert das BVerfG, es sei weder dem Gesetzgeber noch der 
Rechtsprechung bei der Auslegung der gesetzlichen Vor- 
gaben verwehrt, bei Ube臨abevertr如en inhaltlich von zwei 
miteinander 一 allerdings ohne wirtschaftlich berechnete 
Gegenleistung 一 verknupften Rechtsvorgangen auszuge- 
hen: von der Schenkung des die Erwerbsgrundl昭en dar- 
stellenden Vermogens einerseits und des Anspruchs auf die 
Versorgungsleistungen andererseits. Auch sei es nicht sach- 
widrig, wenn die Rechtsprechung die Versorgungsleistungen 
als wiederkehrende Bezuge deute,，週eil in diesen Fllen ein 
bedeutsamer Transfer wirtschaftlicher Leistungs飴」iigkeit 
stattfindet; denn der Sache nach fordern die Eltern einen 
bestimmten Ertrag des bereits bergebenen Verm6gens in 
regelmaBig wiederkehrenden Zahlungen zurUck". Beden- 
ken d昭egen, daB eine Verrechnung der W吐te des U ber- 
tr昭enen Verm6gens 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, d叩 die Kinder nur aus dem Ertrag, den die 
ubertragene Erwerbsgrundlage abwirft, die Versorgungs- 
leistungen erbringen sollen. Es ist gerade nicht Kennzeichen 
der Ubergabevert血ge, d叩 das u bertr昭ene Verm6gen als 
solches ggf. durch Verkauf dazu dienen soll, die verein- 
barten Versorgungsleistungen abzudecken." 

Der erkennende Senat h組t es 血 geboten, die Grenzen des 
Rechtsinstituts der Verm6gens助ergabe gegen wiederkeh- 
rende Leistungen verfassungskonform zu bestimmen. Er 
versteht die Ausfhrungen des BVerfG dahin, d叩 mit der 
Zahlung von Versorgungsleistungen, die nicht mehr aus den 
Ertr臨en der u bertragenen Erwerbsgrundlage bestritten 
werden k6nnen, kein verfassungsrechtlich unbedenklicher 
丑ansfer wirtschaftlicher Leistungs飴」ligkeit stattfindet・ 
Damit hat das BVerfG die sich aus dem Verfassungsrecht 
ergebenden Grenzen fr die Auslegung des einfachen 
Rechts bestimmt. Eine hiervon abweichende Subsumtion 
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wtirde nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen 
gentigen, die das B' もrfG 組r seine einfachrechtliche Ablei- 
tung gesetzt hat (vgl．一 zur verfassungskonformen Aus- 
legung一BVerfG-BeschluB vom 10. 6. 1975 2 BvR 1018/74, 
BVerfGE 40, 88, 94; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts 
一 BVerwG 一vom 12. 6. 1992 7 C 5.92, BVerwGE 90, 220, 
226 f.). 

c) Eine verfassungskonforme enge Auslegung des§10 
Abs. 1 Nr. 1 a Satz I EStO mittels des Rechtsgedankens der 
,vorbehaltenen Verm6gensertrge" ist auch notwendig, 
den Anwendungsbereich des§12 EStO nicht gleichhe 
widrig einzuengen. 

Eine steuermindernde Berticksichtigung von Privataufwen- 
dungen Ist in Abweichung vom Grundsatz des§12 Nmn. I 
und 2 EStG nur zulassig, wenn das EStG dies一ausnahms- 
weise 一 vorsieht, und zwar insbesondere bei den Sonder- 
ausgaben und bei den auBergew6hnlichen Belastungen. Die 
Belastung von Eltern mit Unterhaltsverpflichtungen gegen- 
uber Kindern wird durch die Kinderfreibetrge（§32 EStG) 
sowie durch das Kindergeld und durch vergleichbare 
Leistungen abgegolten. Den Abzug von (typischen; s. Arndt 
in 西訪chhofi幼hn, a.a.O.,§33 a Rdnrn. B 52 ff.) Unter- 
haltsaufwendungen sieht der Gesetzgeber 一 unter be- 
stimmten Voraussetzungen und der H6he nach begrenzt 一 
in§10 Abs. I Nr. I EStG (Unterhaltsleistungen an den ge- 
schiedenen oder getrennt lebenden Ehegatten 一 Realsplit- 
ting) und 一u. a. fr  Leistungen von Kindern an ihre Eltern 
一 in§33 a Abs. I EStG (auBergew6hnliche Belastung in 
besonderen F組len) vor. Es ware mit dem Verfassungsgebot 
der steuerrechtlichen Gleichbehandlung nicht zu verein- 
baren, wenn Unterhaltszahlungen von Kindern an ihre 
Eltern aus dem. einzigen Grunde steuerlich abziehbar 
wおen, d叩die Eltern in der Lage waren, ihren Kindern Ver- 
m6gen zu ti bertragen. Das B' もrfG hat 一・im Zusammen- 
hang mit der Finanzierung von politischen Parteien durch 
Spenden 一 ausgesprochen, es dtirfe nicht zugelassen wer- 
den, daB eine faktische Ungleichheit zu einer Privilegierung 
finanziell leistungsfhiger Btirger fhre. Ob diese den all- 
gemeinen Gleichheitssatz konkretisierende Aussage die 
Steuergestaltungsm6glichkeiten unter Familienangeh6rigen 
von Verfassungs wegen generell einschrankt (so Arndt, 
Steuerliche Vierteljahresschrift 一 StVj 一 1993, 2, 11), 
kann hier dahingestellt bleiben; sie ist jedenfalls bei der 
Begrenzung der abziehbaren Unterhaltsaufwendungen zu 
beachten. Das Willktirverbot ist demgegenuber nicht be- 
ruhrt, wenn der Gesetzgeber unter dem verfassungsrecht- 
lich legitimierenden Gesichtspunkt des Vorbehalts von 
Verm6gensertrgen einen, Transfer steuerlicher Leistungs- 
fhigkeit" (BVerfG, a. a. 0.) zul狐t. 

5. Nach Auffassung der Vorinstanz setzt die Charakteri- 
sierung der Versorgungsleistungen als vorbehaltene Ver- 
m6gensertrage nur voraus, d叩 potentiell ertragbringendes 
Verm6gen めertragen werde; es komme nicht darauf an, ob 
das Verm6gen in der Hand des U bernehmers tatsachlich 
Ertrge 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 Geschaftsめe稽abe entwickelten steuerrechtlichen Ver- 
m6genstibergabe entspricht. Hiernach kann beispielsweise 
der U bernehmer eines landwirtschaftlichen Hofes Alten- 
teilsleistungen auch in den Jahren als dauernde Last 
abziehen, in denen er Verluste aus Landwirtschaft erwirt- 
schaftet. 

Zwar hat der XI. Senat des BFH mit Urteil vom 23. 1. 1992 
XI R 6/87 (BFHE 167, 86, BStBI II 1992, 526) unter Bezug- 
nahme auf die Vorentscheidung dieses Revisionsverfahrens 
ausgefhrt, es sei nicht Voraussetzung fr die Anerkennung 
einer privaten Versorgungsrente als dauernde Last, d叩 sie 
aus Ertr昭en des ti bertragenen Verm6gens geleistet werden 
肋nne; es sei,, lediglich auf die typischerweise gegebene 
Situation" abzustellen. Hiernach soll eine private Ver- 
sorgungsrente und keine Unterhaltsrente vorliegen, wenn 
der Wert des ti bertragenen Verm館ens zumindest die Halfte 
des Kapitalwerts der Versorgungsleistungen ausmacht 
(Abschn. 123 Abs. 3 EStR). 

Der erkennende Senat laBt dahingestellt, ob er sich dem 
anschlieBen 肋nnte. Die Bemerkung des GroBen Senats zur 
Vergleichsrechnung des Abschn. 123 Abs. 3 EStR setzt 
voraus, daB u berhaupt eine Verm6genshergabe vorliegt. 
Dieser Vertrag ist nach Darlegung des GroBen Senats u. a. 
charakterisiert worden durch das Zurtickbehalten von 
Ertr昭en sowie dadurch, daB die Beteiligten,, den ti ber- 
tragenen Betrieb der Familie erhalten wollen"; die beson- 
dere Art der Verso培ungsleistungen muB die,, Folgerung 
aus der U be亀abe von Verm6gen seitens der Eltern an die 
Kinder" sein. Diese den Typus begrtindenden Vorausset- 
zungen sind jedenfalls dann nicht erfllt, wenn sich 一 wie 
hier 一 der U be稽eber alle Ertr如e 面ttels NieBbrauchs 
vorbehalt und zus飢zliche Versorgungsleistungen typischer- 
weise aus der Substanz des u bertragenen Verm6gens 
bestritten werden mUssen. 

6. Da das Urteil des FG von anderen Rechtsgrundsatzen 
ausgegangen ist und sich sein Urteil auch nicht im recht- 
lichen Ergebnis als zutreffend erweist, war die Vorentschei- 
dung aufzuheben. Die spruchreife KI昭e ist abzuweisen. 

31. EStG§9 a Satz 1 Nr. 3,§12 Nr. 2,§22 Nr. 1 5飢ze 1 
und 2,§24 a (Altenteilsleistungen zugunsten der Ehefrau 
d屑 Ho危bergebers) 

むbert慮gt der 組Jeineigen位mer einen landwirtschaftlichen 
Betrieb im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und 
werden hierbei Altenteilsleistungen auch zugunsten seiner 
Ehe加u als Gesamtberechtigter vereinbart, hat auch diese 
insoweit im Regelfall eigene EinkUnfte aus wiederkehren- 
den BezUgen. Ihr stehen der Pauschbetrag fUr Wセrbungs- 
kosten（§9 a Satz 1 Nr. 3 EStG) und der Altersentlastungs- 
betrag（§24 a EStG) gleichfalls zu. 

BFH, Urteil vom 22. 9. 1993 一 x R 48/92 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die KI飽er sind Eheleute und wurden fr das Streitjahr 1987 zur 
Einkommensteuer zusammenveranlagt. Der Kl飽er ist im Jahre 
1919, die KI飽erin im Jahre 1922 geboren. 

Der KI館er war AlleineigentUmer eines landwirtschaftlichen Grund- 
besitzes. Mit Vertrag vom 20. 2. 1984 めertrug er den Grundbesitz 
auf seinen Sohn. Dieser verpflichtete sich （§4 des Vertrages), 
,,seinen Eltern" auf dem U bertra即nen Grundbesitz ein lebens- 
langes Altenteilsrecht (u. a. freie Wohnung, freie Lieferung von 
Heizung, Strom und W加ser, freie 助st, Hege und Pflege,, in guten 
und kranken Tagen" und ein bares Altenteil in H6he von monatlich 
500 DM zu gew加ren. Die VertragschlieBenden bewilligten und 
beantragten die Eintragung der Altenteilsrechte,, fr die Altenteiler 
als Gesamtberechtigte gem.§428 BGB im Grundbuch". 

In ihrer Einkommensteuererklarung fr 1987 gめen die KI加er die 
Hohe der wiederkehrenden Bezge mit 13 794 DM an. Sie rechne- 
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ten sich die Bezge jeweils zur Halfte zu. Demgegenuber setzte der 
Beklagte (das Finanzamt一FA 一）die Bezuge in voller H6he beim 
Klager an; er berUcksichtigte nur beim Klager einen Altersent- 
lastungsbetrag（§24 a des Einkomensteuergesetzes一 EStG 一）in 
H6he von 3 000 DM (H6chstbetrag) und setzte die Steuer nach 
einem zu versteuernden Einkommen von 10 157 DM fest. Mit dem 
Einspruch begehrten die Klager, nach Bercksichti四ng einer half- 
tigen Zurechnung der wiederkehrenden BezUge den Altersent-- 
lastungsbetrag zweifach in H6he von jeweils 2 718 DM anzu- 
erkennen und die Einkommensteuer auf 0 DM festzusezen. 

Das Finanzgericht (FG) hat der nach erfolglosem Einspruch 
erhobenen KI昭e stattgegeben. Sein Urteil ist veめffentlicht in 
EFG 1992, 531. 

Mit der Revision rUgt das FA Verletzung materiellen Rechts. 

Es beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage 
abzuweisen. 

Die Klager beantragen, die Revision zuruckzuweisen. 

Aus den Grandeiv 

Die Revision ist unbegrUndet. Sie war d曲er zurUckzuwei- 
sen（§126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung 一 FGO 一）. 

1. Nach§2 Abs. 3 EStG wird zur Ermittlung des Gesamt- 
betr昭es der Einkunfte die Summe der Einkunfte u. a. um 
den Alters entlastungsbetr昭 vermindert. Altersentlastungs- 
betr昭 ist nach§24 a Satz 1 EStG (in der fur das Streitjahr 
1987 geltenden Fassung) ein Betrag vbn 40 v. H. des 
Arbeitslohns und der Summe der positiven EinkUnfte, die 
nicht solche aus nichtselbstandiger Arbeit sind, hochstens 
jedoch ein Betrag von 3 000 DM im 取lenderjahr. Nach 
M叩gabe des§24 a Satz 2 EStG bleiben best血mte Versor- 
gungsbezUge bzw. AlterseinkUnfte bei der Bemessung des 
Betrages auBer Betracht. Im 恥11 der Zusammenveranla- 
gung von Ehegatten zur Einkommensteuer ist diese Rege- 
lung gem.§ 舛 a Satz 4 EStG,, fflr jeden Ehegatten geson- 
dert anzuwenden". 

Das FG hat rechtsfehlerfrei entschieden, d叩 die Ki醜erin 
selbst EinkUnfte aus wiederkehrenden BezUgen（§22 Nr. 1 
Satz 1 EStG) bezogen hat und d叩 deswegen auch ihr der 
Altersentlastungsbetr昭 zusteht. 

2. Die parallel gelagerte Frage, ob jedem der Altenteiler, die 
nach Ubergabe eines Hofes durch den Alleineigentumer- 
Ehegatten nach§22 Nr. 1 Satz 1 EStG steuerbare Alten- 
teilsleistungen beziehen, der Werbungskosten-Pauschbetr昭 
nach§9 a Satz 1 Nr. 3 EStG zusteht, hat der Senat durch 
Urteil vom heutigen ぬge X R 126/92 (nicht・zur amtlichen 
Ver6ffentlichung bestimmt) bejaht. Der Abzugsbetrag des 
§24a EStG kann 一 ebenso wie der Pauschbetr昭 des§9a 
Satz 1 Nr. 3 EStG 一 jedem der zusammenveranlagten Ehe- 
leute gewahrt werden, wenn er selbst EinkUnfte aus wieder- 
kehrenden BezUgen（§22 Nr. 1 Satz 1 EStG) hat (im E昭eb-- 
nis ebenso Feismann, Einkommensbesteuerung der Land- 
und Forstwirte, Teil A Rdnr. 739；ルin帥rtneソZaisch, Die 
Einkommensbesteuerung der 1and- und Forstwirtschaft, 
2. Aufl. 1991, Rdnr. 1755). Dies ist dann der 恥11, wenn er 
bti昭erlich-rechtlicher GI如biger einer Forderung auf 
Unterhalt ist und freiwillige Unterhaltsleistungen （§12 
Nr. 2 EStG) und damit nichtsteuerbare Zuwendungen（§22 
Nr. 1 Satz 1 EStG) des U bernehmers an diesen Ehegatten 
deswegen nicht vorliegen, weil diese Leistungen,, durch die 
BetriebsUbergめe notwendig geworden sind". 

3. EinkUnfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Tat- 
bestand der Erzielung von EinkUnften erfllt. Ai正 der 
Grundlage dieses Rechtssatzes hat der GroBe Senat des 

Bundesfinanzhofs (BFH) mit BeschluB vom 29. 11. 1982 
GrS 1/81 (BFHE 137, 433, 438 f., BStBI II 1983, 272, 274) 
fr die Zurechnung von EinkUnften aus Kapitalverm6gen 
und aus Gewerbebetrieb（§20 Abs. 1 und 3 EStG) entschie- 
den, d郎 den ぬtbestand der EinkUnfteerzielung nicht nur 
erfllt, wer selbst ursprUn母ichぬpitalverm6gen durch Ent- 
gelt zur Nutzung 如erlassen hat. Das gleiche gilt vielmehr 
auch fr dessen Nachfolger in dem Rechtsverhtltnis, das 
der Uberlassung des Kapitals zur Nutzung zugrunde liegt, 
soweit ihm die Einnahmen aus Kapitalverm6gen gebUhren. 
Durch die Folgerechtsprechung ist z. B. aner血nnt worden, 
d叩 ein Kind aus einem geschenkten Guthaben steuerrecht- 
lich eigene EinkUnfte bezieht, wenn die Guthめensforde- 
rung endgtfltig in das Verm6gen des Kindes U bergegangen 
ist (BFH-Urteil vom 24. 4. 1990 VIII R 170/83, BFHE 160, 
256, BStBl II 1990, 539). Einem Gesamtgl如biger i. 5. von 
§428 des BUrgerlichen Gesetzbuches 田GB) sind Zinsen 
als Einkunfte aus Kapitalverm6gen zuzurechnen, soweit 
sie ihm bUrgerlich-rechtlich gebUhren (BFH-Urteil vom 
10. 12. 1985 VIII R 15/83, BFHE 145, 538, BStBl II 1986, 
342). 

Diese Grundaussage U ber die Zurechnung von EinkUnften 
gilt auch fur die EinkUnfte aus wiederkehrenden BezUgen. 
Aufgrund ihrer zivilrechtlichen Mitberechtigung als Ge- 
samtgl如bigerin（§428 BGB) hat die 幻agerin gegenUber 
dem Verpflichteten eine eigene Forderung erlangt. Mit der 
Realisierung der ihr selbst aus dem Dauerschuldverhaltnis 
geschuldeten Leistungen, die,, ihr gebUhren", flieBen ihr 
eigene Einkunfte zu. 

Zivilrechtlich haben die UnterhaltsansprUche beider Alten- 
teiler dieselbe Rechtsqualit批． Die BegrUndung j eweils selb-- 
St勘diger Forderungsrechte der Ki飽er auf Unterhalt war, 
wie sich aus der ausdrUcklichen Bezugnahme auf§428 
BGB ergibt, von den Vertr昭schlieBenden gewollt. Nach 
dieser Vorschrift darf, soweit sich nicht aus§429 BGB 
Besonderheiten ergeben, jeder von mehreren GI如bigern 
die ganze Leistung fordern. Werden hochstpers6nliche Lei- 
stungen 一 z. B.,yなrt und Pflege'‘一 geschuldet, kann 
jeder Gl如biger die Leistungen an den verlangen, fr den 
sie inhaltlich bestimmt ist. Das Bayerische Oberste Landes- 
gericht hat in seinem BeschluB vom 21. 5. 1975 BReg. 
2 Z 29/75 (B町ObLGZ 1975, 191, 194 f.【＝ MittB習Not 
1975, 167=DNotZ 1975, 619]) hierzu ausgefhrt, diese 
Rechtsgestaltung biete sich gerade fur Austragsleistungen 
an PflegebedUftige an, ermogliche sie doch jedem der Glau- 
biger, die Leistung auch hinsichtlich solcher Mitberechtig- 
ter zu verlangen, die wegen ihrer PflegebedUrftigkeit zur 
Geltendmachung und Durchsetzung ihres Anspruchs nicht 
mehr in der 1age seien. 

4. Die Versorgungsleistungen sind der Klagerin nicht i. 5. 
von§12 Nr. 2,§22 Nr. 1 Satz 2 EStG zugewendet. 

Die in sachlichem Zusammenhang mit der U bergabe z. B. 
eines Hoた5 verei命arten Altenteilsleistungen sind,, eine 
besondere Art von Versorgungsleistungen, die durch die 
BetriebsUbergabe notwendig geworden sind" (vgl. BFH- 
BeschluB des GroBen Senats vom 15. 7. 1991 GrS 1/90, 
BFHE 165, 225, 239, BStBl II 1992, 78【＝ MittB町Not 
1992, 67],unter Bezugnahme auf die BFH-Urteile vom 
2. 2. 1956 IV 217/54 U, BFHE 62, 235, BStBl III 1956, 88, 
und vom 28. 7. 1983 IV R 174/80, BFHE 139, 367, BStB1 II 
1984, 97【＝ MittB習Not 1984, 104]). Zur Charakteri- 
sierung der Verso昭ungsleistungen als vorbehaltene Ver- 
mogensertr醜e hat sich der GroBe Senat des BFH (a. a. 0.) 
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u. a. auf das Urteil des Reichsfinanzhofs (RFH) vom 
1. 2. 1933 VI A 2056/32 (RStB1 1933, 583) bezogen, nach 
welchem es wirtschaftlich auch so angesehen werden k6nne, 
,,als ob die Eltern sich von ihrem Verm6gen an Ertragswert 
das zurUckbehielten, was fr sie zur Lebenshaltung n6tig 
ist". Bereits der RFH habe in dieser Entscheidung aner- 
kannt, d郎 Sinn und Zweck der Versorgungsleistungen 
regelmaBig,, nicht die (selbstandige) Erfullung einer gesetz- 
lichen Unterhaltspflicht ist", sondern die,, Folgerung aus 
der U bergabe von Verm6gen seitens der Eltern an die Kin- 
der". Die Aussage des IV. Senats des BFH in BFHE 139, 
367, 373, BStB1 II 1984, 97, 100『＝ MittB習Not 1984, 104], 
bei Altenteilsleistungen handele es sich um, eine besondere 
Art von privaten Versorgungsleistungen, die durch die 
BetriebsUbergabe notwendig geworden sind", entspricht 
allgemeiner Auffassung. 

Auszugehen ist von der typischen Situation der Altenteiler 
bei einer Hoftibergabe. 

Bezogen auf den Altenteiler, der nicht HofeigentUmer war, 
bedeutet dies: Seinen Anspruch auf Unterhalt, der bislang 
gegen den Ehegatten gerichtet war, kann jener nicht mehr 
erfllen; infolge der Hofbergabe muB der U bernehmer des 
Verm6gens beide Eltern unterhalten. Deren beider An- 
spruche gegen den U bernehmer auf Unterhalt haben ihre 
Ursache in der Hofbergabe; die vertragliche Regelung die- 
5er AnsprUche dient der wirtschaftlichen Sicherung beider 
Elternteile gleichermaBen. Indem der Ehegatte, der nicht 
Hofeigentumer ist, der U be稽abe des Hofes an die nachste 
Generation zustimmt, nimmt er eine Minderung spaterer 
erbrechtlicher AnsprUche und 一 freilich nur m6glicher 一 
Anspruche aus der Beendigung des GUterstandes in Kauf. 
Ist der Hof die wirtschaftliche Grundlage der Familie, muB 
der Unterhalt durch Versorgungsleistungen sichergestellt 
werden. Aus diesem Grunde raumt§14 Abs. 2 H6feO 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, daB deru berlebende Ehegatte, der nicht 
Hoferbe wird, aufgrund der ehelichen Lebensgemeinschaft 
und der auf dieser Grundlage fr den Hof regelmaBig 
erbrachten Arbeitsleistungen eine besondere Sicherstellung 
verdient (vgl．耳乞hrmann/St6cker, Das Landwirtschafts- 
erbrecht, 5. Aufl. 1988, A. Das H6ferecht,§14 Rdnr. 1). 
Dieser Rechtsgedanke t血gt die Annahme, d那 dieser Ehe- 
gatte, der durch seine Mitwirkung bei der Weitergabe der 
Existenzgrundlage an die Kinder zumindest 血 wirtschaft- 
lichen SinneU ber, eigenes" Verm6gen verfugt, ein originar 
eigenes Altenteilsrecht hat. Die Vorstellung des FA, nur der 
fruhere Hofeigentumer erhalte vom U bernehmer Unter- 
haltsleistungen, die er 一 teilweise 一 mittels nichtsteueト 
barer Zuwendung （§22 Nr. 1 Satz 2 EStG) an den Ehe- 
gatten weiterleite, ist mit der zivil- und steuerrechtlichen 
Rechtsnatur der Hoflibergabe gegen Versorgungsleistungen 
nicht vereinbar. 

Die EinkUnfte sind auf die Eltern 一 in der Regel je zur 
Halfte 一 aufzuteilen (im Ergebnis ebenso ルin夢rtner/ 
Zaisch, a. a. 0., Rdnr. 1755). Hiernach ist die Herabsetzung 
der Einkommensteuer auf 0 DM im Ergebnis zutreffend. 

32. EStG§7,§7 b,§9 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 Nr.7; 
EStDV§11 d Abs. 1,§§82 a, 82 b; BGB§1922 (Keine 
AfA-Befugnis fr 陀rmdchtnisniぴbraucher) 

Ein Verm註chtnisni鴎braucher kann entgegen Tz. 51, 41 des 
BMF-Schreibens vom 15. 11. 1984 IV B 1 一 s 2253 一 
139/84 (BStBI 1 1984, 561) AfA aufgrund von Anschaf- 
fungs- oder Herstellungskosten des Erblassers nicht in 
Anspruch nehmen. 

BFH, Urteil vom 28. 9. 1993 一 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 Klagerin war EigentUmer eines mit e血em W匂hn- und Ge- 
schaftshaus bebauten GrundstUcks. Mit gemeinschaftlichem Testa- 
ment vom 23. 5. 1966 setzten die Eheleute ihre beiden TOchter zu 
gleichen Teilen als Erbinnen ein．氏r U berlebende Ehegatte sollte 
als Verm加htnis u. a. den NieBbrauch am NachlaB des Erst肥rster- 
benden erhalten. Der NieBbrauch sollte im Falle der Eingehung 
einer neuen Ehe, im U brigen aber mit dem Tode des U berlebenden 
Ehegatten enden. 

Da nach dem 肋de des Ehemanns der Klagerin eine Vermietung 
des Wohn- und Geschaftshauses sich als nicht kostendeckend 
erwies, ver如Berten die damals minderjahrigen T6chter, vertreten 
durch zwei Erganzungspfleger, das Grundstuck mit Wirkung vom 
1. 2. 1977. Sie erwarben anstelle dieses Grundstucks zu je 1/2 ein 
mit einem Zweifamilienhaus bebautes GrundstUck. Zugleich be- 
stellten sie der Kl昭erin in Erfllung des Testaments ein lebens- 
langes NieBbrauchsrecht an dem Zweifamilienhausgrundstuck. 
Das Nutzungsrecht der Klagerin wurde im Grundbuch eingetragen. 

Der Beklagte (das Finanzamt 一 FA 一） rechnete bei seiner Ver- 
anlagung der Klagerin zur Einkommensteuer des Streitjahres 1977 
ihr samtliche Einnahmen des Wohn- und Geschaftshauses und 
auch des Zweifamilienhauses zu. Das FA versagte es ihr jedoch, bei 
ihren EinkUnften aus dem Wohn- und Gesch批shaus Absetzungen 
比r Abnutzung (AfA) nach §7 Abs. 4 des Einkommensteuer- 
gesetzes (EStG) von 136 DM und erhohte Absetzungen nach§82 a 
der Einkommensteuer-Durchfhrungsverordnung 但StDV) von 
288 DM als Wもrbungskosten abzuziehen. AuBerdem erkannte es 
bei ihren EinkUnften aus dem Zweifamilienhaus erh0hte Absetzun- 
gen nach§7 b EStG von 10 000 DM, AfA nach§7 Abs. 4 EStG 
von 205 DM und von der Kla即rin getragenen, nach§82 b EStDV 
auf fnf 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 Kl昭erin als VermachtnisnieBbraucherin 
nicht als AfA-berechtigt an. Den Instandhaltungsaufwand zu 
tragen, habe nicht ihr, sondern ihren T6chtern als EigentUmerinnen 
oble即n. 

Das Finanzgericht (FG) gab der nach erfolglosem Einspruch 
erhobenen Klage statt. Es hielt die Klagerin unter entsprechender 
Anwendung von §11 d Abs. 1 EStDV fr berechtigt, erh6hte 
Absetzungen nach§7 b EStG und AfA aufgrund der Anschaf- 
fungs- oder Herstellungskosten des Erblassers in Anspruch zu 
nehmen. 

Das FA rUgt mit seiner Revision Verletzung von§7 Abs.4 und 
§7 b EStG. . . . 

Aus den Grロnden: 

Die Revision des FA ist begrundet. Sie fhrt 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 Klagerin als VermachtnisnieBbrauche- 
rin fur berechtigt gehalten hat, erh6hte Absetzungen und 
AfA auf die Anschaffungs- oder Herstellungskosten fr 
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das vom Erblasser hinterlassene Wohn- und Geschaftshaus 
und auf das als Ersatz hierfr von den Erbinnen ange- 
schaffte Zweifamilienhaus in Anspruch zu nehmen. 

a) Grundsatzlich ist derjenige befugt, AfA nach§9 Abs. 1 
ぐ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 erfllt und die Anschaffungs- oder Herstel- 
lungskosten fr das Wirtschaftsgut getragen hat. Die Be- 
fugnis setzt nicht zwingend voraus, daB er bilrgerlich- 
rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentilmer ist (Urteil des 
BFH vom 24. 4. 1990 IX R 9/86, BFHE 160, 522, BStB1 II 
1990, 888). Entsprechendes gilt fr das Recht, erh6hte 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, BStB1 II 1992, 67「＝ MittBayNot 1992, 354]). 

Aufgrund dessen hat die Rechtsprechung das Recht auf 
erh6hte Absetzungen oder AfA auch einem Vorbehalts- 
nieBbraucher zugesprochen, der die Anschaffungs- oder 
Herstellungskosten getr昭en hatte, bevor er das Grundstuck 
unter dem Vorbehalt eines NieBbrauchs einem Angeh6rigen 
schenkte, und der nunmehr aufgrund seines Nutzungs-- 
rechts Einkilnfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. 
Wer hingegen ein Objekt au地rund eines ihm unentgeltlich 
zugewendeten NieBbrauchsrechts nutzt, kann keine AfA 
oder erh6hten Absetzungen in Anspruch nehmen, wenn 
nicht er, sondern der Eigentilmer die Anschaffungs- oder 
Herstellungskosten getragen hat. Diese stellen fr den auf- 
grund des unentgeltlich zugewendeten Rechts nutzenden 
NieBbraucher nicht abziehbaren Drittaufwand dar (BFH- 
Urteil in BFHE 160, 522, BStB1 II 1990, 888; in BFHE 162, 
26, BStB1 II 1992, 67「＝ MittB習Not 1992, 354],und Vor- 
lagebeschluB vom 9. 7. 1992 IV R 115/90, BFHE 169, 56, 
BStB1 II 1992, 948). 

b) Ein VermachtnisnieBbraucher 一 wie die Klagerin 一 
wird allerdings im Schrifttum und bisher auch von der Ver-- 
waltung ebenso wie ein VorbehaltsnieBbraucher als AL各 
befugt angesehen. Die Anschaffungs- oder Herstellungs- 
kosten des fruheren EigentUmers und Erblassers seien ihm 
als dessen partiellem Gesamtrechtsnachfolger nach den 
Grundsatzen des BFH-Urteils vom 5. 8. 1971 IV 243/65 
(BFHE 103, 345, BStB1 II 1972, 114【＝ MittB習Not 1972, 
92])zuzurechnen. Er mUsse so gestellt werden, wie wenn 
der Erblasser das GrundstUck noch zu seinen Lebzeiten auf 
den Vermachtnisnehmer 加ertr昭en und dieser es dann 
unter NieBbrauchsvorbehalt an den Erben weiterU bereignet 
hatte (L. Schmidt, FR 1982, 598; Schmidt/Drenseck, Ein- 
kommensteuergesetz,§7 Anm. 3e 一9 一；Stephan in Litt- 
mann/Bi女ノMとincke,§21 EStG Rdnr. 23; Schreiben des 
BMF vom 15. 11. 1984 IV B 1 一 s 2253 一 139/84, BStB1 1 
1984, 561 Tz. 51【＝ MittB町Not 1984, 278 ff.]). Entgegen 
der vorstehenden Beurteilung halt der Senat jedoch einen 
VermachtnisnieBbraucher nicht fr berechtigt, erh6hte 
Absetzungen oder AfA des Erblassers fortzusetzen. Denn 
die vom Erblasser getragenen Anschaffungs- oder Herstel- 
lungskosten sind nach dessen Tode nicht dem Vermachtnis- 
nieBbraucher, sondern dem Erben als Gesamtrechtsnach- 
folger des Erblassers zuzurechnen. 

Etwas anderes ergibt sich nicht aus§11 dAbs. 1 EStDV. Bei 
den nicht zu einem Betrjebsverm6gen geh6renden Wirt- 
schaftsgUtern, die ein Steuerpflichtiger unentgeltlich erwor- 
ben hat, bemessen sich die AfA nach dieser Vorschrift 
grundsatzlich nach den Anschaffungs- oder Herstellungs-- 
kosten des Rechtsvo昭angers. A山 dieser Vorschrift e昭ibt 

sich nicht, wem als Rechtsnachfolger die Anschaffungs- 
oder Herstellungskosten seines Rechtsvorgangers zuzurech- 
nen sind. Dies ist nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen zu 
bestimmen.§11 d Abs. 1 EStDY regelt demgegen加er 
一 entsprechend der Erm加htigung in§51 Abs.! Nr.2p 
EStG 一 nur die Bemessungsgrundlage und den Abzugs- 
zeitraum fr die Absetzungen des Rechtsnachfolgers 
(BFH-Urteile vom 4. 9. 1990 IX R 197/87, BFHE 162, 404, 
BStB1 II 1992, 69; vom 4. 12. 1991 X R 89/90, BFHE 166, 
346, BStB1 II 1992, 295). 

Die vom Erblasser getragenen Anschaffungs- oder Herstel- 
lungskosten sind nach dessen Tode nach allgemeinen 
Rechtsgrundsatzen dem Erben und nicht dem Vermachtnis- 
nieBbraucher zuzurechnen. Denn mit dem 恥de des Erblas- 
sers geht sein Verm6gen und damit auch das Wirtschafts- 
gut, das der Erblasser mit dem strittigen Aufwand ange- 
schafft oder hergestellt hat, auf den Erben als Gesamt- 
rechtsnachfolgeril ber（§1922 BGB). Der VermachtnisnieB- 
braucher hingegen kann vom Erben aufgrund der letztwilli- 
gen Verfgung des Erblassers nur die Einr加mung eines 
dinglichen Nutzungsrechts verlangen. 

Abweichend hiervon hatte der BFH allerdings in seinem 
Urteil in BFHE 103, 345, BStB1 II 1972, 114「＝ MittB習Not 
1972, 92] die Fiktion au取estellt, der Gegenstand des Ver- 
machtnisses gehe mit dem Tode des Erblassers unmittelbar 
auf den Vermachtnisnehmer il ber. Diese Beurteilung des 
VermachtnisnieBbrauchers als partiellen Gesamtrechts- 
nachfolger des Erblassers, die der Bejahung der AL各 
Berechtigung des VermachtnisnieBbrauchers zugrunde 
liegt, ist jedoch durch den BeschluB des GroBen Senats des 
BFH vom 5. 7. 1990 GrS 2/89 (BFHE 161, 332, BStB1 II 
1990, 837【＝ MittB習Not 1990, 368] zur Erbauseinander- 
setzung il berholt. Dort hat der BFH sowohl fr den Bereich 
des Betriebsverm館ens als auch fr den des Privatver- 
m6gens die steuerrechtliche Fiktion einer rechtlichen Ein- 
heit von Erbfall und Erbauseinandersetzung aufgegeben. 
Damit bleibt auch kein Raum mehr fr die Vorstellung, 
der Vermachtnisnehmer erwerbe den Gegenstand des Ver- 
rnachtnisses unmittelbar vom Erblasser. Auch der Gegen- 
stand eines Vermachtnisses geht als 毛il des Nachlasses auf 
den Erben 血 Wege der Gesamtrechtsnachfolge il ber. 
Geh6rt ein vermachtes Wirtschaftsgut zu einem Betriebs- 
verm6gen, so muB der Erbe es zur Erfllung des Vermacht- 
nisses aus seinem Betriebsverm館en entnehmen. Entgegen 
der frilheren Auffassung obliegt es ihm 一 und nicht 
dem Vermachtnisnehmer--, den Entnahmegewinn zu ver- 
steuern. Der Vermachtnisnehmer kann das Wirtschaftsgut 
ggf. in sein Betriebsverm6gen zum Teilwert einlegen. 

c) Der erkennende Senat verkennt nicht, daB der Vermacht- 
nisni叩brauch bUrgerlich-rechtlich seinen Rechtsgrund in 
der letztwilligen Zuwendung des Nutzungsrechts durch 
den Erblasser hat, wahrend der Erbe das Vermachtnis des 
Erblassers mit der Bestellung des VermachtnisnieBbrauchs 
erfllt (vgl. hierzu 5とhうn, Der NieBbrauch an Sachen, K6ln 
1992, 5. 387 ff.). Dies verm昭 jedoch an der Zurechnung 
der vom Erblasser getragenen Anschaffungs- oder Herstel- 
lu昭skosten n加h seinem Tode beim Erben 可chts zu 
andern. Der Erbe erwirbt das mit dem Aufwand des Erb-- 
lassers angeschaffte oder hergestellte Wirtschaftsgut als 
dessen Gesamtrechtsnachfolger. Er behalt auch das Eigen- 
tum hieran nach der Bestellung des NieBbrauchs. Entgegen 
der Auffassung der Klagerin kann der Erbe die Zurechnung 
der Anschaffungs- oder Herstellungskosten nicht durch 
eine unentgeltliche Zuwendung zugunsten des Vermachtnis- 
nieBbrauchers a ndern. 
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Die steuerrechtliche Zuordnung unterliegt nicht der vertrag- 
lichen Disposition. 

d) Die Entscheidu昭 des erkennenden Senats wird nicht 
beruhrt von der Vonl昭e der Frage durch den IV. Senat an 
den GroBen Senat lt. BeschluB in BFHE 169, 56, BStBI II 
1992, 948, ob im 恥lie der unentgeltlichen Nutzungsuber- 
lassung durch Angeh0rige der diesen entstandene Aufwand 
beim Nutzenden als sog. Drittaufwand berticksichtigt wer- 
den kann. Im vorliegenden 恥li wird nicht um die Abzieh- 
barkeit von Drittaufwand gestritten, sondern darum, wer 
ais Rechtsnachfoiger des Erblassers berechtigt ist, AfA 
aufgrund von dessen Anschaffungs- oder Hersteliungs-- 
kosten in Anspruch zu nehmen. Aus diesem Grunde kommt 
一 entgegen der Auffassung der Kl智erin 一 keine Ausset- 
zung des Verfahrens bis zur Entscheidung des GroBen 
Senats in der vorstehenden Vorl昭esache 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 Kl昭e teilweise begrtindet. 

Die KI智erin kann 一 entgegen der Auffassung des FA 一 
die von ihr getr昭enen Instandhaltungsaufwendungen auf 
das Zweifamilienhaus nach§9 Abs. I Satz 1 EStG i. V. m. 
§82 b Abs. 1 EStDV 一 antr昭sgemaB auf fnf Jahre yen- 
teilt 一 im Streitjahr mit 1/5 von 10 560 DM=2 112 DM 
als \ たrbungskosten absetzen. 

Die Vorinstanz hat festgestellt, daB bei den Aufwendungen 
auf das Zweifamilienhaus die tatsachlichen Voraussetzun- 
gen fr die Annahme yon Instandhaltungskosten yorliegen. 
Diese tats加hliche WUrdigung durch das FG ist m6glich. 
Der erkennende Senat Ist an sie gem.§118 Abs.2 FGO 
gebunden (Senatsentscheidung vom 19. 6. 1991 IX R 1/87, 
BFHE 165, 355, BStBi II 1992, 73). 

Das FA kann gegen einen Abzug dieses Aufwands als 
Vたrbungskosten durch die Ki智erin nicht einwenden, dem 
stehe§12 Nr. 2 EStG entgegen. Allerdings ist eine Zu- 
wendung im Sinne dieser Vorschrift anzunehmen, wenn 
ein NieBbraucher auBergew6hnliche Aufwendungen auf 
den NieBbrauchsgegenstand macht, den zu tragen er nicht 
kraft Vertr昭5 oder kraft Gesetzes（§1041 BGB) yerpflich- 
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 以 R 110/85, BFHE 159, 442, BStBI II 1990, 
462; BFH-Urteil vom 10.4. 1991 Xl R 13/87, BFH/NV 
1991, 740). 

× 
Linen solcflen trstattungsansprucn, au! den we ici昭erin 
yerzichtet haben k6nnte, verneint der Senat jedoch im 
AnschiuB an 血5 Urteil des XI. Senats in BFH/NV 1991, 
740. Seibst wenn es sich bei den Instandhaltungsarbeiten し 
um auBergew6hnliche gehandelt haben sollte, kann die 
Klagerin keinen Ersatz nach§683 BGB als Geschaftsfhre- 
rin ohne Auftr昭 von「 ihren 恥chtern beanspruchen. Denn 
sie fhrte die Instandhaltung im eigenen Interesse durch. 
Der Nutzen dieser M叩nahmen erscheint ktirzer als die 
Dauer des lebensl加glichen NieBbrauchs der im Streitj止r 
43 Jahre alten Kl智erin. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. hierzu auch das Schreiben des BMF vom 22. 4. 1994 in 
diesem Heft S. 282. 

33. ErbStG 1974§7 Abs. 1 Nr. 1; BGB§§516 ff. (Schen- 
kungsteue荏Wicht unbenannter Zuwendungen) 

Sogenannte unbenannte (ehebedingte) Zuwendungen sind 
nicht deswegen von der Schenkungsteuer ausgenommen, 
weil sie 一 wegen ihres spezifisch ehebezogenen Charakters 
一 nach herrschender 小ilrechtlicher Auffassung keine 
Schenkungen i. S. der §§516 ff. BGB darstellen. Die 
Schenkungsteuerpflicht unbenannter Zuwendungen be- 
urteilt sich 一 nicht anders als bei sonstigen Zuwendungen 
一 nach den allgemeinen Voraussetzungen des§7 Abs. 1 
Nr. 1 ErbStG 1974. Die danach unter anderem erforderliche 
0可ektive Unentgeltlichkeit der Leistung kann nicht 司lein 
deswegen verneint werden, weil der unbenannten Zuwen- 
dung besondere ehebezogene Motive zugrunde liegen, etwa 
dahingehend, daB die Zuwendung dem,, Ausgleich fUr 
geleistete Mitarbeit" des bedachten Ehegatten oder dessen 
,,angemessener Beteiligung an den FrUchten des ehelichen 
Zusammenwirkens" dienen soll (teilweise Abkehr vom 
BFH-Urteil in BFHIE 142, 511, BStBI II 1985, 159 E = Mitt- 
BayNot 1985, 1551). 

BFH, Urteil vom 2. 3. 1994 一 II R 59/92 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin und ihr Ehemann sind seit 1961 verheiratet. Sie haben 
drei gemeinsame Kinder und leben im gesetzlichen GUterstand der 
Zugewinngemeinschaft. Bei Beginn der Ehe verfgte die K!昭erin 
Uber geringfgiges Verm6gen. Am 1. 1. 1982 betrug ihr aus einer 
Erbschaft resultierendes Verm6gen (Wertpapie嶋 Beteiligungen, 
Kapitaiforderungen) ca. 2 Mbo DM. Der Ehemann der Klagerin 
war zu Beginn der Ehe an der A-Gesellschaft beteiligt. Diese Betei- 
ligung besaB am 1 . 1. 1962 nach Angaben der Klagerin einen Wert 
von 135 000 DM. Daneben besaB der Ehemann ein Einfamilien- 
haus, das er 1966 fr 330 000 DM verkaufte. 

In den Jahren 1980 bis 1985 erzielten die Klagerin und ihr Ehe- 
mann EinkUnfte in folgender H6he: 

Gesamtbetrag der Ehemann 	Ehefrau 
EinkUnfte lt. 
BetriebsprUfungs- 
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 830DM 

Der Verm加ensteuerbescheid auf den 1 . 1 . 1982 weist ein steuer- 
pflichtiges Gesamtverm6gen in Hめe von 84 335 000 DM aus. 
Bis auf den genannten Betrag von ca. 2 Mio DM 即h6rte das Ver- 
m6gen dem Ehemann der Klagerin. 

Am 10. 2. 1982 erwarb die Klagerin Anleihen im Nennwert von 
1 Mio DM. U ber das Depot war auch der Ehemann der Klagerin 
verfugungsbefugt. Der Kaufpreis von 997 355 DM zuzUglich 
StUckzinsen in H6he von 5 145 DM wurde von dem Ehemann der 
Klagerin bezahlt. 

Mit dem angefochtenen Schenkungsteuerbescheid vom 29. 3. 1989 
unterwarf der Beklagte (das Finanzamt 一 FA 一）diesen Vorgang 
der Schenkungsteuer. 

Mit der nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage b昭ehrte die 
Klgerin, den angefochtenen Schenkungsteuerbescheid ersatzlos 
aufzuheben. Sie meint, die U bernahme der Kosten fr 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 rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts. 
Es beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage 
abzuweisen. 

Aus den Grnden: 

Die Revision des FA ist begrUndet. Sie fhrt zur Auf- 
hebung der Vorentscheidung und zur Abweisung der 
Klage （§126 Abs. 3 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung 
一 FGO 一）. Die Zuwendung des Geldbetrages in H6he 
von 1 002 500 DM durch den Ehemann der Klagerin an 
diese stellte eine freigebige Zuwendung i. S. von§7 Abs. I 
Nr. 1 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes 
(ErbStG) 1974 an die Kla即rin dar. 

1 . Die Zuwendung erfllt den objektiven Tatbestand des 
§7 Abs. 1 Nr. 1 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, 
daB die Leistung zu einer Bereicherung des Bedachten auf 
Kosten des Zuwendenden fhrt; sie muB (objektiv) unent- 
geltlich sein. 

Nach der hochstrichterlichen Zivilrechtsprechung und der 
herrschenden Zivilrechtslehre, denen grundsatzlich auch 
fr das Schenkungsteuerrecht zu folgen Ist,,, ist der Erwerb 
eines zugewendeten Gegenstandes, auf den kein Rechts- 
anspruch besteht, unentgeltlich, wenn er nicht rechtlich 
abhangig ist von einer den Erwerb ausgleichenden Gegen- 
leistung des Erwerbers. Dabei kommen als rechtliche 
Abhangigkeit, welche die Unentgeltlichkeit ausschlieBt 
und die Entgeltlichkeit begrundet, VerknUpfungen sowohl 
nach Art eines gegenseitigen Vertr昭es 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. 

【＝ MittB習Not 1992, 150=DNotZ 1992, 513]). 

Nach diesen Grundsatzen erfolgte die hier zu beurteilende 
Geldzuwendung objektiv unentgeltlich. Die Klagerin hatte 
auf diese Leistung weder einen Rechtsanspruch noch war 
die Zuwendung ihres Ehemannes im o. g. Sinne 一 d.h. 
synall昭matisch, konditional oder kausal 一 mit einer 
Gegenleistung der Klagerin verknUpft. 

a) Eine G昭enleistung im vor即nannten Sinne kann zu- 
nachst nicht mit der Erwagung begrundet werden, daB die 
Kl昭erin in Zukunft (weiterhin) unentgeltlich den gemein- 
samen Haushalt fhre, die gemeinsamen Kinder betreue 
und ihren Ehemann bei dessen geschaftlichen Aktivitaten 
unterstUtze. Denn solche unentgeltlichen Tatigkeiten des 
mit der Zuwendung bedachten, keiner eigenen Erwerbs- 
tatigkeit nachgehenden Ehegatten k6nnen schon deshalb 
keine Gegenleistungen fr eine Zuwendung des anderen 
Ehegatten sein, weil es sich dabei um ohnehin dem anderen 
Ehegatten geschuldete Beitr臨e zum Fa面lienunterhalt 
handelt (vgl.§§1360, 1360 a BGB), die nach§1360 b 
BGB im Zweifel auch dann nicht zu ver帥ten sind, wenn sie 
ilber das u bliche MaB 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 
一 was im Streitfall nicht in Betracht kommt 一 etwas 

anderes 一 etwa durch AbschluB eines Arbeitsvertrages 一 
vereinbart haben (vgl. z. B. BGH-Urteil vom 13. 3. 1978 
VIII ZR 241/76, BGHZ 71, 61, 67, m.w.N.). 

b) Aus denselben Grilnden kann eine Gegenleistung fr 
eine Zuwendung entgegen der von der Klagerin vertretenen 
Ansicht auch nicht darin gesehen werden, daB sie die unter 
a) beschriebenen unentgeltlichen Leistungen in der レ'er- 
gangenheit (wahrend eines langen Zeitraums) erbracht hat. 
Zwar Ist nicht zu verkennen, daB der Zuwendung des Ehe- 
mannes angesichts dieser,, Vorleistungen" der Klagerin 
(zugleich) der Charakter einer Anerkennung (Belohnung) 
zukam. Jedoch ging es dabei nicht um die Bezahlung (Ent-- 
lohnung) von Leistungen, namlich um die fr den Ge- 
schaftsverkehr bestimmte Ebene, auf der Leistung und 
Gegenleistung rechtlich 面teinander verknUpft werden. 
Vielmehr ist in dieser Anerkennung eine Haltung des Ehe- 
mannes zu sehen, die den Schenker einer belohnenden 
(remuneratorischen) Schenkung kennzeichnet (BGH-Urteil 
in NJW 1992, 564, 565【＝ MittBayNot 1992, 150 = 
DNotZ 1992, 513]). 

c) Eine (rechtliche) Verpflichtung des Ehemannes der Kla- 
germn zur Zahlung des genannten Geldbetra即5 ergab sich 
auch nicht aus einem Anspruch der Klagerin auf Zuge- 
winnausgleich; denn ein solcher Anspruch existierte im 
Zeitpunkt der Zuwendung nicht. 

Der Anspruch auf Zugewinnausgleich entsteht 一 wenn 
nicht ausnahmsweise, was hier nicht in Betracht kommt, 
die Voraussetzungen fr einen vorzeitigen Zugewinnaus- 
gleich vorlie即n（§§1385 f. BGB）一 erst mit der Beendi- 
gung des gesetzlichen GUterstandes（§1363 Abs.2 Satz 2 
BGB). Bis zu diesem Zeitpunkt konnen sich im u brigen 
unter Umstanden noch gravierende Veranderungen dahin- 
gehend ergeben, d郎 eine Zugewinnausgleichsforderung in 
der Person des Zuwendungsempfngers entweder u ber- 
haupt nicht oder nicht in der im Zeitpunkt der Zuwendung 
erwarteten H6he entsteht oder daB der Zuwendungsemp- 
fnger umgekehrt sogar Schuldner einer Zugewinnaus- 
gleichsforderung wird (vgl. auch Schotten, NJW 1990, 
2841, 2846, re. Sp.). 

Aus denselben GrUnden 1朗t sich auch nicht annehmen, der 
zuwendende Ehegatte erhalte fr seine Zuwendung deshalb 
eine G昭enleistung, weil er fr den Fall einer ihn spater 
evtl. treffenden Zugewinnausgleichsverpflichtung diese 
Schuld gem.§1380 Abs. 1 BGB um den Wert der Zuwen- 
dung kurzen k6nne. DaB dieser Aspekt nicht geeignet ist, 
die Erfllung des Tatbestands der freigebigen Zuwendung 
auszuschlieBen, belegt u berdies auch§29 Abs.I Nr.3 
ErbStG 1974. Hatte der Gesetzgeber den sog. vorweg- 
genommenen Zugewinnausgleich fr nicht steuerbar ge- 
halten, so verl6re die Korrekturvorschrift des§29 Abs. 1 
Nr. 3 ErbStG 1974 ihren Sinn (s. auch Gebe!, DStZ 1993, 
451, 455). 

d) Eine (objektive) Entgeltlichkeit der streitigen Zuwen- 
dung kann auch nicht auf die Erwagung gestfltzt werden, 
mit ihr sei der Ehemann der Klgerin seiner Verpflichtung 
zum Vorsorgeunterhalt nachgekommen. 

Einen ausdrUcklich geregelten Anspruch auf Vorsorge- 
unterhalt sieht das Gesetz nur fr den geschiedenen und 
一nach Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens 一 fr 
den getrenntlebenden Ehegatten vor (vgl.§1578 Abs.3, 
§1361 Abs. I Satz 2 BGB). Diese Regelungen gewahren 
dem begilnstigten Ehegatten einen 一zweckgebundenen 一 
Anspruch auf Versicherungsbeitrage, primar zur gesetz- 
lichen Rentenversicherung (vgl. z. B. Wacke in MUnch- 
Komm, 3. Aufl.,§1361 Rdnr. 23, und Richter in MUnch- 
Komm,§1578 Rdnr.43 ff.). 
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Der Senat kann offenlassen, ob ein entsprechender An- 
spruch auf Vorsorgeunterhalt gern.§1360 BGB auch bei 
intakter Ehe besteht. Jedenfalls deckt ein evtl. bestehender 
Anspruch des bedachten Ehegatten auf Vorsorgeunter-- 
halt nicht die bereits gegenwartige U bertr昭ung von Ver-- 
rnogensgegenstanden ab. 

e) Der objektive Tatbestand der freigebigen Zuwendung 
laBt sich bei Zuwendungen unter Ehegatten irn gesetzlichen 
Guterstand auch nicht rnit der pauschalen Begrtindung ver-- 
neinen, die,, potentielle Ausgleichspflicht des wahrend der 
Ehe erzielten Verrn6gens (begrunde) ein gerneinsarnes 
Farnilienverrnogen" (so Willemer, DB 1985, 1254, 1257), 
innerhalb dessen Verrnogensverschiebungen zwischen den 
Ehegatten nicht zu Be- und Entreicherungen fhren k6nn- 
ten. Es rn昭 zwar sein, daB auch nicht in GUtergernein- 
schaft lebende Ehegatten nicht selten von der (laienhaften, 
eher von einer faktischen und wirtschaftlichen Betrachtung 

「 gepr醜ten) Vorstellung e血es gerneinschaftlichen Ehever- 
rnogens ausgehen (vgl. Lieb, Die Ehegattenmitarbeit irn 
Spannungsfeld zwischen Rechtsgeschaft, Bereicherungs- 
ausgleich und gesetzlichern Gtiterstand, 1970, 123). Das 
BGB entspricht jedoch dieser Vorstellung nur bei der 
Gutergerneinschaft und auch dort nur in bezug auf das 
Gesarntgut. 

0 Die (objektive),, Entgeltlichkeit" der Leistung des Ehe- 
rnannes kann auch nicht darauf gesttitzt werden, daB eine 
sog. unbenannte (,,ehebedingte' ',,, ehebezogene' ') Zuwen- 
dung an die Klagerin vor即legen habe. 

aa) Dern FG ist darin beたupflichten, daB es sich irn vor- 
liegenden Fall urn eine solche unbenannte Zuwendung irn 
Sinne der h0chstrichterlichen Zivilrechtsprechung handelt. 
Nach der standigen Rechtsprechung des BGH sind Zuwen- 
dungen unter Ehegatten in der Regel nicht als Schenkungen 
i. 5. der§§516 ff. BGB, sondern als,, unbenannte Zuwen- 
dungen" zu qualifizieren. Eine unbenannte (ehebedingte) 
Zuwendung ist nach der h6chstrichterlichen Zivilrechtspre- 
chung anzunehrnen, wenn der Leistung die Vorstellung 
oder Erwartung des zuwendenden Ehegatten zugrunde 
liegt, daB die Ehe Bestand haben werde, oder wenn die 
Zuwendung (sonst) urn der Ehe willen oder als Beitrag zur 
Verwirklichung oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Siche- 
rung der ehelichen Lebensgerneinschaft erbracht wird und 
darin ihre Geschaftsgrundl昭e hat (vgl. z. B. BGH-Urteil in 
NJW 1992, 564, re. Sp., m.w.N.【＝ MittB習Not 1992, 
150=DNotZ 1992, 513]). Dazu gehoren nicht nur solche 
Leistungen, die sich als,, Ausgleich 組r geleistete Mitarbeit 
oder als angernessene Beteiligung an den FrUchten des ehe- 
licijen Zusammenwirkens" erweisen (vgl. Senatsurteil vorn 
28. 11. 1984 II R 133/83, BFHE 142, 511, BStB1 II 1985, 
159【＝ MittBayNot 1985, 155] ). Vielrnehr rechnen hierzu 
auch diejenigen Zuwendtingen,,, die ein Ehegatte dern 
anderen irn Interesse einer haftungsrna慰g gUnstigen Orga- 
nisation des Farnilienvermogens, etwa durch dessen Ver- 
lagerung auf den betrieblich nicht haftenden Ehegatten 
rnacht" (BGH-Urteil vorn 17. 1. 1990 XII ZR 1/89, FarnRZ 
1990, 600, 601 [= MittB習Not 1990, 178=DNotZ 1991, 
492]) oder deren Zweck ganz allgernein auf die,, Ver- 
rnogensbildung in der Hand des begunstigten Ehegatten" 
gerichtet ist (BGH-Urteil vorn 15. 2. 1989 IV b ZR 105/87, 
FarnRZ 1989, 599, 600【＝ MittBayNot 1989, 157 = 
DNotZ 1989, 704] ). Angesichts dieses weiten Verst加dnis- 
ses vorn Begriff der,, unbenannten Zuwendung" besteht irn 
Streitfall kein Zweifel, daB die Leistung des Ehernannes der 
Klagerin eine solche darstellte. 

bb) Dern FG kann indessen nicht darin gefolgt werden, 
d郎 die streitige Zuwendung deshalb (objektiv) entgeltlich 
gewesen sei, weil sie sich zivilrechtlich als unbenannte 
Zuwendung darstellt; denn dies besagt nicht, daB fr die 
Zuwendung ein Rechtsgrund besteht, sondern stellt (ledig- 
lich) eine besondere Bezeichnung fr Zuwendungen irn 
Rahrnen der Ehe dar. Allein rnit der Feststellung, d叩 sich 
eine bestirnrnte Leistung als,, unbenannte Zuwendung" irn 
oben (unter aa) beschriebenen weiten Sinne erweist, ist 
daher fr die Auslegung des§7Abs. 1 Nr. 1ErbStG 1974, 
narnentlich fr die Beurteilung der objektiven Entgeltlich- 
keit oder Unentgeltlichkeit der Zuwendung, nichts gewon- 
nen. Die objektive Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit 
der Zuwendung beurteilt sich vielrnehr ausschlieBlich nach 
den oben C 1 ., vor a) dargelegten Grundsatzen. FUr die 
Fr昭e der (Un-)Entgeltlichkeit der unbenannten Zuwen- 
dung kornrnt es deshalb entgegen der Auffassung des FG 
nicht darauf an, ob die Leistung des Ehernannes 一was das 
FG bejaht hat 一einen,, Ausgleich fr geleistete Mitarbeit" 
der Klagerin oder deren,, angernessene Beteiligung an den 
FrUchten des ehelichen Zusammenwirkens" bewirken 
sollte und bewirkt hat. Soweit der erkennende Senat in 
seinern Urteil in BFHE 142, 511, BStB1 II 1985, 159「＝ 
MittBayNot 1985, 155] hierzu einen anderen Standpunkt 
eingenornrnen hat, halt er daran nicht rnehr fest. 

Zwar liegt 一 wie schon dargelegt 一 einer unbenannten 
Zuwendung die Vorstellung oder Erwartung zugrunde, daB 
die Ehe bzw. eheliche Lebensgerneinschaft Bestand haben 
werde. Diese ehebezogene Motivationslage (Geschafts- 
grundlage) bildet jedoch keine,, causa" (keinen Rechts- 
grund) irn Sinne des Vertragsrechts, die einen (eigenstandi- 
gen) Leistungsanspruch begrUndet. Sie bildet vielrnehr 
lediglich einen 一 irn Falle der Scheidung u. U. entfallen- 
den 一 Rechtsgrund (eine,, causa" irn weiteren Sinne) 
fr das,, Behalten廠rfen " einer ohne Rechtspflicht er- 
brachten unbenannten Zuwendung. Die Ehe als solche 
kann ohne zusatzliche vertragliche Vereinbarung nur 
solche LeistungsansprUche,, begrtinden", zu denen die 
Ehegatten bereits kraft Gesetzes (z. B. gern.§1360 BGB) 
verpflichtet sind. Die Begrundung dar加er hinausgehender 
AnsprUche bedarf einer besonderen 一 vertr昭lichen 一 
Grundlage (ausfhrlich Sandw昭，NJW 1989, 1965, 1967, 
re. Sp. f., rn. w. N.). Niernand ist also nur deswegen zur 
Ubertragung von Teilen seines Verrnogens auf seinen Ehe- 
gatten verpflichtet, weil eine Ehe (eheliche Lebensgernein- 
schaft) besteht. Eine v6llig andere Fr昭e ist es, ob und 
unter welchen Voraussetzungen der durch eine freigebige 
(d. h. ohne rechtliche Verpflichtung erbrachte) Zuwen- 
dung begUnstigte Ehegatte den Zuwendungsgegenstand 
bzw. dessen Wert auf Verlangen des Zuwender-Ehegatten 
wieder,, herausgeben" rn叩． 

cc) Die Richtigkeit der hier vertretenen Auffassung wird 
nicht dadurch in Frage gestellt, daB die fr das Ehegter- 
recht zustandigen Senate des BGH bisweilen angenornrnen 
haben, unbenannte Zuwendungen seien nicht als unentgelt- 
liche anzusehen (vgl. z. B. BGH-Urteile vorn 24. 3. 1983 
Ix ZR 62/82, BGHZ 87, 145, 146【＝ DNotZ 1983, 690」， 
und vorn 5. 10. 1988 IV b ZR 52/87, FarnRZ 1989, 147, 
149). Die diesen Urteilen zugrundeliegenden Falle betrafen 
ausschlieBlich vermogensrechtliche Streitigkeiten in Ehe- 
scheidungssachen, also Sachverhalte, in denen es allein urn 
einen sachgerechten Interessenausgleich irn Verhaltnis der 
(geschiedenen) Ehegatten untereinander ging. In diesern 
ehegatten-internen Konfliktbereich hielt es der BGH 位r 
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sinnvoll und notwendig, Zuwendungen unter Ehegatten 
wahrend der intakten Ehe im Regelfall nicht als unentgelt- 
liche Verfugungen i. S. der§§516 ff. BGB zu qualifi- 
zieren, um sie insbesondere den regelmaBig,, nicht passen- 
den" (BGH-Urteil vom 7. 1. 1972 IV ZR 231/69, NJW 
1972, 580【＝ MittB習Not 1972, 120]), weil zu engen und 
starren Vorschriften der§§528, 530 BGB zu entziehen und 
um sie in den (umfassenden) gUterrechtlichen Ausgleich 
(vgl. z.B.§§1 372 ff. BGB) einbeziehen und/oder dem auf 
§242 BGB basierenden Rechtsinstitut des Wegfalls der 
Geschaftsgrundlage, das Raum fr eine billige Abwagung 
der Umstande des Einzelfalles bietet, unterstellen zu 
k6nnen (grundlegend: BGH-Urteil in NJW 1972, 580 
[= a.a.O.]). 

Diese auf die besondere eherechtliche Konfliktlage fr den 
Bereich der§§5 1 6 ff. BGB abstellende Interpretation des 
Begriffs der (Un-)Entgeltlichkeit ist f血 die steuerrechtliche 
Auslegung des objektiven Tatbestands des§7Abs. 1 Nr.1 
ErbStG 1974 nicht maBgebend. Das folgt bereits daraus, 
daB jeder gesetzliche Tatbestand aus sich selbst heraus 
一 nach seiner eigenen, spezifischen Teleologie 一 auszu- 
legen ist. Dies gilt schon innerhalb des Normengefges 
des BGB und des u brigen Zivilrechts. So hat der BGH 
unbenannte Zuwendungen namentlich dort als unentgelt- 
liche Leistungen qualifiziert, wo die L6sung von Inter- 
essenkonflikten zwischen den Ehegatten bzw. einem von 
ihnen einerseits und dritten Personen andererseits geboten 
war (vgl. BGH-Urteile in NJW 1992, 564【＝ MittB習Not 
1992, 150=DNotZ 1992, 513],betr.,, beeintrachtigende 
Schenkungen" i. 5. 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 
1一 MittBayNot 1991, 114=DNotZ 1992, 38],betreffend 
,,Schenkungsanfechtung" nach§3 Abs. 1 Nr. 4 AnfG). 
Um so mehr gilt dies dann, wenn 一 wie hier 一 die Aus- 
legung von Tatbestandsmerkmalen in solchen Gesetzen in 
Betracht kommt, die ganz verschiedenen Teilrechtsordnun- 
gen (hier: Zivilrecht, dort: Steuerrecht) angeh6ren. 

2. Die hier zu beurteilende Zuwendung des Ehemannes der 
Klagerin erfllt auch den subjektiven Tatbestand des§7 
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974. 

Nach der standigen Rechtsprechung des erkennenden 
Senats genUgt zur Verwirklichung des subjektiven Tat- 
bestands der freigebigen Zuwendung der (einseitige) Wille 
des Zuwendenden zur Unentgeltlichkeit. Ein auf die 
Bereicherung des Empfngers 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, BStB1 II 1980, 402, 403; vom 10. 9. 1986 
II R 81/84, BFHE 148, 69, BStB1 II 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, 
BStB1 II 1992, 921, 923, und vom 1.7. 1992 II R 12/90, 
BFHE 168, 390, BStB1 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 bewuBt ist, daB 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, BStB1 II 1992, 921, 923, und in BFHE 

168, 390, BStB1 II 1992, 925, 927; M湖lang, NWB 
Fach 10, 5. 479, 480). Anders ausgedrUckt ist der Wille 
zur Unentgeltlichkeit dann gegeben, wenn der Zuwendende 
in dem BewuBtsein handelt, zu der Vermogenshingabe 
weder rechtlich verpflichtet zu sein noch dafUr eine mit 
seiner Leistung in einem synall昭matischen, konditionalen 
oder kausalen Zusammenhang stehende Gegenleistung zu 
erhalten. 

a) Der subjektive Tatbestand des§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 
1974 ent伍llt daher, wenn der Zuwendende seine Leistung 
一 wenn auch irrtUmlich 一 als entgeltliche ansieht, wenn 
er also annimmt, entweder zu seiner Leistung rechtlich ver-- 
pflichtet zu sein oder dafur eine Gegenleistung im oben be-- 
schriebenen Sinne zu erhalten. Allerdings schlieBt nicht 
jeder Irrtum des Zuwendenden u ber die Unentgeltlichkeit 
den subjektiven Tatbestand der freigebigen Zuwendung 
aus. Bei der,, (Un-)Entgeltlichkeit" handelt es sich um 
einen komplexen normativen (', wertausfllungsbedurfti- 
gen") Begriff, dessen exakter Sinngehalt sich nur durch 
umfangreiche und komplizierte rechtliche Wertungen und 
Subsumtionen erschlieBt. FUr die zutreffende 一 irrtums- 
ausschlieBende 一 Vorstellung des Zuwendenden von dem 
Begriff der (Un-)Entgeltlichkeit genugt es, wenn er dessen 
rechtlich-sozialen Bedeutungsgehalt ,, nach Laienart" 
zutreffend erfaBt (,,Parallelwertung in der Laiensphare"; 
vgl. M湖lang in NWB, Fach 10, 5. 479, 480); eine exakte 
juristische Subsumtion ist nicht erforderlich. 

b) Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall 
ist davon auszugehen, daB der Ehemann der Klagerin 
in dem BewuBtsein 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 
Umstande nach den MaBstaben des allgemein Verkehrs- 
Ublichen festzustellen (vgl. z. B. BFH-Urteile vom 12. 7. 
1979 II R 26/78, BFHE 128, 266, BStB1 II 1979, 631, 632 

【＝ MittBayNot 1979, 253];in BFHE 148, 69, BStB1 II 
1987, 80, 81【＝ MittBayNot 1987, 111];in BFH/NV 1989, 
168, 169; Schulze-Osterloh, StuW 1977, 122, 135). 

Der Ehemann der Klagerin kannte samtliche Tatsachen, 
au塩rund deren seine Zuwendung als objektiv unentgelt- 
liche zu qualifizieren war. Sofern er dennoch 一 infolge 
fehlerhafter juristischer Wertungen 一 gemeint haben 
sollte, zu der Zuwendung rechtlich (und nicht nur sittlich) 
verpflichtet zu sein oder f宙 seine Zuwendung eine damit 
synallagmatisch, konditional oder kausal verknpfte 
Gegenleistung zu erhalten, ware dies ein,, nach den MaB- 
st加en des VerkehrsUblichen" unbeachtlicher Subsum- 
tionsirrtum. 

c) Die Verwirklichung des subjektiven 主tbestands der frei- 
gめigen Zuwendung laBt sich im Streitfall auch nicht mit 
der von A九加cke (Kommentar zum Erbschaftsteuergesetz, 
9. Aufl.,§7 Rdnr. 82; ihm folgend Xたin-Blenkers, Die 
Bedeutung subjektivげ Merkmale im Erbschaft- und 
Schenkungsteuerrecht, 1992, 5. 109 ff., 119 f.) vertretenen 
Ansicht in Frage stellen, der, Wille zur Freigebigkeit" i. 5. 
von§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 erfordere neben dem 
,Willen zur Unentgeltlichkeit" auch den , Willen zur 
schenkwe配n Zuwendung". Denn ein solches zusatzliches 
Willensmerkmal laBt sich§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 
auch im Auslegungswege nicht entnehmen. 

Aたinc火e (a. a. 0.）嘘re nur dann zu folgen, wenn die A山－ 
legung des subjektiven 負tbestandes des§7 Abs. 1 Nr. 1 

MittB町Not 1994 Heft 3 
	

269 



ErbStG 1974 ergabe, daB dieser bis auf das Erfordernis der 
vertraglichen Einigung U ber die Unentgeltlichkeit mit dem 
subjektiven Tatbestand des§516 Abs. 1 BGB identisch 
ware, anders ausgedruckt, wenn der (einseitige) Wille zur 
Freigebigkeit alle Merkmale einer Schenkungsofferte i. S. 
des§516 Abs. 1 BGB umfassen muBte. Dies ist indessen zu 
verneinen; denn eine solche Sichtweise widersprache nicht 
nur dem Willen des (historischen) Gesetzgebers, sondern 
auch dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Die Auffassung 
Mと加ckes (a. a. 0.) liefe im Ergebnis darauf hinaus, daB die 
unbenannten Zuwendungen von der Schenkungsbesteue- 
rung ausgenommen waren, weil sie nach der Rechtspre- 
chung des BGH und der herrschenden Zivilrechtslehre 
nicht den subjektiven Tatbestand des§516 Abs. 1 BGB 
erfllen. Angesichts des weiten Verstandnisses vom Begriff 
der,, unbenannten Zuwendung" in der hochstrichterlichen 
Zivilrechtsprechung (vgl. unter 1 . f, aa) hatte dies zur 
Folge, daB nahezu alle objektiv unentgeltlichen Zuwendun- 
gen unter Ehegatten schenkungsteuerfrei waren. Dies ent- 
sprache jedoch nicht dem Willen des (historischen) Gesetz- 
gebers. Den Gesetzgebern der Vorlaufer des hier einschla- 
gigen ErbStG 1974 war die erst spater 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 一 jedenfalls nicht in seinem spateren 
Bedeutungsgehalt 一 in das BewuBtsein des Gesetzgebers 
getreten. Dementsprechend ging der Gesetzgeber des 
ErbStG 1974 davon aus, daB,, nach geltendem Recht auch 
die Schenkungen zwischen Ehegatten (worunter nach 
damaligem Verstandnis eben auch die unbenannten Zu- 
wendungen zu fassen waren) steuerpflichtig (seien)" 
(BTDrucks VI/3418, 5.64). 

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, daB 
die BegrUndung der G批ergemeinschaft,, eigentlich ein 
Musterbeispiel fr eine ehebedingte Zuwendung (sei)", da 
gerade ein solcher Ehevertrag in besonderem Mae der 
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft diene 
(Schotten, NJW 1990, 2841, 2848). Auch aus der Regelung 
des§29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG 1974 laBt sich folgern, daB 
der Gesetzgeber die unbenannten Zuwendungen im Grund- 
satz fr steuerbar hielt (vgl. schon 1. c, letzter Absatz). 

Hinzu kommt, daB es fr die Frage, ob eine unentgeltliche 
Zuwendung den (obj ektiven und) subjektiven Tatbestand 
des§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974 erfllt, weder entschei- 
dend darauf ankommt, welches burgerlich-rechtliche,, Ver- 
tragskleid" (welchen Vertragstyp) die Beteiligten fr die 
unentgeltliche Zuwendung gewahlt haben bzw. wahlen 
muBten, noch ob in bezug auf die unentgeltliche Zuwen- 
dung u berhaupt eine vertragliche Vereinbarung zwischen 
den Beteiligten zustandegekommen ist. So spielt es fr das 
Vorliegen des subje気iven Tatbestandes des§7 Abs.! 
Nr. 1 ErbStG !974 namentlich keine Rolle, ob Geber und 
Empfnger der unentgeltlichen Zuwendung anstelle eines 
(wegen des Zuwendungsgegenstandes nicht in Betracht 
kommenden) Schenkungsvertrages i. 5. 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 u berlagernden 

Zweck der unentgeltlichen Zuwendung bzw. angesichts der 
spezifischen eherechtlichen Motivationslage die unentgelt- 
liche Zuwendung statt in einen Schenkungsvertrag i. 5. des 
§516 Abs. 1 BGB in einen Vertrag u ber eine unbenannte 
Zuwendung 一 d. h. in einen,, familienrechtlichen Vertrag 
eigener Art'‘一，,eingebettet" haben (so zutreffend Gebe!, 
DStZ 1993, 451, 458). Diese 一 fr das Zivilrecht und 
dessen Rechtsfolgen bedeutsamen 一vertragstypologischen 
Einordnungen vermogen nichts daran zu a ndern,,, daB die 
fr eine sonstige freigebige Zuwendung erforderlichen 
Willensmomente einschlie皿ich der fr das BewuBtsein der 
Unentgeltlichkeit notwendigen Kenntnisse beim Zuwen- 
denden vorhanden sind" (Gebe!, DStZ 1993, 451, 458). 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Vgl. hierzu gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbe- 
h6rden der Lander 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 
AbkUrzung (Handzeichen, Paraphe) darstellt, ist nach dem 
註uneren 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 一V ZR 112/92--, mitgeteilt 
von D. Bun山chuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus 

Der Klager 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 unzulおsig verworfen, weil die 
BerufungsbegrUndung nicht orclnungsgem郎 unterschrieben sei. 
Hiergegen richtet sich die Revision, mit der der Kl註ger die Auf- 
hebung des angefochtenen Urteils und ZurUckverweisung der 
Sache an das Berufungsgericht begehrt. Der Bekl昭te beantragt, 
die Revision zurUckzuweisen. 

Aus den 

Die一gem.§547 ZPO unbeschrankt statthafte 一 Revision 
ist nicht begrUndet. Das Berufungsgericht hat die Berufung 
des Klagers zu Recht als unzulassig angesehen. 

Die vom Senat von Amts wegen ohne Bindung an die Aus- 
fhrungen des Berufungsgerichts vorzunehmende (BGH, 
Urteil vom 9. 11. 1988, 1 ZR 149/87, NJW 1989, 588 m. N.) 
Prufung, ob die Berufungsbegr如dungsschrift der ProzeB- 
ordnung gemaB unterzeichnet ist, fhrt zu demselben 
Ergebnis, zu dem bereits das Berufungsgericht gelangt ist. 

Rechtsmittelbegrundungsschriften mussen als bestimniende 
Schriftsatze im AnwaltsprozeB von einem beim Rechts- 
面ttelgericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein・ 
Mit der Unterschrift wird der Nachweis gefhrt, daB der 
Anwalt sich den Inhalt der Rechtsmittelbegrundungsschrift 
zu eigen macht und die Verantwortung dafr u bernimmt 
(st. Rspr., vgl. BGHZ 97, 251, 253). 

wお 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 U blichen Schrift bestehendes Gebilde voraus, das 
nicht lesbar zu sein braucht. Erforderlich, aber auch 
genugend, ist das Vorliegen eines die Identi垣t des Unter- 
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schreibenden ausreichend kennzeichnenden individuellen 
Schriftzuges, der einmalig ist, entsprechende charakteristi-- 
sche Merkmale aufweist, sich als Wiedergabe eines Namens 
darstellt und die Absicht einer vollen Unters山riftsleistung 
erkennen laBt. 

Handzeichen, die allenfalls einen Buchstaben verdeut-- 
lichen, sowie Unterzeichnungen mit einer Buchstabenfolge, 
die erkennbar als bewuBte und gewollte Namensabktirzung 
erscheint, stellen demgegenUber keine formgUltige Unter- 
schrift dar. Dies entspricht der St如di即n 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 一 Unterschrift 2; 
Urteil vom 9. 11. 1988, 1 ZR 149/87, NJW 1989, 588; 
BeschluB vom 8. 10. 1991, XI ZB 6/91, NJW 1992, 243 
jeweils m. w. N.). Nicht einheitlich beurteilt wird lediglich 
die Frage, ob zur Unterschrift geh6rt, d叩 mindestens 
einzelne Buchstaben erkennbar sind, weil es sonst an dem 
Merkmal einer Schrift U berhaupt fehle (so BGH, BeschluB 
vom 11. 10. 1984, X ZB 11/84, a. a. 0.; a. A. BeschluB vom 
8. 10. 1991, XI ZB 6/91, a. a. 0., jeweils m. N.). Diese Fr昭e 
bedarf hier jedoch keiner Entscheidung, weil es sich bei 
dem Schriftgebilde unter der BerufungsbegrUndungsschrift 
eindeutig nur um eine Unterzeichnung mit einer Buch- 
stめenfolge handelt, die sich erkennb釘 als bewuBte und 
gewollte Namensabktirzung darstellt und deswegen dem 
Formerfordernis nicht genUgt. 

Ob ein Schriftzeichen eine Unterschrift oder lediglich eine 
AbkUrzung (Handzeichen, Paraphe) darstellt, beurteilt sich 
nach dem 加Beren Erscheinungsbild (BGH, Urteil vom 
11. 2. 1982, III ZR 39/81, NJW 1982, 1467; Urteil vom 
20. 11. 1986, III ZR 18/86, BGHR ZPO§130 Nr.6 一 
Unterschrift 1). Der Wille des Unterzeichnenden ist nur 
insoweit von Bedeutung, als er in dem Schriftzug seinen 
Ausdruck gefunden hat. 

Dem 如Beren Erscheinungsbild nach handelt es sich bei 
dem Schriftzeichen unter der BerufungsbegrUndung um ein 
,,M" und um ein,, D" mit einem anschlieBenden Aufw加ts- 
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 aus即schrieben, bevor er nach einem Aufw証ts- 
haken auslauft. Eine a hnliche Unterschrift findet sich auch 
unter dem Schriftsatz vom 24. 1. 1992. Dort weist der Nach- 
name des ProzeBbevollm加htigten ebenfalls nicht nur den 
Anfangsbuchstaben mit einem Aufw訂tshaken, sondern 
zumindest zwei weitere als Buchstaben erkennbare Schrift- 
zilge auf, bevor diese in einem Aufw証tshaken auslaufen. 
Soweit die Revision demgegenber geltend macht, die 
Unterschriften unter der BerufungsbegrUndung und der 
Berufungsschrift seien gleich, und hierzu auf ein als Anlage 
Uberreichtes 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 tatsachlich den Schrift- 
zeichen unter der Berufungsbegrundung a hnelt. Gerade 
diese A hnlichkeit der Schriftzeichen auf dem Original der 
BerufungsbegrUndung mit denen auf dem offensichtlich in 
den Handakten des ProzeBbevollm加htigten verbliebenen 
Exemplar der Berufungsschrift und der Gegensatz zur 
Unterschrift unter der in den Gerichtsakten befindlichen 

Berufungsschrift beweist aber, daB die Berufungsb昭rUn-- 
dung nicht wie die Berufungsschrift die Unterschrift des 
ProzeBbevollmachtigten t血gt, 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，如dert nichts an ihrer Einord- 
nung als Handzeichen au地rund des 如Beren Erscheinungs- 
bildes. Deswegen kommt es auch auf den unter Beweis ge- 
stellten Willen des Proz鴎bevollmachtigten, bestimmende 
Schrifts飢ze generell nur mit seiner vollen Unterschrift zu 
unterzeichnen, nicht an. Denn dieser Wille hat in den 
Schriftzeichen unter der BerufungsbegrUndung keinen Aus- 
druck gefunden. Im tibri即n lieBe ein solcher Wille auch 
nicht den von der Revision damit verkntipften SchluB zu, 
der ProzeBbevollmachtigte habe auch im vorliegenden Fall 
die BerufungsbegrUndung nicht abzeichnen, sondern unter- 
schreiben wollen. Wer 一 wie hier der ProzeBbevollmach- 
tigte des KI醜ers 一 keinen einheitlichen Schriftzug zur Ab- 
oder Unterzeichnung eines SchriftstUckes verwendet, lauft 
das Risiko, im Drang der Geschafte versehentlich auch 
einmal einen bestimmenden Schriftsatz bloB abzuzeichnen. 
Unerheblich ist auch, d叩 der ProzeBbevollmachtigte noch 
nie auf die Bedenken gegen die Anerkennung der unter der 
Berufungsschrift verwandten Zeichen als Unterschrift hin- 
gewiesen worden ist. Ein solcher Hinweis 嘘re nur dann 
erforderlich gewesen, wenn derselbe Spruchk6rper diese 
Form der Unterschrift 1如即re Zeit nicht beanstandet h批te 
(BVerfG NJW 1988, 27幻）. Das Vorli昭en dieser Voraus- 
setzung hat das Berufungsgericht aber verneint und die 
Revision nicht n勘er dargelegt. 

Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge aus§97 
Abs. 1 ZPO zurUckzuweisen. 

35. BeurkG§9 Abs. 1 Satz 2,§13 Abs. 1 Satz 3 (Vermutung 
fr Vorliegen einer Anlagse 加1 Beurkundun幻 

E呪ibt sich aus der Niederschrift einer notariellen Urkunde, 
dan diese den Beteiligten vorgelesen und von ihnen unter- 
schrieben worden ist, so wird vermutet, dan auch die als 
Anlage bezeichneten SchriftstUcke bei Unterzeichnung der 
Urkunde beigefhgt waren. 

BGH, Urteil vom 28. 1. 1994 一 V ZR 131/92 一，mitgeteilt 
von D. Bun山chuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand 

Mit notariellem Vertrag vom 13. 6. 1990 verkauften der Klager und 
seine Ehefrau dem Beklagten eine als ImbiBstube eingerichtete 
Teileigentum-Einhejt mit Inventar 比r insgesamt 260.000 DM. 
uiesen i'aurpre1sansprucn macnt der Klager geltend. 13er IeMagte 
halt den Vertrag mangels ordnungs即maBer Beurkundung und auf- 
grund Anfechtung wegen einer Tauschung U ber den Umsatz fr 
nichtig und beantragt im Wege der Widerklage gegen den Klager 
und seine Ehefrau die Feststellung, daB ein wirksamer Kaufvertrag 
nicht bestehe. 

Das いndgericht hat nach Beweiserhebung der Klage stattgegeben 
und die Widerklage abgewiesen. Die Berufung des Beklagten hat 
das Oberlandesgericht nach weiterer Beweiserhebung zurUck- 
gewiesen. Die Revision des Beklagten fhrte zur Aufhebung und 
ZurUckverweisung. 
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一一v―じ rL'L1-11sしら aufQ肥 aer 1..autvertr昭 tiezug mmmt, 
im Sinne des§9 BeurkG beigefgt worden ist, tr昭en nicht 
die Auffassung, der 欧ufvertr昭 sei wirksam beurkundet 
und nicht wegen eines Beurkundungsmangels nichtig（§125 
Satz 1 BGB). Die Revision rUgt zu Recht, daB die zum 
Beweis des Umstandes, d叩die Urkunde zun加hst ohne die 
Anl昭e geheftet worden sei, als Zeugin benannte zust如dige 
Notariatsangestellte nicht geh6rt worden sei. 

a)§9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG ist eine zwingende Verfahrens- 
vorschrift, deren Nichtbeachtung die Beurkundung unwirk- 
sam macht. An der erforderlichen Beifgung des Schrift- 
stUcks, auf das in der Urkunde verwiesen wird（§9 Abs. 1 
Satz 2 BeurkG) fehlt es, wenn das Schriftstck im Zeit- 
punkt der Beurkundung dem Notar und den Urkundsbetei-- 
ligten nicht vorl昭，sondern erst spater nach即reicht wurde 

（屍 j鹿1/Kun如／14互nkleち 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§l3Abs. 1 Satz 3 
BeurkG nicht verkannt. Die Vermutung des§13 Abs. 1 
Satz 3 BeurkG, auf die das Berufungsurteil Bezug nimmt, 
setzt voraus, daB 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 zus批zliche Voraussetzung beziehen. 
Sie k加pft an das Vorliegen der Unterschrift und der 
Niederschrift an. Ob ein in Bezug genommenes Schrift- 
stUck Inhalt der Niederschrift ist, richtet sich nach§9 
Abs. 1 Satz 2 BeurkG. Danach muB das SchriftstUck, auf 
das verwiesen wird, der Niederschrift beigefgt werden. 
Denn nur Verweisungserkl証ung und 一wenn auch nur lose 
一Beifgung一sp肌estens bei Unterzeichnung der Nieder- 
schrift 一 zusammen machen das SchriftstUck zum Be-- 
standteil der Urkunde (Keidel/Kun如／14互nkler§9 BeurkG 
Rdnr. 50 m. w. N.). Die Einheit der Urkunde muB nicht nur 
durch die gedankliche Verbindung, die in der Bezugnahme 
liegt, sondern auch a uBerlich durch Beifgung des in Bezug 

werden. Die Ani昭e aber wird nicht unterschrieben. Es ist 
zwar zutreffend, daB die Vermutung des§13 Abs. 1 Satz 3 
BeurkG auch fr die in der Niederschrift als Ani昭e 
bezeichneten SchriftstUcke gilt (Keidel/Kun如／14互nkler 
§13 BeurkG Rdnr. 40 m. w. N.). Dies kann aber zunachst 
nur gelten, wenn diese vo堰elegen haben. Denn wenn ver- 
mutet wird, d叩 eine Urkunde verlesen wurde, so setzt dies 
notwendigerweise voraus, d叩 sie beim Beurkundungsvor- 
gang auch vorl昭． Dies gilt auch fr eine in Bezug genom- 
mene AnI昭e. 

Es ist jedoch mit dem Wortlaut und mit dem systema- 
tischen Zusammenhang der Regelung vereinb鵬 die Ver- 
mutung des§13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG dahingehend zu 
erweitern, d叩 die Verweisung in einer unterschriebenen 
Urkunde auf eine AnI昭e auch die Vermutung erbringt, daB 
die AnI昭e bereits bei der Beurkundung vorhanden war und 
vorl昭． Die Iegelung soll gewahrleisten, daB die Erklおun- 
gen der Beteiligten in der Niederschrift unzweideutig 
wiedergegeben sind（§17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Dies ist 
auch in der Form der Verweisung m6glich, die eine Wieder- 
gabe in der Niederschrift selbst ersetzt （屍1鹿1/Kuntze/ 
14互nkler§9 BeurkG Rdnr. 15, 16 m. w. N.) und die Ani昭e 
zum Bestandteil der beurkundeten Niederschrift m加ht. 
Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden 取II erfllt. 
Die Inventarliste ist in der Niederschrift ausdrUcklich als 
AnI昭e bezeichnet worden. Das bedeutet, daB sie bei der 
Protokollierung von den Beteiligten als Urkundsbestandteil 
behandelt wurde（§9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG). Die Verlesung, 
Genehmigung und eigenh如dige Unterschrift haben dem- 
nach die Vermutung zur Folge, daB die Urkunde mit der 
AnI昭e im ganzen zur Verlesung gebracht und genehmigt 
wurde（§13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG). Denn diese gesetzliche 
Vermutung erstreckt sich naturgem邪 auf die notarielle 
Urkunde im ganzen und damit auch auf die AnI昭en, die 
in der Niederschrift ausdrUcklich als solche au聴efhrt 
worden sind. 

c) Die Wirkung des§13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG ist keine 
unwiderlegliche Fiktion, sondern eine widerlegbare Tat- 
sachenvermutung (Keidelt駈intze/E4互nkler §13 BeurkG 
Rdnr. 40 m. w. N.). Damit kommt es auf die vom BekI昭ten 
unter Beweis gestellte und nach dem Beschl叩 vom 25. 6. 
1992 zum Berichtigungsantr昭 des Beklagten streitige 
Behauptung an, das Inventarverzeichnis habe bei der 
Unterschriftsleistung nicht vorgelegen. Der BekI昭te rUgt 
zu Recht, die zum Beweis des Umstandes, daB die Urkunde 
zunachst ohne die AnI昭e geheftet worden sei, als Zeugin 
benannte zust如dige Notariatsangestellte sei nicht geh6rt 
worden. Dieses Beweisthema betrifft nur ein Indiz, denn 
selbst wenn die AnI昭e erst sp批er 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 
AnI昭e befindet, also vor deren Herstellung angebracht 
worden sein kann, und die Inventarliste bei sa血lichen Aus- 
fertigungen, bei denen der Notar best批igte, daB die Aus- 
fertigung mit der Urschrift U bereinstimmt, fehlte. Das 
Berufungsurteil trifft zwar keine ausdrUcklichen Feststel- 
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genommenen SchriftstUcks in Erscheinung treten (vgl. 	lungen zum Einheitlichkeitswillen der Parteien hinsichtlich 
BGHZ 40, 255, 263【＝ DNotZ 1964, 683] ). Allein die 	der 血ufvertrage 加er das Teileigentum und die in der 
Unterschrift unter die Niederschrift selbst kann daher noch 	Inventarliste bezeichneten Einrichtungsgegenstande. Es 
nicht die Vermutung dafr begrunden, daB auch die Ani昭e 	geht aber von einem solchen Einheitlichkeitswillen aus, weil 
一 krperlich 一 vorhanden gewesen war; Bei der Nieder- 	es die Entscheidung U ber den gesamten Zahlungsanspruch 
schrift selbst wird diese Frage nicht aufgeworfen, denn 	(260.000 DM) von der Wirksamkeit der Beurkundung der 
ohne ihr Vorliegen kann die Unterschrift nicht au堀ebracht 	Inventarliste abhangig macht (BGHZ 89, 41, 43「＝ DNotZ 
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1984, 319]). Mithin ist davon auszugehen, daB sich der 
Formzwang auf das gesamte Rechtsgeschaft, einschlieBlich 
des Zubeh6rkaufs, bezog. 

2. Ohne Erfolg rtigt die Revision allerdings die Verken- 
nung der Voraussetzungen des§13 a BeurkG. Da die am 
Beurkundungst昭von den Verk加fern als Eigentumern vor- 
genommene A nderung der Teilu贈serklarung noch nicht im 
Grundbuch eingetragen war, muBte der im notariellen Ver- 
tr昭 festgelegte,, Eintritt in die Rechte und P伍chten" durch 
den BekI昭ten 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 Vertra即5,, protokolliert" 
worden. Auf diese andere notarielle Niederschrift, von der 
damit auszu即hen ist, war damit nach§13 a BeurkG eine 
Bezugnahme m6glich. Dies 嘘re nur dann ausgeschlossen, 
wenn diese A nderung lediglich durch privatschriftliche 
Urkunde erfolgte und nur die Unterschrift b昭laubigt war, 
auch wenn der Entwurf vom Notar gefertigt sein sollte 

（肋たた1刀血n如／M互nkler§13 a BeurkG Rdnr. 12). 

Nach§13 a Abs. I Satz 1 BeurkG brauchte dieA nderung 
der Teilungserklarung nicht verlesen zu werden, wenn die 
Beteiligten erklおten, d加 ihnen der Inhalt bekannt sei und 
sie auf das Vorlesen verzichten. Die Revision raumt ein, d胡 
auch ein stillschweigender Verzicht in diesem Zusammen- 
hang zwar m館lich sei, sie vermiBt in den Darlegungen des 
Berufungsgerichts jedoch greifbare und schlUssige Anhalts- 
punkte fr das Vorliegen einer solchen Erkl加ung. Der 
bloBe Hinweis auf die Kenntnis des Inhalts der anderen 
Niederschrift reiche nicht aus. 

Der Revision ist einzur加men, daB§13 a Abs. 1 Satz 1 
BeurkG keine Vermutung daf血 begrUndet, d胡 der Ver- 
zicht abgegeben wurde.§13 Abs. 1 Satz 3 findet keine 
entsprechende Anwendung (Keidel/i血ntzeノWinkler§13 a 
BeurkG Rdnr. 38). Das Berufungsgericht sttitzt sich aber 
entgegen der Meinung der Revision insoweit nicht nur auf 
den Inhalt der Erklarung in der Niederschrift, d加 auch 
die A nderung der Teilungserklarung bekannt sei, sondern 

Niederschrift mit der Anderung und ihrer Bekanntgabe zu 
dem E昭ebnis, daB auf die Verlesung ver五chtet wurde. 
Insoweit verm昭 die Revision einen Rechtsfehler nicht 
aufzuzeigen. Ein solcher ist auch nicht ersichtlich. 

3. Auf die von der Revision zur U berprufung gestellte 
Frage, ob m6gliche Rechte Dritter an dem Inventar als m胡－ 
gebliche Tatsachen im Sinne des§123 BGB dem Beklagten 
offenzulegen waren, kommt es im E昭ebnis nicht an. 
Das Berufu贈sgericht verneint bereits einen 寛uschungs- 
willen der KI雛er. Es ist auch nicht ersichtlich, wie dieser 
Umstand, den BekI昭ten beeinfluBt haben oder fr eine 
Willenserklarung ursachlich geworden sein soll. ImU brigen 
waren die Eigentumsverhaltnisse jedenfalls im Zeitpunkt 
der Anfechtungserklarung durch einen Vergleich geklart. 

4. . 
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36. BNotO§15 Abs. 1,§14 Abs. 2; BGB§§656, 781; ZPO 
§794 Abs. I Nr. 5 (Amtsverweigerung durch Notar bei 
陀加Igung erkennbar unerlaubter Zwecke) 

1. Dem Notar St山t bei der Priifung der Frage, ob er 
eine bestimmte Beurkundung vornehmen darf, ein nur 
durch den Urkundsgew豆hrungsanspruch engeschrnk- 
ter Beurteilungsspielraum zu. 

2. Der Notar darf die Beurkundung eines abstrakten 
Schuldanerkenntnisses nebst Zwangsvollstreckungs- 
unterwerfungU ber eine Honorarforderung aus Partner- 
schaftsvermittlung-Dienstvertrag wegen Verfolgung er- 
kennbar unerlaubter Zwecke ablehnen. 

(Leitstze der Schr加leitung) 

LG Wuppertal, BeschluB vom 20. 1. 1994 一6 T 929/93 一 

Aus dem Tatbestanth 

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 begrndet die Ablehnung der Beurkundung da面t, es 
solle ein Schuldafierkenntnjs mit Zwangsvollstreckungsunter- 
werfung beurkundet werden, das der Durchsetzung einer Natural- 
obligation gem.§656 BOB dienen solle. Die Antr昭stellerin sei in 
einem neueren Zeitungsbericht ber unseri0se Heiratsvermittler in 
... ausdrucklich aufgefhrt worden. 

Die Antr昭stellerin macht zur Begrundung ihrer Beschwerde im 
wesentlichen geltend, sie betreibe kein Heiratsver血ttlungsinstitut, 
sondern verstehe sich als Institut, das sich die Beratung und 
Betreuung ihrer Vertragspartner bei Fragen des tglichen Lebens 
auf Dienstleistungsbasis zur Aufgabe gemacht habe; diese Dienste 
seien auch nicht mit der T批igkeit einer Partnerschaftsvermittlung 
gleichzusetzen. … 

Aus d乞n 

Das gem.§§15 Abs. 1 5. 2 und 3 BNotO, 19 ff. FGG als 
Beschwerde zulassige Rechtsmittel der Antr昭stellerin 
bleibt in der Sache ohne Erfolg. 

Nach§15 Abs. I Satz I BNotO darf der Notar seine Ur-- 
kundstatigkeit nach den§§20 一 22 jenes Gesetzes 一 um 
eine Beurkundung im Sinne des§20 Abs. 1 Satz 1 BNotO 
geht es vorliegend 一nicht ohne ausreichenden Grund ver- 
weigern. Da der Begriff des ausreichenden Grundes im 
Gesetz nicht ausdrticklich umschrieben Ist, muB bei An- 
wendung des§15 Abs. I Satz 1 BNotO von den Aufgaben 
eines Notars ausgegangen werden. Die allgemeinen nota- 
riellen Pflichten sind unter Berticksichtigung der Belange 
der Rechtsuchenden zu bestimmen, weil einem Gesuch- 
steiler ein Anspruch auf Urkundstatigkeit zusteht, der sog. 
Urkundsgewahrungsanspruch. Danach beurteilt sich die 
Berechtigung einer Amtsverweigerung 一 abgesehen von 
den hier zweifelsfrei nicht gegebenen AusschlieBungsgrUn- 
den des§16 BNotO 一 nach§14 Abs. 2 BNotO und fr 
Beurkundungen erganzend nach§4 BeurkG. Hierbei ist 
allerdings der Stellung des Notars als unabhangigen Trgers 
eines 6 ffentlichen Amtes,§1 BNotO, Rechnung zu tr昭en. 
Dies 即schieht dadurch, d加 dem Notar ein nur durch den 
Urkundsgew肋rungsanspruch eingeschrankter Beurtei- 
lungsspielraum zuzugestehen ist. Das Beschwerdegericht 
pruft danach, ob die Amtsverweigerung des Notars nach 
den M加staben der Rechts- und Sittenordnung auf vertret- 
baren Er嘘gungen beruht und nicht willkUrlich oder 
rechtsmiBb班uchlich erscheint (BGH in DNotZ 1970, 
S. 444/446; B習ObLG in DNotZ 1984, 5. 250/251 f. mit 
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Aus den Gr女nd切7.. 

1. Das Berufungsgericht meint, nach dem Ergebnis der 
Beweisaufnahme sei der Grundstuckskaufvertrag mit der in 
seinem Wortlaut angesprochenen Liste u ber das Inventar 
der ImbiBstube bei der Beurkundungsverhandlung von dem 
Notar verlesen worden. Die Liste habe vorgelegen. Die aus 
der eigenhandigen Unterschrift der Beteiligten folgende 
Vermutung habe der Beklagte nicht widerlegen 姉nnen. Die 
Erganzungserklarung zur Teilungserkl計ung habe nicht ver- 
lesen werden mUssen, weil die Parteien darauf verzichtet 
hatten. Der Kaufvertrag sei auch nicht aufgrund der 
Anfechtungserkl計ung nichtig, weil der Beklagte durch den 
KI鱈er weder 加er die Umsatze der ImbiBstube noch u ber 
die M6glichkeit der bereignung des verkauften Inventars 
get如scht worden sei. Dies bek谷mpft die Revision mit 
Erfolg. 

II. 1. Die Feststellungen des Berufungsurteils zu der Frage, 
ob die Inventarliste, auf die der 血ufvertrag Bezug nimmt, 
im Sinne des§9 BeurkG beige比gt worden ist, tragen nicht 
die Auffassung, der Kaufvertr昭 sei wirksam beurkundet 
und nicht wegen eines Beurkundungsmangels nichtig（§125 
Satz 1 BGB). Die Revision rugt zu Recht, daB die zum 
Beweis des Umstandes, d郎 die Urkunde zun加hst ohne die 
Ani昭e geheftet worden sei, als 安ugin benannte zustandige 
Notariatsangestellte nicht geh6rt worden sei. 

a)§9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG ist eine zwingende Verfahrens- 
vorschrift, deren Nichtbeachtung die Beurkundung unwirk- 
sam macht. An der erforderlichen Beifgung des Schrift- 
stUcks, auf das in der Urkunde verwiesen wird（§9 Abs. 1 
Satz 2 BeurkG) fehlt es, wenn das Schrifts倣ck im Zeit- 
punkt der Beurkundung dem Notar und den Urkundsbetei- 
ligten nicht vorlag, sondern erst sp谷ter nachgereicht wurde 

（肋ic抱力賃急ntze/ 耳'inkleち 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, daB 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 knUpft an das Vorliegen der Unterschrift und der 
Niederschrift an. Ob ein in Bezug genommenes Schrift- 
stuck Inhalt der Niederschrift ist, richtet sich nach§9 
Abs. 1 Satz 2 BeurkG. Danach muB das SchriftstUck, auf 
das verwiesen wird, der Niederschrift beigefgt werden. 
Denn nur Verweisungserkl証ung und 一wenn auch nur lose 
一 Bei比gung一spatestens bei Unterzeichnung der Nieder- 
schrift 一 zusammen machen das SchriftstUck zum Be- 
standteil der Urkunde（助1叱l/Kuntze/4功ikl グ §9 BeurkG 
Rdnr. 50 m. w. N.). Die Einheit der Urkunde muB nicht nur 
durch die gedankliche Verbindung, die in der Bezugnahme 
liegt, sondern auch a uBerlich durch Beifgung des in Bezug 
genommenen SchriftstUcks in Erscheinung treten (vgl. 
BGHZ 40, 255, 263【＝ DNotZ 1964, 6831). Allein die 
Unterschrift unter die Niederschrift selbst kann daher noch 
nicht die Vermutung da銀r begrunden, daB auch die Anl昭e 
一 k6rperlich 一 vorhanden gewesen war. Bei der Nieder- 
schrift selbst wird diese Frage nicht aufgeworfen, denn 
ohne ihr Vorliegen kann die Unterschrift nicht au塩ebracht 

werden. DieAnlage aber wird nicht unterschrieben. Es ist 
zwar zutreffend, d叩 die 恥rmutung des§13 Abs. 1 Satz 3 
BeurkG auch fur die in der Niederschrift als Anlage 
bezeichneten SchriftstUcke gilt (Keidel/駈 ntze/4功ikler 
§13 BeurkG Rdnr. 40 m. w. N.). Dies kann aber zunachst 
nur gelten, wenn diese vorgelegen haben. Denn wenn ver- 
mutet wird, d叩 eine Urkunde verlesen wurde so setzt dies 
notwendigerweise voraus, daB sie beim Beurkundungsvor- 
gang auch vorlag. Dies gilt auch fr eine in Bezug genom- 
mene AnI昭e. 

Es ist jedoch mit dem Wortlaut und mit dem systema- 
tischen Zusammenhang der Regelung vereinb叫 die Ver- 
mutung des§13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG dahingehend zu 
erweitern, d郎 die Verweisung in einer unterschriebenen 
Urkunde auf eine Anl昭e auch die Vermutung erbringt, d叩 
die Anlage bereits bei der Beurkundung vorhanden war und 
vorlag. Die Regelung soll gewahrleisten, d叩 die Erkl計un- 
gen der Beteiligten in der Niederschrift unzweideutig 
wiedergegeben sind（§17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Dies ist 
auch in der Form der Verweisung m6glich, die eine Wieder- 
gabe in der Niederschrift selbst ersetzt (Keidel/Kuntze/ 
耳功虎1er§9 BeurkG Rdnr. 15, 16 m. w. N.) und die Anlage 
zum Bestandteil der beurkundeten Niederschrift macht. 
Diese Voraussetzungen sind im vorlie即nden Fall erfllt. 
Die Inventarliste ist in der Niederschrift ausdrUcklich als 
Anl昭e bezeichnet worden. Das bedeutet, daB sie bei der 
Protokollierung von den Beteiligten als Urkundsbestandteil 
behandelt wurde（§9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG). Die Verlesung, 
Genehmigung und eigenhndige Unterschrift haben dem- 
nach die Vermutung zur Folge, daB 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 natu瑠em郎 auf die notarielle 
Urkunde im ganzen und damit auch auf die Anlagen, die 
in der Niederschrift ausdrUcklich als solche au堀efhrt 
worden sind. 

c) Die Wirkung des§13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG ist keine 
unwiderlegliche Fiktion, sondern eine widerlegbare 頂t- 
sachenvermutung (Keidel/Kuntzeノ耳功虎1er §13 BeurkG 
Rdnr. 40 m. w. N.). Damit kommt es auf die vom Beklagten 
unter Beweis gestellte und nach dem Beschl叩 vom 25.6. 
1992 zum Berichtigungsantr昭 des Beklagten streitige 
Behauptung an, das Inventarverzeichnis habe bei der 
Unterschriftsleistung nicht vorgelegen. Der Beklagte rugt 
zu Recht, die zum Beweis des Umstandes, d叩die Urkunde 
zun谷chst ohne die Anlage geheftet worden sei, als Zeugin 
benannte zustandige Notariatsangestellte sei nicht geh6rt 
worden. Dieses Beweisthema betrifft nur ein Indiz, denn 
selbst wenn die Anlage erst sp凱er 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 Inven伽liste bei s含mtlichen Aus- 
fertigungen, bei denen der Notar bestatigte, d叩 die Aus- 
fertigung mit der Urschrift U bereinstimmt, fehlte. Das 
Berufungsurteil trifft zwar keine ausdrUcklichen Feststel- 
lungen zum Einheitlichkeitswillen der Parteien hinsichtlich 
der Kaufvertr智e 加er das Teileigentum und die in der 
Inventarliste bezeichneten Einrichtungsgegenstande. Es 
geht aber von einem solchen Einheitlichkeitswillen aus, weil 
es die Entscheidung u ber den gesamten Zahlungsanspruch 
(260．加0 DM) von der Wirksamkeit der Beurkundung der 
Inven伽liste abh如gig macht (BGHZ 89, 41, 43【＝ DNotZ 
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1984, 319]). Mithin ist davon auszug山en, d叩 sich der 
Formzwang auf das gesamte Rechtsgeschaft, einschlieBlich 
des Zubeh6rkaufs, bezog. 

36. BNotO§15 Abs. 1,§14 Abs. 2; BGB§§656, 
§794 Abs. 1 Nr. 5 (Amtsverweigerung durch 
Verfoなung erkennbar unerlaubter Zwecke) 

781; ZPO 
Notar bei 

2. Ohne Erfolg rugt die Revision allerdings die Verken- 
nung der Voraussetzungen des§13 a BeurkG. Da die am 
Beurkundungst昭von den Verk如fern als EigentUmern vor- 
genommene A nderung der Teilu昭serkl証ung noch nicht im 
Grundbuch eingetragen war, m叩te der im notariellen Ver- 
tr昭 festgelegte,, Eintritt in die Rechte und P伍chten" durch 
den Beki昭ten 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 Teilungserkl証ung un面ttel- 
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 m6glich. Dies 畦re nur dann ausgeschlossen, 
wenn diese A nderung lediglich durch privatschriftliche 
Urkunde erfolgte und nur die Unterschrift beglaubigt war, 
auch wenn der Entwurf vom Notar gefertigt sein sollte 

（助尼el/Kun如／J4互nkler§13 a BeurkG Rdnr. 12). 

Nach§13 a Abs. 1 Satz 1 BeurkG brauchte die A nderung 
der Teilungserkl証ung nicht verlesen zu werden, wenn die 
Beteiligten erkl訂ten, daB ihnen der Inhalt bekannt sei und 
sie auf das Vorlesen verzichten. Die Revision r加mt ein, daB 
auch ein stillschweigender Verzicht in diesem Zusammen- 
hang zwar m館lich sei, sie vermiBt in den Darlegungen des 
Berufungsgerichts jedoch greifbare und schlUssige Anhalts- 
punkte fr das Vorliegen einer solchen「 Erklarung. Der 
bloBe Hinweis auf die Kenntnis des Inhalts der anderen 
Niederschrift reiche nicht aus. 

Der Revision ist einzu血umen, daB§13 a Abs. 1 Satz 1 
BeurkG keine Vermutung dafr begrUndet, daB der Ver- 
zicht abgegeben wurde.§13 Abs. 1 Satz 3 findet keine 
entsprechende Anwendung（助idelが血n如／w玩kler§13 a 
BeurkG Rdnr. 38). Das Berufungsgericht stUtzt sich aber 
entgegen der Meinung der 1上vision insoweit nicht nur auf 
den Inhalt der Erkl証ung in der Niederschrift, daB auch 
die A nderung der 恥ilun部erkl訂ung bekannt sei, sondern 
kommt aufgrund einer Auslegung dieser Erklarung vor 
dem Hintergrund des zeitlichen Zusammenhangs der 
Niederschrift mit der A nderung 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 U berprufung gestellte 
Frage, ob m6gliche Rechte Dritter an dem Inventar als maB- 
gebliche 亜tsachen im Sinne des§123 BGB dem BekI昭ten 
offenzulegen waren, kommt es im Ergebnis nicht an. 
Das Berufungsgericht verneint bereits einen T台uschungs- 
willen der K塩ger. Es ist auch nicht ersichtlich, wie dieser 
Umstand, den Beklagten beeinfluBt haben oder fr eine 
Willenserklarung ursachlich geworden sein soll. ImU brigen 
waren die Eigentumsverhaltnisse jedenfalls im Zeitpunkt 
der Anfechtungserkl批ung durch einen Vergleich gekl批． 

4. . . . 

MittBayNot 1994 Heft 3 

1. Dem Notar steht bei der PrUfung der Frage, ob er 
eine bestimmte Beurkundung vornehmen darf, ein nur 
durch den Urkundsgew註hrungsanspruch eingesch慮nk-- 
ter Beurteilungsspielraum zu. 

2. Der Notar darf die Beurkundung eines abstrakten 
Schuldanerkenntnisses nebst Zwangsvolistreckungs- 
unterwerfung U ber eine Honorarforderung aus Partner- 
schaftsvermittlung-Dienstvertrag wegen Verfolgung er- 
kennbar unerlaubter Zwecke ablehnen. 

(Leitsdtze dけ Schriftleitung) 

LG Wuppertal, BeschluB vom 20. 1. 1994 一6 T 929/93 

Aus dem 

Die Antragstellerin hat am 4. 11. 1993 an den Notar das Ensuchen 
gene htet, ein Sehuldanenkenntnis eines ihren Kunden zu beurkun-- 

Dies hat der Notar abgelehnt. ueH. 

Den Notan begrndet die Ablehnung der Beurkundung damit, es 
solle ein Sehuldaiierkenntnis mit Zwangsvollstneckungsunter- 
wenfung beurkundet werden, das der Durchsetzung einer Natural- 
obligation gem.§656 BGB dienen solle. Die Antnagstellenin sei in 
einem neuenen Zeitungsbenicht 仙er unseri6se Heiratsvenmittler in 
. . . ausdrucklich aufge組hrt worden. 

Die Antragstellerin macht zun Begnilndung ihrer Beschwende im 
wesentlichen geltend, sie betreibe kein Heiratsver面ttlungsinstitut, 
sondenn verstehe sich als Institut, das sich die Benatung und 
Betneuung ihren Vertragspantner bei Fragen dest智lichen Lebens 
auf Dienstleistungsbasis zur Aufgabe gemacht habe; diese Dienste 
seien auch nicht mit den T批igkeit einen Pantnenschaftsvermittlung 
gleichzusetzen. … 

Aus den Gr軌den: 

Das gem.§§15 Abs. 1 5. 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- 
kundst批igkeit nach den§§20 一 22 jenes Gesetzes 一 um 
eine Beurkundung im Sinne des§20 Abs. 1 Satz 1 BNotO 
geht es vorliegend 一 nicht ohne ausreichenden Grund ver- 
weigern. Da der Begriff des ausreichenden Grundes im 
Gesetz nicht ausdrUcklich umschrieben ist, muB bei An- 
wendung des§15 Abs. 1 Satz 1 BNotO von den Au取aben 
eines Notars ausgegangen werden. Die allgemeinen nota- 
riellen Pflichten sind unter BerUcksichtigung der Belange 
der Rechtsuchenden zu bestimmen, weil einem Gesuch- 
steller ein Anspruch auf Urkundst批igkeit zusteht, der sog. 
Urkundsgew台hrungsanspruch. Danach beurteilt sich die 
Berechtigung einer Amtsverweigerung 一 abgesehen von 
den hier zweifelsfrei nicht gegebenen AusschlieBungsgrtin- 
den des§16 BNotO 一 nach§14 Abs. 2 BNotO und fr 
Beurkundungen e堰anzend nach§4 BeurkG. Hierbei ist 
allerdings der Stellung des Notars als unabhangigen 丑智ers 
eines 6 ffentlichen Amtes,§1 BNotO, Rechnung zu tragen. 
Dies geschieht dadurch, d叩 dem Notar ein nur durch den 
Urkundsgew油rungsanspruch eingeschrankter Beurtei- 
lungsspielraum zuzugestehen ist. Das Beschwerdegericht 
prUft danach, ob die Amtsverweigerung des Notars nach 
den MaBst加en der Rechts- und Sittenordnung auf vertret- 
baren Erw台gungen beruht und nicht willkUrlich oder 
rechtsmiBbr如chlich erscheint (BGH in DNotZ 1970, 
5. 444/446; BayObLG in DNotZ 1984, 5. 250/251 f. mit 
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zahlreichen Nachweisen; Sりboldノ万勿rnig, 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 Grunds飢zen durfte hier der Notar seine Amts- 
tatigkeit gem.§14 Abs. 2 BNotO wegen Verfolgung erkenn-- 
bar unerlaubter Zwecke verweigern. Mit der Errichtung 
einer Urkunde des von der Antragstellerin gewUnschten 
Inhaltes hatte der Notar der gesetzgeberischen Anordnung 
des§656 Abs. 2 BGB zuwider gehandelt. Er hatte nmlich 
durch Beurkundung einer Zwangsvollstreckungsunterwer- 
fung die M6glichkeit geschaffen, eine nach dem Gesetz 
nicht einklagbare Naturalobligation fr den Glaubiger mit 
Mitteln staatlichen Zwangs durchsetzbar zu machen. 

Nach§656 Abs. 2 BGB wird durch ein Schuldanerkenntnis, 
das ein Kunde zum Zwecke der Erfllung eines sog. Ehe- 
maklerversprechens abgegeben hat, eine Verbindlichkeit 
nicht begrundet. Diese Vorschrift ist auf Partnerschafts-- 
vermittlungs-Dienstvertra即 entsprechend anzuwenden 
(BGHZ 112, S. 122/124 ff.). Der Notar durfte im vorliegen- 
den Fall beurteilungsfehlerfrei davon ausgehen, daB die von 
der Antragstellerin gewunschte Urkunde ein abstraktes 
Schuldanerkenntnis（§781 BGB)u ber eine Honorarforde- 
rung aus Partnerschaftsvermittlung-Dienstvertrag nebst der 
auf die abstrakte Ve比indlich風t bezogenen Zwangsvoll- 
streckungsunterwerfung enthalten soli. Soweit das Vorbrin- 
gen des Notars bezuglich des Zeitungsberichtes zutreffend 
sein sollte 一 insofern bedarf es keiner abschlieBenden Ent- 
scheidung--,e昭ibt 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，沖reinbarung" ersichtlich auf Partnerschaftsver- 
mittlung ausgerichtet. Partnerschaftsvermittlungsvertrage 
肋nnen sich in der Erarbeitung von Partnervorschlagen 
ersch6pfen oder daruber hinausgehend Partnerzusammen- 
fhrungen u ber gemeinsame Freizeitveranstaltungen oder 
Kontaktseminare enthalten (statt aller Staudinger-Reuter, 
BGB 12. Aufl.,§656 Rdnr. 5). Derartige Veranstaltungen 
sind unter, c)" der，沖reinbarung" vorgesehen. D叩 auch 
das zu den Akten gereichte,, Psychogramm" letztlich nichts 
anderes als Hilfe bei der Partnervermittlung sein soll, ergibt 
sich aus dessen eigenem Inhalt. (4令d ausg抱hrt.) 

Bei dieser Lage war der Notar weder gehalten, lediglich 
,,Bedenken" mit den Beteiligten zu e血rtern （§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, namlich auf die Zwangsvoll- 
streckungsunterwerfung, beschr加ken. Denn die Beurkun- 
dung eines abstrakten Schuldanerkenntnisses ohne die 
Moglichkeit sofortiger Durchsetzung im Wege der Zwangs- 
vollstreckung stellt gegen助er dem von der Antr昭stellerin 
begehrten Urkundsinhalt kein Weniger, sondern eine 
andersartige Urkunde dar, weil in einem solchen Fall die 
abstrakte Verbindlichkeit im 一 vorliegend nicht er6ffne- 
ten 一 Klagewege durchgesetzt werden m叩te, die Antr昭－ 
stellerin mithin, auBer hinsichtlich eventueller Einwendun- 
gen des Kunden, gegenuber der bestehenden Lage keinen 
Vorteil fr sich erzielen w血de. Den von der Antragstellerin 
erstrebten Forderungsabtretungen schlieBlich kommt keine 
selbstandige Bedeutung zu, da sie nicht an Zahlungs Statt 
fr die Honorarforderung, sondern lediglich sicherungs- 
halber fr die abstrakte Verbindlichkeit erfolgen sollen. 

Internationales Recht 

37. BGB§2369; EGBGB Art. 25 Abs. 1; Art. 26 Abs. 1 
Nmn. I bis 3; Codice Civile Art. 602 Abs. 1, Art. 606 Abs. 1; 
Disposizioni preliminarie zum Codice Civile Artt. 23, 30 
口多勿olge nach italienischem Erblasser) 

1. Das italienische Kollisionsrecht verweist nicht auf das 
deutsche Recht zurhck, so d叩 sich die Erbfolge nach 
einem Erbiasser italienischer Staatsangeh6rigkeit nach 
itahenischem Recht beurteilt. 

2. Die internationale Zust加digkeit eines deutschen Nach- 
1叩gerichts fUr die E血ilung eines gegenst加dilchen 
besch慮nkten Erbscheins ergibt sich aus§2369 BGB・ 

3. the Form帥Itigkeit eines privatschriftlichen Testaments 
setzt auch nach italienischem Recht voraus, d山 die 
Urkunde eigenh註ndig geschrieben und unterschrieben 
ist. 

B習ObLG, BeschluB vom 3. 8. 1993 一 1 Z BR 58/93 一， 
mitgeteilt von Johann Demharたr, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der ledige Erbiasser ist im Alter von 69 Jahren an den Folgen eines 
Verkehrsunfalls verstorben, ohne Ab肋mmlinge zu hinterlassen. Er 
war italienischer Staatsangeh6riger und lebte seit vielen Jahren in 
M., wo er als Pharmazievertreter tatig war. Seine Eltern sind vor 
ihm verstorben. Von seinen sechs Geschwistern haben ihn drei 
Uberlebt, namlich zwei Schwestern (die Beteiligten zu 1 und 2) und 
ein Bruder (der Beteiligte zu 3). Die Beteiligten zu 4 bis 8 sind 
Ab肋mmlinge dreier vorverstorbener BrUder. 

Der NachlaB besteht aus Bankguthaben in der Bundesrepublik, 
deren H6he nach den Angaben der Beteiligten zu 1 und 2 rund 
30.000 DM betragt. Weitere Verm6gensgegenstande, deren Wert 
noch nicht ermittelt ist, befinden sich in Italien. 

Die in M. lebende Beteiligte zu 1 U bergab am 7. 5. 1990 dem Nach- 
laBgericht einen verschlossenen Briefumschlag mit dem Bemerken, 
daB sie voraussichtlich einen Erbschein ben6tige. Das handschrift- 
lich verfaBte SchriftstUck ist 面t dem Namen des Erblassers unter- 
zeichnet und lautet wie folgt: 

Testament 

Ich lasse alles meinen Schwestern.. .(Beteiligte zu 2) und. . . 
(Beteiligte zu 1). Sie mUssen an die Missionen denken. 

M., den 14-7-87 

GestUtzt auf dieses Testament beantragten die Beteiligten zu 1 
und 2 zu Protokoll des NachlaBgerichts vom 19. 6. 1990 einen auf 
den inlandischen NachlaB beschrankten 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 
gef組scht. Es sei vom Erblasser weder selbst geschrieben noch von 
ihm u肌erschrieben. Nach italienischem Recht sei daher die gesetz- 
liche Erbfolge eingetreten. Zum Beweis 比r ihr Vorbringen legte die 
Beteiligte zu 4 ein Schriftgutachten eines in Bozen wohnhaften 
Sachverstandigen vor, der zu dem Ergebnis gekommen ist, das 
Testament sei eine 恥Ischung. Das NachlaBgericht holte hierauf ein 
Gutachten des Diplom-Psychologen und Sc五rift那ychologen A. 
ein, demzufolge das Testament,，血t groBter Wahrscheinlichkeit" 
vom Erblasser weder geschrieben noch unterschrieben worden sei. 
Nachdem die Beteiligten zu 1 und 2 vo里ebracht 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 血g in einem physischen und psychischen 
Ausnahmezustand,, halb liegend" geschrieben, woraus sich die 
Schriftunterschiede zu den vorgelegten Schriftproben erklarten, 
erganzte der Sachverst加dige A. sein Gutachten dahin, daB die 
Echtheit des Testaments unter diesen Umstanden 血cht mit einem 
auch nur einigermaen unanfechtbaren Grad von Wahrscheinlich- 
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keit in der einen oder anderen 良chtung zu entscheiden sei. Im Hin- 
blick auf die vom Gericht eingeholten Stellungnahmen der Klinik, 
wonach beim Erblasser keine Beeint血chtigung der Schreib餓hig- 
keit vorgelegen habe, ist der Sachverstandlge A. in seinem zweiten 
Erganzungsgutachten zu dem Ergebnis gekommen, sein ursprng- 
liches Untersuchungse堪ebnis sei zutreffend; das Testament sei mit 
,,9血Bter Wahrscheinlichkeit" gefaischt. 

Mit BeschluB vom 27. 10. 1992 wies das NachlaBgericht den Erb- 
scheinsantrag der Beteiligten zu I und 2 zurck, weil das Testament 
ge餓lscht sei. Die hiergegen eingelegten Beschwerden der Beteilig- 
ten zu I und 2 wies das Landgericht am 11. 3. 1993 zurUck. Ferner 
ordnete es an, daB die Beteiligten zu 1 und 2 die der Beteiligten zu 
4 im Beschwerdeverfahren entstandenen auBergerichtlichen Kosten 
zu erstatten haben. Der Geschaftswert wurde auf 30.000 DM fest- 
gesetzt (Nr. III des Beschlusses). 

Gegen diese Entscheidung richten sich die weiteren Beschwerden 
der Beteiligten zu I und 2. Sie beantragen, die BeschlUsse des Nach- 
laBgerichts und des Landgerichts aufzuheben und das NachlaB- 
gericht anzuweisen, ihnen den beantragten Erbschein zu erteilen. 

Aus den Grロnden: 

Die zu垣ssigen weiteren Beschwerden sind nicht begrUndet. 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt:. . . 

2. Die Beschwerdeentscheidung enthalt keinen Rechtsfehler 
（§27 Abs. 1 FGG,§550 ZPO). 

a) Zutreffend ist das Landgericht von der internationalen 
Zustandigkeit der deutschen Gerichte und der 6 rtlichen 
Zustandigkeit des Amtsgerichts M. ausgegangen. 

aa) Im Hinblick auf die italienische Staatsan即horigkeit des 
Erblassers beurteilt sich der Erbfall gemaB Art. 25 Abs. 1 
EGBGB nach italienischem Recht, dessen Kollisionsrecht 
(Art. 23, 30 Disposizioni preli面narie zum Codice Civile 
vom 30.3.1942 一 DispPrel, abgedruckt bei 凡rid力可r 
sching Internationales Erbrecht,, Italien" A I) nicht auf das 
deutsche Recht zuruckverweist 田ayObLGZ 1965, 423/425 
m. w. N.; Staudinger/円rsching 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 fr die internationale Zust加digkeit deutscher 
Gerichte (vgl. Palandt/Edenhofer BGB 52. Aufl.§2369 
Rdnr. 2 und PalandtんHと励えh Art. 25 EGBGB Rdnr. 20; 
云 eidel/Ame1ung FGG 13. Aufl. Einl. Rdnr. 74 und Keidel/ 
Winkler§73 Rdnr. 18), ergibt sich diese hier aus§2369 
BGB (B習ObLGZ 1961, 4/8; Palandt/Edenhofer a. a. 0.). 

bb) Die o rtliche Zustandigkeit 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 knnten daher keinen 
Erbschein gem.§2369 Abs. 1 BGB verlangen, ist auch in 
der Sache nicht zu beanstanden. 

aa) Die Formgtiltigkeit (vgl. Art. 26 Abs. 1 Nmn. 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 一 CC 一 vom 30. 3. 1942, abgedruckt bei Ferid/ 
FEおching a. a. 0. B) Recht voraus, daB es eigenhandig ge- 
schrieben und unterschrieben ist. Das ist nach den Feststel- 
lungen des Landgerichts bei der Urkunde vom 14. 7. 19幻 
nicht der Fall. Die Beschwerdekammer ist vielmehr der 
Uberzeugung, daβ sie ge負lscht sei. Die Frag島 ob ein als 
letztwillige Verfgung in Betracht kommendes Schriftsttick 
vom 町blasser eigenhandig geschrieben und unterschrieben 
wurde und somit als formgtiltiges Testament angesehen 
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werden kann, liegt auf tatsachlichem Gebiet (St加dige 
Rechtsprechung des Senats，昭1. B習ObLG 血mRZ 1992, 
1206 m. w. N.). Die hierzu vOm Gericht der TatSachen- 
instanz getroffenen Feststellungen 肋nnen im Verfahren der 
weiteren Beschwerde nur darauthin U berprUft werden, ob 
der Sachverhalt nicht ausreichend ermittelt und damit 
gegen§12 FGG verstoBen wurde, ob Vorschriften ti ber die 
Form der Beweisaufnahme（§15 FGG) verletzt wurden und 
ob die Beweiswurdigung fehlerhaft ist. Diese darf nur in 
beschranktem Umfang nachgepruft werden, namlich ob 
das Beschwerdegericht alle wesentlichen Umstande berUck- 
sichtigt, nicht gegen gesetzliche Beweisregein, gegen die 
Denkgesetze oder feststehende Erfahrungssatze verstoBen 
und ob es die Beweisanforderungen zu hoch oder zu niedrig 
angesetzt hat (standige Rechtsprechung，昭1. B習ObLG 
a. a. 0. m. w. N.). Derartige Rechtsfehler sind nicht feststell- 
bar. 

(3) Soweit die Beteiligten zu 1 und 2 schlieBlich ausfhren, 
es stehe nicht fest, daB es sich bei der Urkunde vom 
14. 7. 1987 um eine Flschung handl島 verkennen sie, daB 
auch dies zu ihren Lasten ginge; denn die Feststellungslast 
fr die Eigenhandigkeit einer als Testament in Betracht 
kommenden Urkunde tragt 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 formgtiltiges Testament, so wird der Erblasser 
kraft Gesetzes beerbt, namlich 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 Abkommlingen 
der vorverstorbenen Geschwister, den Beteiligten zu 4 bis 8 
(vgl. Fend/I功schi,碧 a. a. 0. Grdz. B 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 NachlaB- 
gericht mangels eines entsprechenden Antrags nicht erteilen 
(vgl. Palandt/Edenh可とr§2353 Rdnr. 14). 

Anmerkung: 

Der dem BayObLG vorliegende Sachverhalt illustriert 
erneut die Komplikationen, die sich bei einem tatsachlich 
wie rechtlich relativ einfachen Fall aus der herrschenden 
Rechtsprechung zur Internationalen Zustandigkeit in Nach- 
laBsachen sowie der Entscheidung des IPRNG (Gesetz zur 
Neuregelung des IPR vom 25. 7. 1986) fr das Staatsange- 
horigkeitsprinzip als AnknUpfungspunkt fr das Erbstatut 
ergeben. 

1. Nach gefestigter Rechtsprechung (vgl. nur OW Dresden 
KGJ 47, 238; B習ObLGZ 56, 121; DA而rm 83, 758; NJW- 
RR 1991, 1098) und auch der in der zu besprechenden Ent-- 
scheidung vertretenen Auffassung richtet sich die inter- 
nationale Zustandigkeit in NachlaBsachen, also die Abgren- 
zung der Au塩aben inlandischer von denen auslandischer 
Gerichte (PalandtがたI叶たh, Vor Art. 3 EGBGB, Rdnr. 3; 
Geimer, IZPR, 2. Aufl. 1993, Rdnr. 844), prinzipiell nach 
dem sog.,, Gleichlaufgrundsatz". Deutsche Gerichte sollen 
international dann zustandig sein, wenn in der Sache mate- 
rielles deutsches Recht 一 ggf. auch aufgrund einer Ruck- 
verweisung oder NachlaBspaltung 一 zur Anwendung 
kommt. Wahrend in anderen Bereichen der Freiwilligen 
Gerichtsbarkeit die internationale Zustandigkeit ausdruck- 
lich geregelt ist (fr Vormundschaftssachen in§35 b FGG, 
I血 Adoptionssachen in §43 b FGG) hat der Ge- 
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setzgeber des IPRNG,, mangels zwingenden BedUrfnisses" 
und，押egen bestehender Zweifel bei den Grundsatzfragen" 
auf eine solche Bestimmung in NachlaBsachen verzichtet 
(BegrRegE, BT-Drucks. 10/504, 92). 

Die Literatur ist dagegen U berwiegend der Auffassung, die 
internationale Zus議ndigkeit in NachlaBsachen nach der 
sog. Doppelfunktionstheorie (vgl. ausfhrlich Ge加er, 
IZPR, Rdnr. 943 ff.) in Anlehnung an die o rtliche Zustan- 
digkeit zu bestimmen (Kegel, IPR, 6. Aufl. 1987,§21 IV 1; 
Palandtノ丑と励えh, Art. 25 EGBGB, Rdnr. 18; ders., Inter-- 
nationale Zustandigkeit und anwendbares Recht (1969), 
s. 211 ff.; ders., NJW 1967, 417 (419 f.)；幻叩holler, IPR 
2. Aufl. 1994, S. 388; der Rspr. dagegen zustimmend v. Bar, 
IPR II (1991), Rdnr. 389 f.). Danach ware§73 FGG analog 
heranzuziehen und die internationale Zustandigkeit deut-- 
seher Gerichte bei einem Wohnsitz des Erblassers in 
Deutschland zu bejahen. Wie in der ZPO hat der Gesetz- 
geber im FGG die Regelung der internationalen Zustandig- 
keit nicht, vergessen", sondern ging vielmehr als selbstver- 
standlich davon aus, daB bei fehlender ausdrUcklicher 
Regelung die 6 rtliche die internationale Zustandigkeit 
,,indiziere" (vgl. Ge加er, IZPR, Rdnr. 9叫 f.；丑とldrich, 
Internationale Zustandigkeit und anwendbares Recht, 
s. 169 f.). 

Fur das Gleichlaufprinzip spricht eine gewisse Verein- 
fachung der Rechtsanwendung. Gerichte sind im Falle der 
Anwendbarkeit 一 m6glicherweise schwer zu ermittelnden 
und nicht in gewohnter Weise auszulegenden 一 auslandi- 
schen Rechts schon gar nicht zustandig und mUssen somit 
stets nur ihr eigenes, ihnen besser bekanntes Recht anwen- 
den (vgl. hierzu Heldrich, NJW 1967, 417 [420]). Auch soll 
aus§2369 BGB folgen, d郎 §73 111 FGG die internationale 
Zustandigkeit nicht mitregeln k6nne. Die NachlaBbelegen- 
heit in Deutschland begrUndete die internationale Zustan- 
digkeit, ohne d叩 es des§2369 BGB noch bedUrfte (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 Verflschung in das Korsett des deutschen Verfahrens- 
rechts (zu) zwangen" (v. Bar, IPR II (1991), Rdnr. 390). 

Allerdings ver比hrt eine solche Argumentation leicht dazu, 
ein differenziertes Kollisionsrecht U berhaupt 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 vo堪eschlagen, Kollisionsrecht nur 
auf Einwendung der Parteien zu berucksichtigen (so die 
Theorie vom fakultativen Kollisionsrecht, Flessner, RabelsZ 
34 (1970), 547 ff.; Ra四elSturm, IPR 6. Aufl. Bd. 1 [1977] 
5. 306 f.), oder die lex fori als Ersatzrecht anzuwenden, 
sofern Probleme bei der Ermittlung auslandischen Rechts 
auftreten (vgl. dazu ausfhrlich 11と尼万ch in FS Ferid 70 
[1978], 5. 209 ff.). Jedoch bedeutete es den,, Bankrott des 
internationalen Privatrechts'‘価たldrich, FS Ferid 70 [1978], 
5. 211), diese Vorschlage zu realisieren, denn das IPR be- 
zweckt gerade, die sachnachste Rechtsordnung zur Anwen- 
dung zu bringen, auch wenn diese komplizierter zu ermit- 
teln oder auszulegen ist. 

Mなrum die Verflechtung von materiellem und Verfahrens- 
recht im internationalen Erbrecht prinzipiell schwieriger als 
in anderen Rechtsgebieten zu l6sen sein sollte, ohne daB 
Uber Qualifikation und Anpassung sachgerechte 功sung 
erzielt wilrden, k6nnen die Verfechter des Gleichlauf- 
grundsatzes kaum 加erzeugend darlegen. Fr andere 

Rechtsgebiete 肋nnte mit 曲nlicher Berechtigung behauptet 
werden, daB die Gerichte il berfordert seien,,, ihr Verfah- 
rensrecht st加dig aufs Neue an die Gegebenheiten wech- 
selnder ausl加discher(. .. S)tatuten anzupassen" (so aber 
v. Bar, IPR II, Rdnr. 390 fr das NachlaBrecht). 

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 Zustandigkeit in NachlaBsachen treffen 
wollte, nichtu berzeugend (vgl. Iんgdan, Materialien V 846; 
ausf・丑と尼万ch, 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 fr vorlaufig 
sichernde M叩nahmen bei Bestehen eines inlandischen FUr- 
sorgebedtirfnisses eroffnet werden, bzw. wenn andernfalls 
eine Rechtsverweigerung drohte (B習ObLG NJW 1967, 
叫7 ff. : Haftungsbeschrankende Inventarerrichtung nach 
italienischem Recht). Auch die Vertreter einer analogen 
Anwendung des§73 FGG begrenzen die deutsche inter- 
nationale Zustandigkeit durch die sog. wesenseigene Zu- 
standigkeit, also der Ablehnung der deutschen internatio- 
nalen Zustandigkeit, wenn ein 斑chter die von seiner Kolli- 
sionsnorm durch Verweis auf die fremde Rechtsordnung ge- 
botene, ihm aber verfahrensrechtlich unbekannte 寛tigkeit 
ausfhren soll (vgl．丑とldrich, NJW 67, 417 [421], ders・， 
Internationale Zustandigkeit und anwendbares Recht, 
5. 214). Im wesentlichen geht es bei diesem gesamten Streit 
also darum, das bei der Anwendbarkeit auslandischen 
Sachrechts bestehende Regel-Ausnahme-Verhaltnis von 
grundsatzlicher Unzustandigkeit deutscher Gerichte mit 
eventuellen Ausnahmen bei drohender Rechtsverweigerung 
(so der Gleichlaufgrundsatz) in den Grundsatz der Zustan- 
digkeit deutscher Gerichte nach§73 FGG analog mit Aus- 
nahme von Fallen der wesenseigenen internationalen Unzu- 
standigkeit umzukehren. Dem Interesse des Bilrgers an 
einem raumlich nahen Forum dUrfte solange der Vorrang zu 
geben sein, wie dem Gericht keine unzumutbare T批igkeit 
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 w昭en der Verteilung 
des Nachlasses auf Deutschland und Italien eine doppelte 
Zustandigkeit moglicherweise 即rechtfertigt. Es erscheint 
aber wenig sinnvoll, daB ein deutscher Erbe den NachlaB 
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 muB. 
Das gilt umso mehr, wenn der NachlaB finanziell nicht sehr 
bedeutsam ist und dem Gericht keine 節ermaBig schwieri- 
gen 寛tigkeiten abverlangt werden. Die Literaturmeinung 
erscheint da面t vorzugsw血dig, auch wenn mit einer Auf- 
gabe der verfestigten Rechtsprechung in naherer Zukunft 
kaum zu rechnen ist. Das B習ObLG diskutiert diese Frage 
in der vorliegenden Entscheidung nicht einmal mehr. 

Da hier der Hauptumfang des Vermogens des Erblassers in 
Deutschland belegen ist, greift die Ausnahmevorschrift des 
§2369 BGB, die eine zumindest gespaltene Zustandigkeit 
fr in Deutschland belegene Verm6gensgegenstande eines 
Fremdrechtsnachlasses vorsieht. 

II. Bei der Ermittlung des anwendbaren Rechts ergeben sich 
fr das BayObLG keine besonderen Schwierigkeiten. Der 
mangels vorrangigen Staatsvertrags (Art. 3 II 1 EGBGB) 
einschlagige Art. 25 1 EGBGB verweist auf das Heimatrecht 
des Erblassers, also das italienische Recht. GemaB Art. 4 1 
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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 derArt. 23 der Disp. Prel. zum Codice Civile 
(vgl. z. B．ルscatore/R1切erto, Codice Civile 1, Mailand 
1986, Erl如terungen hierzu bei 1セrid力弓rsching/Lichten- 
be摺er/C卿arotto, Int. Erbrecht, Bd. III, Stand Okt. 1993; 
Grdz. C 1, Rdnr. 9) auf das Heimatrecht des目blassers ver- 
weist, nimmt es diese Verweisung an, so da damit das 
italienische Sachrecht Anwendung findet. 

Auch das Staatsangeh6rigkeitsprinzip im Art. 25 1 EGBGB 
zeigt in diesem Fall seine Nachteile. Ist es wirklich sinnvoll, 
d叩 ein Italiener, der,, seit vielen Jahren" in Deutschland 
wohnt, nach italienischem Recht beerbt wird ? Der Lebens- 
mittelpunkt gerade von Gastarbeitern 一 z.T. der zweiten 
und dritten Generationっdie au聴rund der nicht leicht zu 
erfllenden Voraussetzungen fr den Erwerb der deutschen 
Staatsangeh6rigkeit i. d. R. ihre Heimatstaatsangeh6rigkeit 
behalten haben, befindet sich h加fig in Deutschland. Die 
vom 恥bfall betroffenen Personen, insbesondere n加ere 
Angeh6rige, Freunde und Gl加biger sowie das Verm6gen 
befinden sich ebenfalls oft in Deutschland (vgl．ル叩hoher, 
IPR, 2. Aufl. 1994,§51 1). Sowohl praktische・GrUnde 
一如nnen deutsche Gerichte 面rklich die Fremdrechts- 
nachl翻se der hier lebenden Ausl加der noch mit einem ver- 
nunftigen Aufwand abwickeln?（昭1.β価edow, NJW 1986, 
2977）一 als auch der Grundsati der,, most significant 
relationship" sprechen eher dafr, zur Ermittlung des Erb-- 
statuts an \而hnsitz oder gew6hnlichen Aufenthalt anzu-- 
knUpfen bzw. die bisher sehr beschrankten Rechtswahl-- 
m6glichkeiten zu erweitern. Unter den neueren IPR-Kodifi- 
kationen hat sich insbesondere das schweizerische IPRG 
(Bundesgesetz U ber das Internationale Privatrecht vom 
1. 1. 1989) in seinem Art. 90 Abs. 1 fur eine AnknUpfung an 
den V而hnsitz entschieden. Auch Art. 3 des (bisher noch 
nicht in Kraft getretenen) Ha昭er U bereinkommens u ber 
das auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anwendbare 
Recht vom 1. 8. 1989 sieht als wichtigsten Anknupfungs- 
punkt den gew0hnlichen Aufenthalt des Erblassers vor: Auf 
der ersten Anknupfungsstufe gilt er, wenn gew6hnlicher 
Aufenthalt und Staatsangeh6rigkeit zusammenfallen, auf 
der zweiten Stufe ist ein mindestens fnfj加riger gew6hn- 
licher Aufenthalt in einem fremden Staat unmittelbar vor 
seinem Tod maBgeblich. Erst an dritter Stelle ist dann die 
Staatsangeh6rigkeit allein maBgeblich, es sei denn, es 
h飢ten im Todeszeitpunkt engere Bindungen zu einem ande- 
ren Staat bestanden. Gern郎 Art. 5 des Abkommens hat der 
Erblasser schlieBlich die M6glichkeit, das Recht des Aufent-- 
halts- oder des Heimatstaates als Erbstatut zu w仙len. 

Zu beachten ist, d叩eine 助ckverweisung aus einer Rechts- 
ordnung, die dem Wohnsitzprinzip folgt (vgl. etwa die oben 
zitierte schweizerische Regelung), gem.§4 1 2 EGBGB zu 
beachten ist, damit deutsches Sachrecht anwendbar wre 
und eine umfassende internationale Zustandigkeit deut- 
scher Gerichte bestUnde. 

Die Zust加digkeit deutscher Gerichte kann sich in Anwen- 
dung des Gleichlaufgrundsatzes also ergeben aus Staatsver- 
tr始en (z.B.§14 II der Anlage zu Art. 20 des deutsch- 
tUrkischen 助nsularvertr昭5, etwa abgedruckt bei Jcりme/ 
Hausmann, Internationales Privat- und Verfahrensrecht, 
7. Aufl. 1994, 5. 100 ff.), einem Verweis des deutschen 
Kollisionsrechts auf deutsches Erbrecht, aus einer Gesamt- 
oder Teilr.ckverweisung aus dem vom deutschen IPR 
bezeichneten auslandischen 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 fhrt das italienische Recht 
zu keinem anderen Ergebnis als das deutsche Erbrecht, 
denn auch nach deutschem Recht ware das Testament 
mangels Eigenhandigkeit gem.§2247 BGB nichtig ge- 
wesen. Formvorschriften 斑hren wegen Art. 26 EGBGB 
bzw. Art. 1 Ha昭er U berein如mmen u ber das auf die 恥rm 
letztwilliger Verfgungen anzuwendende Recht vom 5. 10. 
1961 (BGB1. 1965 II, 5. 1145；・向'nieノFlausmann, a. a. 0., 
5. 97 ff.), die eine Leiter alternativer Anknupfungen vor- 
sehen, selten zu einer Nichtigkeit der letztwilligen Ver-- 
fgung. 

Allerdings k加nen sich fr die notarielle Praxis wegen der 
in den verschiedenen Rechtsordnungen durchaus in unter- 
schiedlichem Ausm叩 gewhrten Testierfreiheit erhebliche 
Abweichungen ergeben, die bei der Errichtung letzt面lliger 
Verfgungen durch auslandische Staatsburger zu beachten 
sind. So sind im romanischen Rechtskreis gemeinschaft- 
liche (Ehegatten-)Testamente und Erbvertr智e, 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 Formfr昭e 
zu qualifizieren ist (und damit unter Art. 26 1 EGBGB fllt) 
oder eine GUltigkeitsfr昭e betrifft und demgemaB Art. 26 V 
EGBGB zuzuordnen ist, der auf das hypothetische Erb-- 
statut z. Zt. der Errichtung der letztwilligen Verfgung ver- 
weist. Z. T. wird das Verbot solcher letztwilligen Verfgun-- 
gen einheitlich als Fr昭e des materiellen Rechts beurteilt 
(v. 取r IPR II, Rdnr. 381 m. w. N. in Fn. 157)，嘘hrend eine 
differenzierende Ansicht darauf abstellt, ob das jeweilige 
Erbstatut diese Fr昭e als materiell oder foFmell qualifiziert 
(Palandtノ石feidrich, Art. 25 Rdnr. 13 f.，幻りpholler, a. a. 0., 
5. 386). Wahrend in bezug auf Frankreich und die Nieder- 
lande auch eine Qualifikation als Formfr昭e vertreten wird 

（ルlandtノHとIdrich, a. a. 0.；幻叩hohler, a. a. 0.; MUnch- 
Komm/Bfrk Art. 26, Rdnr. 93; Staudinger/i町rsching, Vorb. 
273 ff. zu Art.24 一 26; a. A. v. 加r, a. a. 0. m. w. N.), 
herrscht im Hinblick auf das entsprechende italienische 
Verbot Einigkeit U ber eine materiell-rechtliche Qualifika- 
tion. In der Praxis ist es bei der Errichtung eines gemein- 
schaftlichen Testaments oder Erbvertrags auslandischer 
StaatsbU稽er daher ratsam, sich zun加hst u ber die Zulおsig-- 
keit einer solchen letztwilligen Verfgung nach dem 
Heimatrecht der Beteiligten klar zu werden, um sp飢ere 
unliebsameU ber raschungen zu verhindern. 

Auch diese Komplikationen w血den 一 zumindest fr die 
Nachlaabwicklung in Deutschland 一 weitgehend ver- 
mieden, wenn das deutsche internationale Erbrecht statt 
auf die Nationalitat auf den letzten gewhnlichen Aufent- 
halt des Erblassers abstellen wUrde. D叩 sich neue Friktio- 
nen mit Staaten, die dem Staatsangeh6rigkeitsprinzip 
folgen, e昭eben k6nnten, weil die Gultigkeit des Testaments 
fr den dort befindlichen NachlaB abweichend beurteilt 
wurde, w加e 組lerdings ine negative Konsequenz einer ent- 
sprechenden Gesetzesanderung, sofern sich das Ha昭er 
Ubereinkommen u ber das auf die Rechtsnachfolge von 
Todes wegen anwendbare Recht international nicht durch- 
setzen sollte. 

Rechtsreferendar Gebhard Rehm, 
Wiss. Hilfskraft am Institut fr Internationales Recht 

一 Rechtsvergleichung 一 der Universit批 MUnchen 
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38. EGBGB Artt. 15, 220 Abs. 3; BGB§1414; Codice Civile 
Art. 159 ff., Artt. 177, 228 (Gaterstand italien配her Ehe- 
gatten) 

Mangeis einer andersiautenden ehevertragiichen Regeiung 
unterliegen dem gesetzlichen Ghterstand der Errungen- 
schaftsgemeinschaft nach itajienischem Recht alle die 
Gegenst豆nde, die die Ehegatten nach dem 15. 1. 1978 
erwerben. 

(Lei加女 der Schr諺leitung) 

OLG Frankfurt I Main, BeschluB vom 18. 8. 1993 一 
20 W 264/93 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1) und 2), beide italienische Staatsangehorige, 
haben am 1. 6. 1963 in Mailand die Ehe miteinander gesehlossen. 
Sie sind seit vielen Jahren in Deutschland ansassig. 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 Baugrunds倣ck zu Alleineigentum. Die Mflassung wurde am 
selben Tag erklart und das Eigentum am 10. 6. 1975 auf die Betei-- 
ligte zu 1) umgeschrieben. Der notarielle Vertr昭vom 4. 3. 1975 ent- 
hlt auBer dem Namen der Beteiligten zu 1) keinen Anhaltspunkt 
fr das Vorliegen eines Falles mit Auslandsberuhrung. 

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- 
tr昭ung der Beteiligten zu 1) als AlleineigentUmerin einen Amts- 
widerspruch einzutragen. 

加r Begrundung trug er vor, fr das Grundstuck gelte nach italie- 
nischem Recht der gesetzliche Guterstand der Errungenschafts- 
gemeinschaft. In dem sich an diese Anregung anschlieBenden Ver- 
fahren vor dem Grundbuchamt stellte sich heraus, d叩 die beiden 
Beteiligten noch am Abend des 4. 3. 1975 einen notariell beurkun- 
deten Ehevertr昭 in G. geschlossen und Gutertrennung vereinbart 
hatten. In diesem 脆rtrag he迅t es:, Wir wollen von jetzt ab in 
Gutertrennung gem.§1414 BGB leben und heben deshalb den 
gesetzlichen Guterstand fr unsere Ehe auf. Bisher etwa entstan- 
dene AnsprUche auf Ausgleich des Zugewinnes schlieBen wir fr 
die Ve稽angenheit aus." 

Der Grundbuchrichter, dem die Sache vom Rpfleger nach§5 
Abs. 1 Nr. 3 RpflG vorgelegt worden war, ordnete durch BeschluB 
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) einzutr昭en・Der Amts- 
widerspruch wurde am 2. 4. 1991 eingetragen. 

Die Beteiligte zu 1) hat unter dem 29. 12. 1992 Beschwerde gegen 
die Eintr昭ung des Amtswiderspruchs mit dem Ziel seiner Ui- 
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 Gegenstande er- 
strecke. Gleichwohl hat der Grundbuchrichter durch BeschluB vom 
28. 1. 1993 ausgesprochen, er helfe der Beschwerde nicht ab. Das 
Landgericht hat die Beschwerde mit BeschluB vom 7. 6. 1993 
zuruckgewiesen. Hie稽egen richtet sich die 面t Anwaltsschriftsatz 
vom 8. 7. 1993 eingelegte weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1). 

Aus den Grロnden: 

Die zulassige weitere Beschwerde ist begrundet. Die ange- 
fochtene Entscheidung hlt der rechtlichen Nachprufung 
nicht stand. Unter Aufhebung der Vorentscheidungen ist 
das Grundbuchamt anzuweisen, den eingetragenen Amts- 
widerspruch zu l6schen, weil er zu Unrecht eingetragen 
worden ist. 

Im Ausgangspunkt ist die Entscheidung des Landgerichts 
allerdings insofern zutreffend, als das Landgericht ange- 
nommen hat, daB auf die gUterrechtlichen Beziehingen der 
Beteiligten italienisches Recht anzuwenden ist. 

Welches Recht fr die g批errechtlichen 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 U bergangsvorschrift des 
Art. 220 Abs. 3 EGBGB (B習ObLG Rpfleger 1992, 341 

【＝ MittB習Not 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 gtiterrechtlichen Wirkungen von Ehen, die 一 wie 
hier 一 nach dem 31. 3. 1953 und vor dem 9. 4. 1983 ge- 
schlossen worden sind, fr die hier m郎gebliche 安it nach 
dem 8. 4. 1983 nach Art. 15 EGBGB. Nach Art. 15 Abs. 1 
EGBGB unterliegen die g飢errechtlichen Wirkungen der 
Ehe dem bei der EheschlieBung fr die allgemeinen Wir- 
kungen der Ehe mageblichen Recht. Letzteres ist in Art. 14 
Abs. 1 EGBGB geregelt. Demnach ist in erster Linie maB- 
geblich das Recht desjenigen Staates, dem beide Ehegatten 
angeh6ren oder w谷hrend der Ehe zuletzt ang山orten, wenn 
einer von ihnen diesem Staat noch angeh6rt. Nach deut- 
schem internationalen Gtiterrecht bestimmt sich daher das 
Guterrecht grunds飢zlich nach der gemeinschaftlichen 
Staatsangeh6rigkeit bei der EheschlieBung (R0ll, Das 
Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts in 
der notariellen Praxis, MittB習Not 1989, 1). Mithin ist im 
Streitfall italienisches Recht anzuwenden. Dieses Recht 
aber haben die Vorinstanzen nicht richtig angewendet. Die 
NachprUfung ausl加dischen R加hts ist dem Gericht der 
weiteren Beschwerde in Angelegenheiten der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit nicht verschlossen, weil Gesetz im Sinne der 
§§27 節5. 1 Satz 1 FGG, 78 Satz 1 GBO ganz allgemein 
jede Rechtsnorm ist, so daB一abweichend von§549Abs. 1 
zPo一auch auslandisches Recht auf seine richtige Anwen- 
dung nachzuprufen ist (KG JFG 16, 23/28; KEHE-Kun如 
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 G倣erstand der Gtertrennung 
durch die Gutergemeinschaft in der Form der Errungen- 
schaftsgemeinschaft gem. Artt. 159 ff., 177 CC abgel6st 
(vgl. OLG Karlsruhe IPRax 1990, 122/124; LG Kempten 
MittB習Not 1982, 250/251; Grunsky Italienisches F旬nilien- 
recht 2. Aufl. 1978 5. 49; Fend FamRZ 1975, 465; Berg- 
mannがとrid Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht 
Abschnitt Italien S. 38 ff.). Die Abs飢ze 1 und 2 der hier 
maBgeblichen Kernvorschrift desU be昭叫gsrechts (Art. 228 
CC) lauten wie folgt (abgedruckt bei Iレid a. a. 0. 5. 469): 

,,Die bereits vor Inkrafttreten dieses Geseties begrundeten 
Familien unterliegen nach Ablauf von zwei Jahren nach 
diesem ' Zeitpunkt dem Guterstand der gesetzlichen Guter- 
gemeinschaft hinsichtlich jener W吐te, 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 konnen die Ehegatten 
eine Vereinbarung dahin treffen, daB die vor dem in 
Absatz I bezeichneten Zeitpunkt erworbenen Verm6gens- 
werte vorbehaltlich der Rechte Dritter dem GUterstand der 
GUte稽emeinschaft unterworfen werden." 

Den Inhalt dieser Bestimmungen haben die Vorinstanzen 
entweder u bersehen oder nicht richtig erkannt. Aus ihnen 
e稽ibt sich namlich, wie die weitere Beschwerde mit Recht 
hervorhebt, eindeutig, d郎 Ehen, die vor dem 20. 9. 1975 ge- 
schlossen worden sind, nur hinsichtlich derjenigen Gegen- 
stande in den neuen gesetzlichen GUterstand U be稽eleitet 
werden, die die Ehegatten nach dem 20. 9. 1977 (verlangert 
bis 15. 1. 1978, vgl. Bergmann刀 'erid a. a. 0. S. 41 Fn. 43 a) 
erwerben, es sei denn, daB die Ehegatten eine anders- 
lautende Vereinbarung treffen (OLG Karlsruhe a. a. 0.; 
LG Kempten a. a. 0.; Grunsky a. a. 0.). Im Streitfall ist 
weder von den Beteiligten vorgetragen worden noch sonst 
ersichtlich, daB die beiden Beteiligten eine anderslautende 
Vereinbarung nach dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 
19. 5. 1975 getroffen haben. Daher bewendet es fr das 
davor vorhandene Verm6gen, auch fr das eingangs naher 
bezeichnete Grundstuck der Beteiligten zu 1), bei der GUter- 
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 eめrterte 
Zweifelsfrage, ob der Guterrechtsvertr昭 der Beteiligten 
vom 4. 3. 1975 nach italienischem Recht unzu'assig war und 
ob er wenigstens in Deutschland,, hinkend" wirksam war 
(vgl. dazu R011 a. a. 0. 5. 2; Fひid Internationales Privat- 
recht 3. Aufl. 1986 Rdnr. 8 一 139 ff.; siehe auch Lichten- 
berger MittB習Not 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 vo昭enommenen Eintragung ist 
und die Eintragung Grundlage eines gutglaubigen Erwerbs 
sein kann (BGHZ 25, 16 [20]; B習ObLG Rpfleger 1987, 450 

「＝ MittB習Not 1987, 250=DNotZ 1988, 157]；ルた託ei! 
Streck, Grundbuchrecht, Band 3, Teil 1, 7．加fi. 1993,§53 
Rdnr. 43). 

Es ist deshalb danach zu fr昭en, ob die Beteiligte zu 1 zu 
Recht im Grundbuch als Alleineigentumerin eingetragen 
wurde. 

II. Internationalprivatrechtlich sind hier zwei Fr昭enkreise 
voneinander zu unterscheiden: Zum einen das Problem, 
welchem Recht die Eigentumsubertragung unterliegt. Zum 
anderen ist zu er6rtern, welche Rechtsordnung die guter- 
rechtlichen Beziehungen der Ehegatten beherrscht, weil ihr 
GUterstand auf die sachenrechtliche L昭e EinfluB nehmen 
kann. 

1. Wie das Eigentum an einem GrundstUck U bergeht, 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 Krophoiier, Internationales Privatrecht, 2. Aufl. 1994, 
S. 558). Jedoch gilt kraft G帥ohnheitsrecht grunds飢zlich 
das Recht des L昭eortes (lex rei sitae；昭I. BGHZ 52, 239 
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[240] 「＝ DNotZ 1970, 21];PaiandtノHと1扉たh, BGB, 
53. Aufl. 1994, Anhang II zu Art. 38 EGBGB Rdnr. 2; 
von Bar, Internationales Privatrecht, 2. Band, 1991, 
Rdnr. 746). Da das fragliche GrundstUck 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 Alleineigentmerin. 

2. Fraglich ist aber, ob die Beteiligte zu 1 aus guterrecht- 
lichen Grunden gerade nicht als Alleineigentumerin hatte 
eingetragen werden dUrfen. 

a) Das Grundbuchamt ging namlich nachtraglich davon 
aus, daB die beiden Beteiligten als Errungenschaftsgemein- 
schaft des italienischen Rechts EigentUmer des Grund- 
stUcks seien. Hinsichtlich der GUtergemeinschaft nach 
§§1415 ff. BGB ist heute allgemein anerkannt, daB das 
Grundbuchamt, dem es bekannt ist, daB der die Eintragung 
begehrende Ehegatte in GUte稽emeinschaft lebt, diesen 
nicht als AlleineigentUmer eintr昭en darf, weil sonst das 
Grundbuch jedenfalls nach einer logischen Sekunde 
unrichtig werden wUrde; vielmehr sind beide Ehegatten 
sogleich als Eigentumer in Gute稽emeinschaft（§47 GBO) 
einzutragen (RGZ 155, 344 [347]; B習ObLG Rpfleger 1975, 
302 『＝ MittBayNot 1975, 169 = DNotZ 1976, 174]; 
Gernhuber/Coester-Waitjen, Familienrecht, 4. Aufl. 1994, 
S. 596; MUnchKomm/Kanziejter, BGB, 3. Aufl. 1993, 
§1416 Rdnr. 26; ErmanんHとckeimann, BGB, 9. Aufl. 1993, 
§1416 Rdnr. 6). Entsprechendes k6nnte fr eine Errungen- 
schaftsgemeinschaft des italienischen Rechts gelten. 

b) Ob die beiden Beteiligten in diesem Gterstand leben, ist 
ein Problem des Internationalen Privatrechts, genauer des 
Internationalen Ehegflterrechts. Deshalb ist zunachst zu 
klaren, welcher Rechtsordnung die guterrechtlichen 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 gekUndigten (BGB1. 1986 II, S. 505) Haager 
Ehewirkungsabkommens vom 17. 5. 1905 (RGBI. 1912, 433, 
475; BGBI. 1955 II, S. 188 zu C) unter dem Gesichtspunkt 
der Unwandelbarkeit des einmal begrUndeten GUterrechts- 
statuts (dazu Kiinke, IPRax 1983, 132 m. w. N. zur franz6si- 
schen und niederlandischen Rechtsprechung) zu denken. 
Im Ergebnis ist dies jedoch abzulehnen, weil die ge- 
schlechtsbezogene AnknUpfung an das Mannesrecht (Art. 2 
Abs. 1 des Abkommens) in gleicher Weise wie Art. 15 
EGBGB a. F (vgl. BVerfGE 63, 181『＝ MittB習Not 1983, 
70 = DNotZ 1983, 356])gegen den Gleichheitssatz des 
Art. 3 Abs. 2 GG verst0Bt (BGH FamRZ 1986, 1200 [1201] 

『＝ MittB習Not 1987, 32=DNotZ 1987, 262];Paiandt/ 
石似drたh, BGB, 53. Aufl. 1994, Anhang zu Art. 15 EGBGB 
Rdnr. 1 m. w. N.). 

(2) Hinsichtlich den aus der Verfassungswidrigkeit des 
Abkommens resultierenden U be稽angsfragen ist Art. 220 
Abs. 3 EGBGB entsprechend anzuwenden (BGH FamRZ 
1986, 1200 [1201]；ルiandtがたたfrich, BGB, 53.Aufl. 1994, 
Anhang zu Art. 15 EGBGB Rdnr. 1; von Bar, Internatio- 
nales Privatrecht, 2. Band, 1991, Rdnr. 106 FN 24). 

Durch die U be瑠angsvorschrift des Art. 220 Abs. 3 EGBGB, 
die notwendig wurde, als das BVerfG durch BeschluB vom 
22.2.1983 (BVerfGE 63, 181『＝ MittB習Not 1983, 70]) 
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Art. 15 Abs. 1 und Abs. 2 Halbsatz 1 EGBGB a. E mit 
Art. 3 Abs. 2 GG fr unvereinbar und daher nichtig er- 
ki訂te, versuchte der Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen 
den mit Verfassungsrang ausgestatteten Grunds飢zen der 
Gleichberechtigung und des 脆rtrauensschutzes (OLG 
Karlsruhe 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 ひitpunkt, geschlossen, so bleibt es 
bei der Anwendu昭 von Art. 15 EGBGB a. F. (in seiner 

hnheitsicht1ichen Fortbildung zu einer allseitigen 
Kollisionsnorm, vgl. Palandt/IたたIrich, BGB, 53. Aufl. 
1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 6) bzw. hier bei der Anwendung 
von Art. 2 Abs. 1 des Ha昭er Ehewirkungsabkommens. 

b) Eine nach dem 31. 3. 1953 aber vor dem 9. 4. 1983 ge- 
schlossene Ehe unterliegt hinsichtlich ihrer gterrechtlichen 
Wirkungen dem sich aus der Anknupfungsleiter des 
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 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: 亜g des 
Bekanntwerdens（§30 III BVerfGG) des Beschlusses vom 
22.2. 1983，昭1. BT-Drucks. 10/504, 5. 107) geschlossen 
wurden, unterliegen hinsichtlich ihrer gterrechtlichen 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 dieEhe wirksam 
nach italienischem Recht, vgl. Art. 1, 5, 8 des Ha昭er Ehe- 
schlieBungsabkommens vom 12. 6. 1902 侭GB1. 1904, 
5. 221) i. V. m. Art. 82 ff. Codice civile. Zum relevanten 
ひitpunkt des Eigentumserwerbs war die Ehe auch noch 
nicht geschieden. 

Somit sind die Satze 1一 3 des Art. 220 Abs. 3 EGBGB in 
analoger An議rendung einschl智ig. Das auf die guterrecht- 
lichen Beziehungen anwendbare Recht 嘘re nach der 
AnknUpfungsleiter 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 fr 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 w密e es, auf den たitpunkt des Verm6genserwerbs 
abzustellen. Dann ware auf nach dem 8. 4. 1983 erworbenes 
Verm6gen Art. 15 EGBGB n. F. anwendbar; fr vorher 
Erworbenes w町e Art. 220 Abs. 3 Satz 1 EGBGB einschla- 
gig, so d叩ein,, Sonderverm6gen abgespalten" wird. Dieses 
fhrte, ein kollisionsrechtliches Eigenleben im stillen Win-- 
kel weiter" (1哲id/B0hmer, Internationales Privatrecht, 
3. Aufl. 1986,§8一 146, 3). 

Gegen diese Auslegung spricht aber schon der Wortlaut von 
Art. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB, der gerade nicht anordnet, 
d叩Art. 15 EGBGB n. E nur nach dem Stichtag erworbene 
Gegenstnde betrifft (Staudinger/D0rner, EGBGB, 
12. Aufl. 1993, Art. 220 Rdnr. 125). 

Um eine guterrechtliche Aufspaltung in zwei Verm6gens- 
massen zu vermeiden, stellt der BGH nicht auf den Zeit- 
punkt des Verm6genserwerbs ab, sondern auf den des jewei- 
ligen guterrechtlich relevanten Vo昭angs (Beendigung der 
Ehe) (BGH FamRZ 1986, 1200 [1202]「＝ MittB習Not 1987, 

32=DNotZ 1987, 262]); FamRZ 1987, 679 [680] [= Mitt- 
B習Not 19幻， 254];zust血mend: OLG Hamm FamRZ 
1993, 115；丑とnrich, Internationales Familienrecht, 1989, 
5. 81 f.; Palandtノ石をkか加1, BGB, 53.Aufl. 1994, Art. 15 
EGBGB Rdnr. 13；ル叩hohler, Internationales Privatrecht, 
2. Aufl. 1994,§45 III 4 b). Die dadurch eintretende Rck- 
wirkung ist verfassungsrechtlich unbedenklich (BVerfG 
FamRZ 1988, 920【＝ MittBayNot 1988, 2391;zustimmend: 
MunchKomm/Siehr, EGBGB, 2. Aufl. 1990, Art. 15 
Rdnr. 166). 

Ftir diese Losung spricht auch, daB damit eine 一 wenn 
auch auf das vor dem 9. 4. 1983 erworbene Verm6gen 
beschrankte 一 Fortwirkung des Heimatrechts des Mannes 

（昭1. 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 guterrechtlich relevanten Vorgang 
ab, so ist hier Art. 15 EGBGB n. F. anzuwenden，昭1・ 
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. E an, obwohl 
der Erwerb des GrundstUcks schon am 10. 6. 1975 statt- 
gefunden hat. 

(3) Nach Art. 15 Abs. 2 EGBGB k6nnen die Ehegatten auch 
nach EheschlieBung(Kropholler, IPR, 2. Aufl. 1994,§45 
III 3) ihr Guterrechtsstatut durch unmittelbare Rechtswahl, 
die an keine Voraussetzungen geknupft ist（ルlandt/IたId- 
rich, BGB, 53. Aufl. 1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 21), 
bestimmen. 

Da die Anknpfung des Art. 15 Abs. 1 EGBGB nur dann 
in Betracht kommt, wenn keine oder eine nicht wirksame 
Rechtswahl vorliegt, h批te das Gericht auf die Vereinbarung 
der Beteiligten vom 4. 3. 1975 eingehen mussen, in der sich 
die Beteiligten u. a. darber verstandigten, daB sie von 
diesem ひitpunkt an,, in GUtertrennung gem.§1414 BGB 
leben" wollen und,, den gesetzlichen Guterstand" ihrer Ehe 
aufheben. Soweit aus dem diesbezUglich nur knappen Sach- 
verhalt erkennb叫 liegt hierin sowohl eine Wahl des deut- 
schen GUterrechts als auch der GUtertrennu昭． Internatio- 
nalprivatrechtlich ist dies nach Art. 15 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB 
zulassig, da mindestens (dazu Palandt/IたId,えh, BGB, 
53. Aufl. 1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 22) ein Ehegatte in 
Deutschland seinen gew6hnlichen Aufenthalt hat. Die 
Wirksamkeit des Rechtswahlvertr昭5 ist auch aus deutscher 
Sicht davon unabh加gig, ob er aus italienischer Sicht 
zulassig ist (von Bar, Internationales Privatrecht, 2. Band, 
1991, Rdnr. 223；凡ridノBdhmer, Internationales Privatrecht, 
3. Aufl. 1986,§8一139, 3), woran wegen Art. 18 Disp. Prel. 
gezweifelt werden muB. SchlieBlich wurde auch die Form 
des Art. 15 Abs. 3 i. V. m. Art. 14 Abs. 4 Satz 1 EGBGB, 
n旬nlich die notarielle Beurkundung, eingehalten. Damit 
wahlten die Parteien deutsches GUterrecht, so daB die Fest- 
stellung des Gerichts, d叩，,auf die guterrechtlichen Bezie-- 
hungen der Beteiligten italienisches Recht anzuwenden ist" 
unzutreffend ist. Lebten die Beteiligten aber ab dem 
4.3. 1975 一 die Rechtswahl nach Art. 1 5 Abs. 2 EGBGB 
wirkt grundsatzlich ex nunc (Palandt/IたたIrich, BGB, 
53. Aufl. 1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 21）一 in wirksam ver- 
einbarter Gutertrennung（§§1408 Abs. 1, 1410, 1414 BGB), 
so erwarb die Beteiligte zu 1 am 10. 6. 1975 durch Eintra- 
gung (Vollendung des Erwerbstatbestands) Alleineigentum 
am Grundstuck, so daB die Eintragung zu Recht erfolgte. 
Die Eintr昭ung des Amtswiderspruchs war deshalb unzu- 
lassig. 

280 
	

MittBayNot 1994 Heft 3 



(4) Das Gericht geht hier aber einen anderen Weg. Da es 
sich nicht mit der Wirksamkeit des 助chtswahlvertrags aus- 
einandersetzen m6chte, pruft es die Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 
Nr. 1 EGBGB n. F., die aufgrund der gemeinsamen italieni- 
schen Staatsangeh6rigkeit der Beteiligten auf italienisches 
Recht verweisen. Dabei handelt es sich um eine Gesamtver- 
weisung nach Art. 4 1 1 EGBGB (Palandt/1たたIrich, BGB, 
53. Aufl. 1994, Art. 15 EGBGB Rdnr. 1 und Art. 14 EGBGB 
Rdnr. 3; von Bar, Internationales Privatrecht, 2. Band, 1991, 
Rdnr.213; K元pholler, Internationales Privatrecht, 2. Aufl. 
1994,§45 III vor 1). Deshalb 聴t比 das Gericht zunachst 
die 助gelungen des italienischen internationalen Privat- 
rechts一wie es das 取mmergericht in einem vergleichbaren 
Sachverhalt (IPRax 1987, 117 [120])tat 一 anwenden 
mussen. 

Vorrangige Staatsvert庖ge sind auch hier nicht ersichtlich; 
insbesondere findet das Haager Ehewirkungsabkommen 
keine Anwendung, da es von Deutschland zum 23. 8. 1987 
gekUndigt (BGB1. 1986 II, S. 505) wurde. 

Daher ist autonomes italienisches Kollisionsrecht anzuwen- 
den. Einschl昭ig ist Art. 19 Disp. Prel., wonach die guter- 
rechtlichen Beziehungen zwischen den Ehegatten dem 
Heimatrecht des Mannes 加 Zeitpunkt der EheschlieBung 
unterliegen. Aus m叩geblicher italienischer Sicht konnten 
an dieser Norm verfassungsrechtliche Bedenken unter dem 
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der Geschlechter 
bestehen. Art. 18 und 20 Abs. 1 Disp. Prel., die hinsichtlich 
der pers6nlichen Rechtsbeziehungen der Ehegatten unter- 
einander (Art. 18 Disp. Prel.) bzw. des Eltern-Kind-Verh組t- 
nisses ebenfalls an das He如atrecht des Mannes anknpfen 
(Art. 20 Abs. 1 Disp. Prel.), wurden durch den italienischen 
脆rfassungsgerichtshof insoweit fr verfassungswidrig er- 
klart, als in Ermangelung einer gemeinsamen Staatsange- 
horigkeit der Eh昭atten an das Heimatrecht des Mannes 
angeknUpft wird (Kindler, Einfhrung in das italienische 
Recht, 1993,§19 Rdnr. 10 m. w. N.). Da Entscheidungen 
des italienischen 脆rfassungsgerichtshofs keine konstitutive 
Wirkung zukon加nt, sondern die 脆rfassungswidrigkeit 
einer Norm lediglich festgestellt wird (Luther, Die italie- 
nische Verfassungsgerichtsbarkeit, 1990, 129 f. m. w. N.), 
bedarf es auch einer verfassungsrechtlichen U berprufung 
von Art. 19 Disp. Prel., dessen Unwirksamkeit jedoch nur  

insoweit in Betracht kommt, als mangels gemeinsamer 
Staatsangeh6rigkeit der Ehegatten an das Heimatrecht des 
Mannes angekn如ft wird. Hier sind beide Beteiligte jedoch 
italienische Staatsangeh6rige, so d叩 Art. 19 Disp. Prel. 
zugrundegel昭t werden kann. Danach nimmt das italie-- 
nische Kollisionsrecht die 恥rweisung an. 

Erst nach diesen berlegungen h飢te das Gericht 一 wenn 
加erhaupt 一 in die PrUfung des italienischen Guterrechts 
eintreten dUrfen, wobei es dem Gericht der weiteren Be- 
schwerde in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar- 
keit nicht analog§549 Abs. 1 ZPO verwehrt ist, auslan- 
disches Recht hinsichtlich seiner richti部n Anwendung zu 
加erprilfen (Aた説el/St尼ck, Grundbuchrecht, Band 3, 
肥il 1, 7. Aufl. 1993,§78 Rdnr. 16；んin女e/1クtl/1たrr- 
mann力Eickmann, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991,§78 
Rdnr. 8). 

Hierzu fuhrt es zutreffend aus, d叩 der gesetzliche Gter- 
stand nach Art. 159, 177 ff. Codice civile zwar die ci批er- 
gemeinschaft ist, welche der Sache nach eher eine Errun- 
genschaftsgemeinschaft darstellt (Kindler, Ein比hrung in 
das italienische 恥cht, 1993,§11 Rdnr. 19). Jedoch ergibt 
sich aus der intertempo庖ren Kollisionsnorm des Art. 228 
Abs. 1 des Gesetzes U ber die Familienrechtsreform vom 
19. 5. 1975, daB es jedenfalls hinsichtlich schon erworbener 
恥rm館ensgegenst如de beim bisherigen GUterstand, nam-- 
lich der GUtertrennung bleibt (Grunsky, Italienisches 
Familienrecht, 2. Aufl. 1978, 5. 49; K加dler, Einfhrung in 
das italienische 恥cht, 1993,§11 Rdnr. 17). 

Damit konnte das Gericht feststellen, d叩 selbst bei der 
Anwendung italienischen GUterrechts die Beteiligte zu 1 
AlleineigentUmerin des Grundstucks wurde. Aus diesen 
Erwagungen wurde das Grundbuch nicht dadurch unrich- 
tig, d叩 die Beteiligte zu 1 als AlleineigentUmerin einge- 
tragen wurde. 

III. Das Gericht hat also zu 恥cht entschieden, d叩 der 
Amts面derspruch nicht h飢te eingetragen werden dUrfen. 
In der Begrilndung ist ihm jedoch nicht zu folgen. 

Rechtsreferendar A五chael Ultsch, 
Mitarbeiter am Institut fur Internationales Recht 

一 Rechtsvergleichung 一 der Universitt MUnchen 
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS 

1 . Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz; 
hier: Rockwirkungsverbot nach§5 Abs. 1 
5白tze 2一 4 ErbStG bei Rech畑wahl nach Art. 15 
Abs.2 EGBGB 

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen 
vom 19. 5. 1994 一 34 一 5 3804 一 7/4 一 31 676 一 

Die Landesnotarkammer Bayern hat beim Bayer. Staats- 
ministerium der Finanzen angefragt, ob das Rtickwirkungs- 
verbot bei Vereinbarung des GUterstandes der Zugewinn- 
gemeinschaft durch Ehevertrag nach§5 Abs. 1 Satz 4 
ErbStG i. d. E des MiBbrauchsbe短mpfungs- und Steuer- 
bereinigungsgesetzes vom 21. 12. 1993 (BGBI 1, 5. 2310) 
auch dann gilt, wenn die Beteiligten im Wegピ einer Rechts- 
wahl nach Art. 15 Abs. 2 EGBGB den gesetzlichen GUter- 
stand nach deutschem Recht nur deshalb 嘘hlen, um 
ZweifelU ber das fr ihre Ehe anwendbare GUterrecht 
auszuraumen. 

Das Bayer. Staatsministerium der Finanzen hat die Anfrage 
mit Schreiben vom 19. 5. 1994 (Az. 34 一 5 3804 一 7/4 一 
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 fr die gUterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe in 
notariell beurkundeter Erklarung deutsches Recht wahlen 
und dann 一 sofern sie keine weiteren Vereinbarungen tref- 
fen 一 fur ihre Rechtsbeziehungen das Recht der Zugewinn- 
gemeinschaft gilt. 

Die mit der 恥chtswahl erfolgende Regelung der gUterrecht- 
lichen Verhaltnisse ist als Ehevertrag i. 5. des§5 Abs. 1 
Satz 4 ErbStG anzusehen, so daB als Zeitpunkt des Eintritts 
des GUterstandes der Tag der notariell beurkundeten Erkla- 
rung gilt. 

Aber auch dann, wenn diese Regelung nicht als Ehevertrag 
i. 5. des§5 Abs. 1 Satz4 ErbStG beurteilt werden k6nnte, 
ware die erbschaftsteuerliche Anerkennung einer rUck- 
wirkenden Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft in 
Zusammenhang 面t der GUterrechtswahl nicht m6glich. 
Ein Statutenwechsel durch Rechtswahl wahrend der Ehe 
wirkt grundsatzlich ex nunc. Durch die Rechtswahl selbst 
tritt deshalb auch der gesetzliche GUterstand der Zugewinn- 
gemeinschaft ebenfalls nur ex nunc ein. Eine davon ab- 
weichende Bestimmung eines Zeitpunkts vor dem Guter- 
rechtswechsel laBt sich zwar zivilrechtlich durch Ehevertrag 
nach§§1408 ff. BGB一oder die 一 zivilrechtlich ebenfalls 
m6gliche 一 Unterstellung des zur Zeit der Rechtswahl 
bereits vorhandenen Ehegattenverm6gens unter das neue 
GUterrechtsstatut erreichen. Derartige gUterrechtliche 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 U ber das 
anwendbare GUterrecht in der Urkunde diese zu vermerken 
und zugleich darzulegen, aus welchen GrUnden die Beteilig- 
ten davon ausgehen, daB auf ihre Ehe das durch Rechtswahl 
gewahlte GUterrecht ohnehin anwendbar ist. 

2. Schenkungsteuerrechtliche Behandlung von 
,, unbenannten Zuwendungen" unter Ehe- 
gatten 

Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbeh6rden 
der Lander vom 26. 4. 1994, BStBI 1 5. 297 

Bezug: Gleichlautende Erlasse der obersten Finanz- 
beh6rden der Lander vom 10. 11. 1988 (BStBI 1 
5. 513 1= MittB習Not 1989, 50]) 

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs 
(Urteil vom 2. 3. 1994 一 II R 59/92 一【＝ BStBI II 
5. 366, in diesem Heft 5. 266])sind sogenannte unbe- 
nannte (ehebedingte) Zuwendungen nicht deswegen von der 
Schenkungsteuer ausgenommen, weil sie 一 wegen ihres 
spezifisch ehebezogenen Charakters 一 nach herrschender 
zivilrechtlicher Auffassung keine Schenkungen i. 5. der 
§§516 ff. BGB darstellen. Die Schenkungsteuerpflicht 
unbenannter Zuwendungen beurteilt sich 一 nicht anders 
als bei sonstigen Zuwendungen 一 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 fr geleistete Mitarbeit" des bedach- 
ten Ehegatten oder dessen,, angemessener Beteiligung an 
den FrUchten des ehelichen Zusammenwirkens" dienen 
soll. Auf die Art des zugewendeten Verm6gens und die 
Angemessenheit der Zuwendung kommt es nicht an. 

In U bereinstimmung mit den obersten Finanzbeh6rden 
der anderen Lander hebe ich den BezugserlaB mit Wirkung 
vom 31. 5. 1994 auf. Auf unbenannte Zuwendungen im 
Zusammenhang mit dem Erwerb eines Familienwohnheims, 
die vor dem 31. 5. 1994 ausgefhrt worden sind, bleibt der 
ErlaB anzuwenden. 

3. AfA-Befugnis des ぬrmachtnisnieBbrauchers; 
hier: Anwendung des BFH-Urteils vom 28.9. 
1993 一 Ix R 156/88 一 
Schreiben des BMIF vom 22. 4. 1994 一 IV B 3 一 5 2253 
一 31/94 一 

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 28. 9. 1993 一 Ix 
R 156/88 一（BStB1 II 1994 5. 319 [in diesem Heft 5. 264]) 
entschieden, d叩 entgegen Tz. 51, 41 des BMF-Schreibens 
vom 15. 11. 1984 一 IV B 1 一 5 2253 一 139/84 一（BStBI 1 
5. 561【＝ MittBayNot 1984, 278 ff.] ) und der entsprechen- 
den 1負ndererlasse ein Verm加htnisnieBbraucher die Geb如de- 
AfA aufgrund von Anschaffungs- oder Herstellungskosten 
des Erblassers nicht in Anspruch nehmen kann. 

Die 恥chtsgrunds批ze dieses Urteils sind in allen 恥llen 
anzuwenden, in denen der VermachtnisnieBbrauch nach 
dem 31. 5. 1994 notariell beurkundet worden ist. Ist der Ver-- 
machtnisnieBbrauch vor dem 1. 6. 1994 notariell beurkun- 
det worden, ist der NieBbraucher weiterhin zum Abzug der 
Gebaude-AfA nach MaBgabe der Tz. 51, 41 des BMF- 
Schreibens vom 15. 11. 1984 一 IV B 1 一 5 2253 一 139/84 
一 und der entsprechenden Landererlasse berechtigt. 
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STANDESNACHRICHTEN 

Personalanderungen 

1．ぬrsetzung in den Ruhestand: 

Mit Wirkung ab 1.7. 1994: 

Notar Dr. Karl Ludwig Wimmeら w価serburg 

2. Neuernannte Assessoren: 

Mit Wirkung ab 1. 5. 1994: 

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: 

Bi稽it Stoll, Schwabach, (Notarstellen RiBmann/Hagg) 

Ste魚n Weinmann, Regen (Notarstellen Dr. Dr. Grziwotz/ 
Vogt-Grziwotz) 

Mit Wirkung vom 1. 7. 1994: 

Hans-Joachim Vollrath, Zwiesel (Notarstelle Dr. Mayer) 

3．ぬrsetzungen und sonstige ぬr首nderungen: 

Notarassessor Norbert Dolp, Weilheim (Notarstellen 
D6bereiner/Dr. Strober), ab 1.4. 1994 in M血chen 
(Notarstellen Dr. Lichtenbe稽er/Dr. Bader) 

Notarassessor Dr. Anton Wiedemann， 丑aunstein 
(Notarstelle Dr. Ullrich), ab 1. 4. 1994 in Regensburg 
(Notarstellen Strobel/Dr. Sauer) 

Notarassessor Stephan-Klaus Schiller, Lauf a. d．民gnitz 
(Notarstellen Scheckenhofer/Dr. BrUckner), ab 1.4.1994 
in MUnchen (Notarstellen Jungsberger /Dr. Wirner) 

Notarassessor Thomas Lindner, Heilsbronn (Notar- 
stellen FUller/Dr. Albrecht), ab 2. 5. 1994 in MUnchen 
(Notarstellen Dr. Wolfsteiner /Dr. Bohrer) 

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, Friedberg (Notar- 
stellen Dr. Sch面dt/Dr. Nawratil), ab 1. 6. 1994 in Heils- 
bronn (Notarstellen Fller /Dr. Albrecht) 

Oberinspektor i. N. Bernhard Mailander, MUnchen 
(Notarstellen Jungsberger／助． Wirner), ab 1. 1. 1995 in 
Augsburg (Notarstellen Fu即r / Hartmann) 

Oberinspektor i. N. Alois Megele, Uffenheim (Notar- 
stelle Thiede), ab 19. 9. 1994 in Ansbach (Notarstellen 
Dr. Karl / Dr. Anderle) 

4. Ausgeschiedene Angestellte: 

Amtsrat Gerold Sand, Ansbach (Notarstellen Dr. 血rI / 
Dr. Anderle), ab 1. 5. 1994 ausgeschieden 

Oberinspektor Klaus Ernstberger, MUnchen (Notar- 
stellen Mittenzwei/Dr. Steinbauer), ab 1. 4. 1993 aus- 
geschieden 

Oberamtsrat Franz Langer, Ochsenfurt (Notarstelle 
Brand), ab 1. 6. 1994 im Ruhestand 

AmtsratMなIter Ruc畑二 Dillingen (Notarstelle Dr. Jorden), 
ab 1.5.1994 im Ruhestand 
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