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ABHANDLUNGEN

Ausgewahlte Fragen des Familienrechts*

Von Dr. Rainer Hoppen2/orsitzender Richter am OLG Karlsruhe

Das Thema bedeutet angesichts der Fille der Fragen, die ddes Zugewinnausgleichs nicht etwa den schuldrechtlichen
Familienrecht aufwirft — man sehe sich nur die Themen derAusgleich ausschlieRe, wie dies etwa bei der Frage der Rick-
24 Arbeitskreise des diesjahrigen Bruhler Familiengerichts-forderung einer unbenannten Zuwendung der Fall sein soll;
tags an — die Qual der Wahl. Ich gebe auch zu, dal3 es mir nickiazu spater. Hier jedenfalls sieht die Rechtsprechung keine
geringe Muhe bereitet hat, mich in die Seele eines Notars z®robleme. Die auch bei anderen schuldrechtlichen Aus-
versetzen, um zu ermitteln, nicht nur welche familienrecht-gleichsanspriichen vorhandene Zweigleisigkeit des Aus-
lichen Probleme sie bewegen, sondern auch, ob ich algleichs und auch der gerichtlichen Zustandigkeiten und die
Familienrichter geeignet bin, diese Probleme darzustellen. Icldaraus folgende Gefahr unterschiedlicher rechtlicher Beurtei-
bin schlielich auf die vermdgensrechtliche Bedeutung vorlung des Anspruchs des Schenkers durch das allgemeine
Zuwendungen unter Ehegatten verfallen, bei denen ich sicheZivilgericht und — als Vorfrage — durch das Familiengericht
bin, dal3 sie Sie beschaftigen, und die andererseits die Genul3 hingenommen werden.

”Ehte zur;]elr(wmend errelé:hen. In diesem %ut')sammenhang sollefy; den Voraussetzungen insbesondere eines Widerrufs wegen
aber auch kurz Zuwendungen unter Verlobten, unter Partnergyqpen Undanks erspare ich mir Ausfiihrungen; nur so viel sei

einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft sowie von SChW'efestgestellt: Das Verschulden an Trennung und Scheidung
gereltern an Schwiegerkinder, andererseits aber auch Parall eniigt als solches allein noch nicht.

probleme im Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht gestrei
werden: Vielleicht ergeben sich daraus groRere Zusammen2. Die Probleme beginnen, wenn die Schenkung Bestand hat.
hange. Daf ich Ihnen im wesentlichen nur Probleme aufzeigeyon ihr handeln § 1374 Abs. 2 BGB (Schlagwort: Privilegier-
missen Sie hinnehmen: Mein Thema ist ,Ausgewdhltetes Vermdgen) und § 1380 BGB (Schlagwort: Vorausemp-
Fragert und nicht: ,AuserwahlteAntworteri. fang). Nach § 1374 Abs. 2 ist nach Abzug der Verbindlich-
keiten dem Anfangsvermdgen hinzuzurechnen, was unter
I anderem durch Schenkung erworben ist, soweit es nicht den
Lassen Sie mich mit der Wirkung von Schenkungen unterUmsté\nden des.FaIIes nach zu den Einkiinften zu rgchnen ist.
Eheleuten im Zugewinnausgleich beginnen. Dabei soll die§ 1380 ordnet die Anre_chnung von Zuwendungen eines Ehe-_
Frage, wann heute tiberhaupt noch von Schenkung gesprgiten auf den Ausgleichsanspruch des anderen an, wobei
chen werden kann, zunachst noch offenbleiben. dieser unter Hinzurechnung d_er Zuwendung zum Zugewinn
des Zuwenders zu errechnen ist.

1. Die geringste Miihe bereiten, um sozusagen das Pferd VOas sind klare Regeln, wie man meinen sollte. Aber schon

Schwan; her aufzuzaumen, die wegen Verarmung des Schefiz;, orsten Rechenschritt, der Hinzurechnung der Schenkung
kers zurlickgeforderten oder wegen groben Undanks zu Rec%m Anfangsvermégen des Empféangers, fallt uns der BGH in

widerrufenen Schenkungen. Sie zeigen Auswirkungen nur mhen Arm: § 1374 Abs. 2 gilt ni -
. ) - - : . 2 gilt nicht fur Ehegattenschenkutgen
Endvermégen beider Ehegatten: Der Wert des Ruckfordepq Begrindung ist lesenswert: Wesentlicher Grund fir die

rungs- bzw. Bereicherungsanspruchs ist im Endvermogen de&usnahmeregelung des § 1374 Abs. 2 sei, daR es um einen

Schenkers als Aktl\{- und im Endvermogen des beSChe"kteQ/ermdgenserwerb gehe, der auf personlichen Beziehungen
Ehegatten als Passivposten anzusetzen. des erwerbenden Ehegatten zum Zuwender oder auf &hn-
Ganz selbstverstandlich ist diese Konkurrenz von schulddichen besonderen Umstéanden beruhe; dieses Motiv des
rechtlichem Anspruch und Zugewinnausgleich aber nicht. E<Gesetzgebers passe bei Schenkungen nur auf solche, die von
konnte immerhin die Frage gestellt werden, ob die Regelunginem Dritten stammten; soweit Grundlage der Schenkung

die personlichen Beziehungen des Schenkers zum eigenen

Ehepartner sei, sprachen diese Umstande gegen die Privile-
* Festvortrag gehalten am 21.6.1997 anlaBlich der Jahresversamr§i€rung. Von welchem Eheverstandnis geht man hier eigent-

lung des Thiringer Notarbundes. Die Vortragsform wurde im
Wesentlichen beibehalten. 1 FamRZ 1987, 791.
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lich aus? Diese Einschrankung des Anwendungsbereichs delen Zuwender. Dementsprechend sieht £ahigenfeld den

Vorschrift gegen ihren eindeutigen Wortlaut steht zudem imSinn der Vorschrift in der Sicherung der Anrechnung unab-
Gegensatz zur wiederholt gedufRerten Ansicht des BGHhangig vom Schicksal der Zuwendung im Vermdgen des
§ 1374 Abs. 2 sei eine starre, nicht oder jedenfalls nur ganEmpfangers. Mit dieser Formulierung wird verschleiert, dal3
eingeschrankt analogiefahige Bestimmingvas fur die  es sich nur um einen Sonderfall handelt. Er beruht auf
Analogie gilt, hat auch fir die teleologische Reduktion dem wirtschaftlicher Betrachtungsweise fremden Verbot, An-
Glltigkeit. fangsvermégen, Endvermégen und Zugewinn unter Null

Obwohl der BGH damit von einer friheren Entscheidung ung@nzusetzen.

auch von der friher herrschenden Lehre abgewichen ist, hddamit erweist sich, dal der BGH, um seine Fehlinterpretation
ihm erstaunlicherweise die Uberwiegende Literatur die Ge-des § 1374 Abs. 2 im Bereich der Ehegattenschenkung zu kor-
folgschaft nicht versagt. Das wird einerseits noch erstaunsigieren, auch die Vorschrift des § 1380 in einem unzutreffen-
licher, wenn man bedenkt, da® damit der Zusammenhang deten Sinn auszulegen gezwungen ist. Richtigerweise greifen
Vorschrift mit 81380 unberiicksichtigt bleibt, andererseits beide Vorschriften ineinander, ist § 1380 die Reaktion auf
teilweise verstandlich, weil der BGH bei Ehegattenschenkun8 1374 Abs. 2. Durch diese Vorschrift wird der Wert der
gen den 81374 Abs. 2 schlicht in den § 1380 hineinoperierSchenkung durch Zurechnung zum Anfangsvermégen dem
hat. Dazu mussen wir § 1380 ins Visier nehmen. Zugewinn entzogen; das Ausgleichsniveau verschiebt sich um
. L . die Haélfte des Wertes zu Gunsten des Empféngers. § 1380
3. Diese Vorschrift zahit zum Kompliziertesten, was dasmacht das, soweit die Vorschrift reicht, far die Ehegatten-
G_uter_recht, ja da_s BGB aufzublet?n hat. Ich will mich auf d'_eschenkung wieder riickgangig: Durch Hinzurechnung des
wichtigsten Streitfragen beschranken. Bemerkenswert iS{yertes zum Endvermogen des Zuwendenden und sodann des-
allerdings, daf § 1380 in der gerichtlichen Praxis bislang nuen Apzug von der Zugewinnausgleichsforderung. Auf diese
eine unb_edeutende Rolle §p|elt. Vermutlich leisten Sie alSpeise wird die Zuwendung in Hohe der Halfte ihres Wertes
Notare hier so ganze Arbeit, dal3 kaum mehr etwas zu Ungysachlich zu einer Art Vorausempfang auf den Zugewinn-
Familienrichtern durchkommt. ausgleich. Dem kann ein Sinn nicht abgesprochen werden;
§ 1380 schreibt, wie schon gesagt, zwei Rechenschritte vonwidersprichlich, wie der BGHmeint, ist das nicht. Dieses
Hinzurechnung des Wertes der Zuwendung zum ZugewinVerstandnis der beiden Vorschriften ist nicht neu. Es ent-
des Leistenden und Anrechnung dieses Wertes auf den so esprach vor der genannten Entscheidung des BGH einer ver-
rechneten Ausgleichsanspruch. Der BGH macht daraus drebreiteten Ansicht Lipp® hat sie in letzter Zeit bekraftigt.
Der weitere Schritt ist der Abzug des Wertes der Zuwendungy,n kénnte man einwenden: Wozu der intellektuelle Auf-

vom Endvermégen des Empfangers. Der Wortlaut der Voryyand? Ob man das Anfangsvermogen um den Wert der

schrift bietet hierfur keine Grundlage. Die Begrindung desz,endung erhéht oder das Endvermagen entsprechend ver-
BGH ist dinn: Wenn der Zugewinn des Zuwenders und damif;,qert: Der zugewinn bleibt doch gleich! Solange § 1380 an-
ja dessen Endvermdgen um den Wert der Zuwendung erhOltedbar ist, kann das in der Tat offenbleiben. Aber schon der
werde, sei damit zugleich gesagt, daf der Wert der Zuwengyq 15yt (,Auf die Ausgleichsforderung eines Ehegatten wird

dung nicht auch beim Endvermégen des Empfangers bericksngerechnet ...y verrat Einschrankungen des Anwendungs-
sichtigt werden dirfe; die Zuwendung kénne nicht Zu9le'Chbereichs. Fallt § 1380 aus, so kommt es zum Schwur. Wer

den Wert des Endverm6gens beider Ehegatten erhohen. Wit egattenschenkungen nicht privilegiert, miiRite konsequen-

befinden uns hier aber weder im Guteraustausch noch iR, veise den Wert der Zuwendung wie jeden anderen Ver-
einem Nullsummenspiel. § 1380 BGB ist eine abstrakte Vor'mbgenservverb behandeln. Kommt dagegen § 1374 Abs. 2 zur
schrift zur Berechnung des Zugewinns. — Schwerer noChhnvendung, erhht sich das Anfangsvermégen des Empfan-

wiegt der Einwand, daB § 1380 BGB auf diese Weise faslyers ynd verschiebt sich dadurch der Zugewinnausgleich end-
vollig seines Sinnes beraubt wird. Wenn der durch Zuschla {iltig um die Halfte des Wertes zu dessen Gunsten.

zum Zugewinn des Leistenden und Abzug vom Endvermdége ) ) .

des Empfangers sich ergebende, um also genau den Wep@ im Anwendungsbereich des § 1380 so gut wie nichts un-
der Zuwendung héhere Zugewinnausgleichsanspruch durchireitig ist, bestehen auch hier unterschiedliche Meinungen.
Anrechnung eben dieser Zuwendung wieder ausgeglichefS geht um zwei Félle. Einig ist man sich, da3 § 1380 aus-
wird, mag dies ein interessantes Beschaftigungsmodell fagcheidet, wenn kein — vorlaufig errechneter — Zugewinnaus-

Notare und Familienrichter sein; Auswirkungen hat die Vor- gleichsanspruch des Empfangers verbleibt, auf den der Wert
schrift jedoch nicht. der Zuwendung auch nur teilweise angerechnet werden
konnte. Streitig sind die sogenannten Uberschissigen Zuwen-

Ruhrend sind die Versuche des BGH und, ihm folgend, detyngen: Der Empfanger ist zwar ausgleichsberechtigt, der

Literatur, dem §1380 dennoch die Existenzberechtigunert der in der dritten Berechnungsstufe anzurechnenden Zu-
zuzusprechen. Freilich behéalt die Vorschrift auch in der eber\‘/vendung (ibersteigt aber den vorlaufig errechneten Zuge-

geschilderten Auslegung einen gewissen Sinn. Das ist danginnaysgleichsanspruch. Der BGREIt § 1380 nur bei voll-

der Fall, wenn ein Zugewinn des Empfangers entweder fehltgi»giger Anrechenbarkeit fiir anwendbar: ist das nicht der
jedenfalls aber geringer als der Wert der Zuwendung ist. Def| verpleibt es bei der ,schlichten® Ausgleichsberechnung
Abzug des Wertes der Zuwendung von seinem Endvermogeq ;t ger Grundlage eines Vergleichs der beiderseitigen

wirde zu einem negativen Zugewinn filhren, was ausgeyz gewinne, der durch keine Modifizierungen verandert ist.
schlossen ist, weil der Zugewinn minimal Null ist. § 1380 ver-
andert in diesem Fall die Zugewinndifferenz um weniger als ) ) )

den doppelten Wert der Zuwendung; gleichwohl bleibt 683 Egﬂ?blugg der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen, 3. Aufl.,
beim Abzug des vollen Wertes der Zuwendung von der so, vl F.ursn(;te 1

ermittelten Ausgleichsforderung. Hier begtinstigt §1380 BGB _ vl. 2.B. BGHZ 65, 320

- 6 JuS 1993, 89.
2 FamRZ 1981, 755; 1995, 289. 7 FamRZ 1982, 778.
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Dogmatisch konsequenter und auch vom Ergebnis befriediwinns, der Privilegierung oder der illoyalen Vermégensmin-
gender erscheint der Vorschlag, den Wert der Zuwendung imlerung. Sein weiteres Schicksal ist uninteressant. — Bei der
einem ersten Rechenschritt bis zur Héhe des Zugewinnausben vertretenen, wie mir scheint, richtigen Auslegung der
gleichsanspruchs anzurechnen und hinsichtlich des Spitzerg§ 1374 Abs. 2, 1380 stellt sich das Problem nattrlich von
betrages wieder § 1374 Abs. 2 anzuwenden und in diesemornherein nicht. Daf? eine Privilegierung nach § 1374 Abs. 2
zweiten Rechenschritt die endgultige Ausgleichsforderung zwnur stattfinden darf, wenn das Erlangte noch im Endvermégen
errechnen. Dal} diese u.a. vbipp® vertretene Auffassung ist, hat noch niemand vertreten.

sich durchsetzen wird, ist kaum zu erwarten. Die Auffassung

des BGH ist immerhin vertretbar und wird von der herrschen- II.

den Literatur geteilt. Lebten wir noch Anfang der 70er Jahre, so kénnte ich jetzt

Fallt damit aber eine betrachtliche Zahl von Féllen aus den$chliefen und konnten wir uns erfreulichen Dingen zuwen-

Anwendungsbereich des § 1380 heraus, so hat die Frage déen. Leider hat damals mit der Erschaffung der dogmatischen
Privilegierung von Ehegattenzuwendungen nicht nur margi-Figur der ehebedingten oder unbenannten Zuwendung eine
nale Bedeutung. Die Félle, in denen der Zuwender die AnRechtsentwicklung eingesetzt, die bis heute noch nicht be-
wendung der Vorschrift zum Zeitpunkt der Zuwendung ab-endet ist.

bedungen hat (§ 1380 Abs. 1 Satz 2 BGB), kommen hinzuj a) Ausgangspunkt waren Félle der Giitervermehrung eines
sind aber wohl selten. Ehegatten durch den anderen bei Giitertrennung. Ein giiter-

Man sollte nun meinen, daR, wer die Anwendung des § 1374echtlicher Ausgleich kommt hier nicht in Frage. Widersprach
Abs. 2 auf Ehegattenschenkungen ausschlieRt, jetzt ,normales dem Rechtsempfinden, es beim Scheitern der Ehe bei der
rechnet, also ohne jede Modifikation die Anfangs- und End-Zu diesem Zeitpunkt bestehenden Vermogensverteilung zu
vermogen saldiert und den Zugewinnunterschied entsprebelassen, so lag es nahe, nach einer schuldrechtlichen Aus-
chend ausgleicht. So konsequent ist man aber nicht immegleichsmaéglichkeit zu suchen. Soweit mangels Verarmung
Der BGH muRte zwar noch nicht Farbe bekennen. In der Litedes Schenkers oder groben Undanks des Beschenkten
ratur wird aber, z.B. voiBchwaB, erwogen, in diesem Fall schenkungsrechtliche Anspriiche ausscheiden, konnte ein
den Wert der Zuwendung vom Endvermogen des EmpfangergUckgriff a_L_Jf das Bereicherun_gsrech? oder auf die Lehre von
abzuziehen und mit dieser Modifikation den Zugewinnaus-der Geschaftsgrundlage zu einer adaquaten Rechtsgrundlage
gleich zu errechnen — wohlgemerkt auf der Basis der Nichtverhelfen. Man mufite nur noch eine Vermogensbewegung
anwendung des § 1374 Abs. 2 und des § 1380! Eine Begrunon einem Ehegatten zum anderen finden, an die ein Aus-
dung fiir diesen Rechenschritt wird uns vorenthalten; es gibgleichsanspruch dogmatisch gekntipft werden konnte. Eigent-

auch keine. Natiirlich ist das Ergebnis richtig: Es folgt auslich hatte es nahegelegen, an die Glterbewegung als einer
§ 1374 Abs. 2. Schenkung anzukniipfen. Diese noch in den 80er Jahren

elegentlich vertretene Auffassdfidhat sich nicht durch-
gesetzt. Statt dessen verengte man den Anwendungsbereich
er Schenkung durch Erweiterung des Begriffs der Gegen-

Daf die Kompliziertheit der Materie auch bedeutende Geiste
zu fragwurdigen Konstruktionen verleitet, zeigt das folgended
Problem, mit dem ich die Ausfilhrungen zum §1380 ab-I

X o N istung: Eine solche, die Schenkung ausschlieRende Gegen-
schlieBen méchte. Der treulose Empfanger hat das Geschey istung liegt auch vor, wenn die Zuwendung die Geschéfts-
nicht mehr: Er hat es verloren, weggegeben und — bei Geld < X

| h fur eine Verpflich i
auch kein Surrogat mehr. Hier wird unter Zugrundelegunggrund age hat, da dafir eine Verpflichtung eingegangen oder

- . - : eine Leistung bewirkt wird; diese — und das ist das Entschei-
der Drei-Schritte-Theorie des BGH zu § 1380 die Auffassungy,qe — kar?n auch immateriell sein. Herausgenommen aus

vertreten, die Herausrechnung des Wertes der Zurechnunger Schenkung zu Gunsten der neuen Rechtsfigur der unbe-
aus dem Endvermdgen des Empféangers — der zweifelhaft

. > A fiannten Zuwendung und damit zugleich deren Definition sind
Schritt 2 — habe zu unterbleiben, bei teilweisem Verlust eberZuwendungen denen die Vorstellung zugrunde liegt, die ehe-
éumZTell; agde(;en;alls vl\jurde nicht dt()ar Er{]/pfanrg"er,hsonderqiche Lebensgemeinschaft habe Bestand, oder die sonst um

er zuwendende das ,Untergangs- bzw. Verschlechterungsge ppe willen und als Beitrag zur Verwirklichung, Ausgestal-

rEi)Sik%” tragep}? l’:ljiChtﬁ davon ist demB§ 132% zu %ntnﬁhmlfn"lung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebensverhalt-
er dem Schuldrecht entnommene Begrilf des ,Sachrisikos nisqe arhracht werdéin Damit hatte man dogmatisch einen

hat in der ehelichen Lebensgemeinschaft nichts zu suchee o Rechtsgrund fiir die Zuwendung, der einerseits der

SRechtsgrund firr das Behaltendiirfen war, bei dessen Wegfall

f?rng nicht erwehren: Wie soll denn etwa naph Z__War.‘Zig'oder Nichterreichen man aber den Ruckforderungsanspruch
jahriger Ehe festgestellt werden, daR das noch in gluc""Cherénsetzen konnte

Zeiten gemachte Geschenk, ganz oder zum Teil, auch nicht ) )

mehr als Surrogat vorhanden ist? Miissen wir dann tiber Jahféamit blieb noch die Frage, ob die Ruckforderung nach Be-
hinweg das Schicksal des Geschenks und seiner Surrogafgicherungsrecht oder nach den Grundsatzen des Wegfalls der
und wieder deren Surrogate verfolgen? Eine Horrorvision!Geschaftsgrundiage erfolgen solle. Der BGH hat sich fur den
Aber diese Konstruktion widerspricht auch dem Aufbau deszweiten Weg entschied€nDogmatisch ging dies nicht ohne
Zugewinnausgleichs. Dies ergibt sich daraus, daR sie an eindf¥inkelziige. Zielpunkt ist die Annahme, das Scheitern der
konkreten Vermogensgegenstand ankniipft. Dem ZugewinnEhe bedeute in der Regel einen Wegfall der Geschaftsgrund-
ausgleich ist das fremd. MaRgebend ist nie der Gegenstarl@ge der unbenannten Zuwendung. Das steht in Widerspruch
selbst, sondern der durch ihn verkorperte Wert. Der GegenZUm Ausgangspunkt, die Annahme einer Schenkung scheitere
stand ist nichts anderes als ein Berechnungsposten bei déaran, daB hier eine Gegenleistung vereinbart sei. Diese soll
Errechnung des Anfangsvermdgens, Endvermogens, Zugéa in der Erwartung liegen, die eheliche Lebensgemeinschaft

8 Handbuch des Scheidungsrechts, 3. Aufl., S. 1531. 10 Holzhauey JuS 1983, 833.
9 Jaegerin Johannsen/HenrictEnherecht, 2. Aufl., § 1380, Rdnr. 3, *! Z.B. BGH, FamRZ 1990, 600; 1992, 293.
14. 12 FamRZ 1982, 778; 910.
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habe Bestand. Deren Fortbestehen kann aber nicht gleichzeiveitere Anwendungsbereich des Gesellschaftsrechts, namlich
tig Inhalt und Geschéaftsgrundlage der unbenannten Zuwender konkludente Abschlufd eines Gesellschaftsvertrags durch
dung sein. Richtigerweise hatte, worayfp® mit Recht auf-  Verfolgung eines lber den typischen Rahmen der ehelichen
merksam macht, die rechtliche Behandlung schon auf dekebensgemeinschaft hinausgehenden Zwéckerat in den
Ebene der Gegenleistung ansetzen missen. Ist die Verwirksog der unbenannten Zuwendung. Denn die dafiir angefuihr-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft die causa deen Beispiele: Aufbau eines Unternehmens oder die gemein-
unbenannten Zuwendung, so fuhrt deren Scheitern direkt isame berufliche oder gewerbliche Tatigkeit, lassen sich
das Recht der Leistungsstérungen. Halt man dieses wegen dewanglos uber den Ausbau der beruflichen Existenz unter die
personenrechtlichen Charakters der unbenannten Zuwenduripbenannte Zuwendung subsumieren. So verwundert es
fur unanwendbar, stiinde immer noch der Bereicherungsaugdicht, wieLangenfelé® ermittelt hat, daR die letzte BGH-Ent-
gleich zur Verfligung. Mit dem Scheitern der Ehe ist derscheidung zur schllssigen Vereinbarung einer Ehegatten-
Rechtsgrund fiir die unbenannte Zuwendung nachtraglicinnengesellschaft 1974 ergangen ist. Und so kommt es, dafy
entfallen. Der BGF? verneint einen Bereicherungsanspruch Wir die Ehegattenschenkung auf der Roten Liste der vom Aus-
nach der ersten Alternative des § 812 Abs. 1 Satz 2 (spateréterben bedrohten Rechtsfiguren wiederfinden. Man muf
Wegfall des rechtlichen Grundes), weil aus der ehelichersuchen, um Reste zu finden. In Anlehnund.angenfelchat
Lebensgemeinschaft keine Verpflichtung zur Leistung bestander BGH? sie als ,von beiden Ehegatten akzeptierte echte
den habe. Uber die zweite Alternative (Nichteintritt des mit Freigebigkeit ohne spezifisch ehebedingte Griinde” definiert.

der Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckd derselben Entscheidung hat er sie dann wie folgt von der
ten Erfolges) kommt er nur mit einer Verkiirzung diesesunbenannten Zuwendung abgegrenzt: Wéahrend bei dieser der

Zwecks hinweg: Nicht mehr allgemein der Bestand, die Er-Zuwendende davon ausgehe, daB3 die Ehe Bestand haben

haltung oder Sicherung der Ehe werden hier als solche fiverde und ihm daher der zugewandte Gegenstand letztlich
maRgeblich erachtet, sondern die Erreichung des im Einzeldoch nicht verlorengehe, fehle ihm diese Vorstellung bei der
fall bezweckten vermdgensrechtlichen Erfolges, also die ErEhegattenschenkung; dort verauliere er den Gegenstand unab-
stellung eines Familienheims, die Alterssicherung oder dihangig vom Fortbestand der Ehe. Daraus kann ich fur meine

Verlagerung des Vermégens auf den nicht haftenden EhgE€rson nurden SchiuB ziehen, daf3 ich von nun an auBerstande
gatten; dieser Zweck ist freilich erreicht worden. gesetzt werde, meiner Frau etwas zu schenken: Denn leider ist

) ) ] ) mir bekannt, da3 auf Ehegattenschenkungen nach allgemei-
Trotz dieser dogmatischen Bedenken hat sich diese Rechjg, Auffassung § 1380 Anwendung findet, so daR ich jeden-
sprechung des BGH in der Praxis und auch in gro3en Teilefy|s einen Teil des Geschenks iiber diese Vorschrift wieder
des Schrifttums durchgesetzt. Das mag dadurch erleichtegjjckerhalte. Geht es Ihnen auch so: Es bereitet mir jedes-
wordaen sein, daf3 es sich, grob gesehen, um die unrichtigga| groRe Schwierigkeiten, fir meine Frau zu Weihnachten
Begriindung eines fir richtig gehaltenen Ergebnisses handelder an ihrem Geburtstag die richtige unbenannte Zuwendung
. ) . finden? Letztlich sind diese Definitionen kaum brauchbar.
b) Die Rechtsfigur der unbenannten Zuwendung hat in def! X . . b
o - - . ~Auch ein Geschenk wird doch nicht unabhéngig vom Fortbe-
kurzen Zeit ihres B_estehens enen beelndrucker_lden Sleg.esfand der Ehe gegeben! Eine exakte Abgrenz%gg unbenannter
Zug angetreten. Ging es zunachst nur um Leistungen i uwendungen von Ehegattenschenkungen dirfte nicht még-

Zusammenhang mit der Erichtung und dem Erwerb €"®ich sein. Man kann nur Naherungswerte erzielen. Je stérker

Zﬁg‘é‘;gﬂg'ﬁ:gSguf:e\l/(zrr‘r:lhg Ignds%riIgalrggezziﬁnl_ijgég%egezrur Qie Zuwendung von geschéftlichen statt von rein persénlichen
' 9 Uberlegungen gepragt ist, desto néaher liegt die unbenannte

beruflichen Existert2 und zur Verlagerulng des yermbgens Zuwendung. Geht es nur um die sachgerechte Aufteilung des
auf den nicht haftenden Ehega@- Re|_ne Arbeitsleistun- in der Ehe vorhandenen Vermogens, so fallt der Vorgang in
gen, 2.B. zum Ausbau des Familienheims auf dem GrL.’nd'cjen Bereich der unbenannten Zuwendung. Hierbei dirfte ein
Stu.Ck des anderen Ehegatten, pahm man herausi Um SI€ Phterschied zwischen dem gemeinsam Erarbeiteten oder
gleich aber auf der Grundlage eines ,familienrechtlichen Ver-, och zu Erarbeitenden und dem Anfangsvermdgen eines Ehe-
trages besonderer Art" denselben Ruckforderungsregeln zy,yon nicht gerechtfertigt sein. Dem steht das sozusagen

;Eﬁ;ﬂgﬂﬁﬁérﬁi?gp“énedggfn dige\r/]\(/eeri]te diiesErﬁgﬁﬂﬂmS;u,,persdnliche“ Geschgnk gegenuber, das yveder Ausdruck der
ing . 9 ’ . 9 nerkennung der Leistung des anderen in der Ehe noch aus

grunde liegt, dal3 die eheliche Lebensgemeinschaft Bestan nstigen Griinden ,verniinftig* ist, sondern nur dazu be-

haben werde, oder die sonst um der Ehe willen und als Beitragnmrist. — ich verfa’ile in Gemeinpllatze _ dem anderen eine

zur Verwirklichung und Ausgestaltung, Erhaltung oder Siche-Frede zu machen. Das sind leider die selteneren Falle.

rung der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht werden und ) o i )

die darin ihre Geschaftsgrundlage hatten, erlauben, anPas schlieft natdrlich nicht aus, daR die Ehegatten zum
nahernd samtliche Vermdgensgeschafte unter Eheleuten defa€genstand einer Schenkung machen, was Ublicherweise als

Begriff der unbenannten Zuwendung dienstbar machen. unbenannte Zuwendung zu werten ist. Der Auslegung als
. . . . unbenannte Zuwendung sind dort Grenzen gesetzt, wo eine
Damit geht notwendigerweise eine Verarmung der Arten-gehenkung in Kenntnis der rechtlichen Bedeutung tatsachlich

spezies schuldrechtlicher Rechtsgrundlagen einher. Gese!gewollt ist. Die Bezeichnung als solche in einem notariellen

schaftsrecht gerat - auBgr b_ei AuBen_geseIIscha_ften ~ Nertrag ist ein starkes Indiz dafir. Freilich gilt dies, wie der

Gefahr, nur noch bei ausdricklicher Vereinbarung einer Eneg o yargestelit hat, erst ab hinreichender Bekanntheit der

gatteninnengesellschaft zur Anwendung zu kommen. Def finqung der unbenannten Zuwendung bei den Notaren; dies
sei jedenfalls 1972 noch nicht der Fall gewesen.

1$7.B. FamRZ 1982, 910. c) Ist nun eine unbenannte Zuwendung zu bejahen, so be-
14 FamRZ 1988, 482. deutet, wie schon gesagt, nach herrschender Meinung das
15 FamRZ 1989, 599. -

16 FamRZ 1993, 1047. 18 A.a.0., Rdnr. 220.

17 FamRZ 1982, 600. 19 FamRZ 1990, 600.

220 MittBayNot 1998 Heft 4



Scheitern der Ehe den Wegfall der Geschaftsgrundlage. Daandergehen. Konsequent ist es weiterhin, dal3 § 242 BGB an-
kann, mul3 aber nicht zu einem Ausgleichsanspruch dewvendbar bleiben soll, um trotz Zugewinnausgleichs unzumut-

Zuwenders fuhren. Er besteht nur, soweit es Treu undare Ergebnisse zu verhindern. Die Anwendbarkeit der Vor-

Glauben widerspricht, dem anderen den Wert der Zuwendungchriften tiber die Riickgewahr unbenannter Zuwendungen ist
ungeschmalert zu belassen. Das setzt eine umfassende Attamit aber auf ,extreme Ausnahmefalle" beschrdnkt

wagung aller Umstande voraus, insbesondere also Ehedaugl, \ye|che Falle es sich dabei handelt, ergibt sich aus dem

beiderseits erbrachte Leistunggn, Hohe der dadurch be(_J_Iingt en genannten Grundsatz der Spezialitat der Zugewinnaus-
und noch vorhandenen VermGgensvermehrung, Verm6gensyjeichsregeln. Wo diese nicht zu einem angemessenen Aus-
einsatz, knftige Erwerbschancen. Das Ergebnis kann danfejch fijhren, bleibt Raum fiir einen aus § 242 herzuleitenden

ein billiger Ausgleich bis zur Hohe der durch die fragliche A sgleichsanspruch. Dieser setzt daher zunachst einmal eine
Zuwendung verursachten Vermogensmehrung sein. Diesej,ge\vinnausgleichsberechnung voraus. Fiihrt sie zu einem,
Anspruch geht grundsatzlich auf Geldzahlung; auf Rick-gemessen an § 242, unbefriedigenden Ergebnis, so wére es
gewahr des geleisteten Gegenstandes nur bei schutszrdigeur“Zmassig' daneben und unabhéngig vom Zugewinnaus-
Interesse. Die Heranziehung séamtlicher Umstéande, also ”icr‘dleich einfach einen weiteren Ausgleichsanspruch zu ge-

nur die der jeweiligen Zuwendung zugrundeliegenden, sonyysnren. Denn da dieser Anspruch am Stichtag fiir die Berech-
dern auch z.B. des (brigen Vermdégenserwerbs der Eheleutgyng des Endvermégens bereits besteht, miitte er in die Be-
macht deutlich, da3 es nicht um die isolierte Korrektur einegechnung des Endvermdgens beider Ehegatten einbezogen
einzelnen Ubertragungsvorgangs geht. Dieser ist nur defyerden — beim Glaubiger als Aktiv-, beim Schuldner als

Anknupfungspunkt fir eine globale Korrektur einer Ver- passivposten. Als Vermdgensposten bei beiden Eheleuten ge-
mogensaufteilung am Ende der Ehe, die als mit Treu undhieRt er keinerlei Sonderstatus. Er hat sich im Zugewinnaus-
Glauben fir nicht vereinbar erachtet wird. gleich dem durch diesen ausschlieRlich verkérperten Global-

Es soll nicht verschwiegen werden, daR durch diese Aus@usgleich unterzuordnen. Nun werden aber gegenseitige An-
gleichsmoglichkeit der Unterschied zwischen Zugewinn-Spriiche unter Eheleuten durch den Zugewinnausgleich in der
gemeinschaft und Gutertrennung auf den Kopf gestellt wird Regel neutralisiert: Dieser verschiebt sich in Hohe dieses
Das Gesetz sieht einen globalen Ausgleich nur in der ZugefAnspruchs zu Lasten des Glaubigers. Das ist die notwendige
winngemeinschaft vor. Dort wird mit grobem Raster gearbei-Folge davon, daf8 auch diese Anspriche in den Vermégens-
tet, tun sich allerlei Unebenheiten auf, die der BGH zu glatterusgleich einzubeziehen sind. Raum fir die unbenannte Zu-
sich weigert unter Hinweis auf die angebliche Starrheit defvendung ist also nur dort, wo der Ausgleichsanspruch nicht
gesetzlichen Regelung; dort behindert der BGH die Berufunglurch den Zugewinnausgleich kompensiert wird. Das setzt
auf § 1381 BGB durch eine an Selbstverleugnung grenzendginen Vergleich der Gesamtvermogenslage der Ehegatten mit
Verscharfung der Anforderungen an die grobe Unbilligkeit. Einstellung eines Ausgleichsanspruchs aus § 242 in die Zuge-
Die Gitertrennung dagegen kennt keinen giiterrechtlicheffinnausgleichsberechnung und ohne sie voraus. Dabei ist
Ausgleich. Er wird durch richterliche Rechtsfortbildung tiber klar, wo der dem Zugewinnausgleich typische Neutralisie-

die Figur der unbenannten Zuwendung erreicht. Er ermagfungseffekt ausbleibt: Wo namlich infolge von Anfangsver-
licht aber nun aber eine samtliche Umsténde des Einzelfall§109€n €in Zugewinn nicht erzielt worden ist, weil dieser

beriicksichtigende, sensible Interessenabwagung. Man idficht negativ sein kann. Wir haben hier dieselbe Erscheinung

versucht, festzustellen, da® die richterliche Sorgfalt, welcheVOr Uns, die dem § 1380 in der Auslegung der herrschenden

dem Zugewinnausgleich verweigert wird, der Abwicklung der Meinung eine begrenzte Daseinsberechtigung ermdglicht.
in Gutertrennung gefihrten Ehe zu Gute kommt. ZugespitzEinzelheiten sind noch ungeklart. Dazu gehért die Frage, wo
kénnte man demjenigen empfehlen, Giitertrennung zu vereinder Anspruch einsetzt, wenn der Zugewinnausgleich die
baren, der Wert auf einen gerechten Ausgleich am Ende defuwendung nur zum Teil egalisiert. Der BGH neigt in einem
Ehe legt. obiter dictum dazu, einen Anspruch noch nicht deshalb
zu bejahen, wenn sich die Zuwendung zu weniger als 50%
2. Wesentlich groBere Schwierigkeiten bereiten unbenanntges Wertes auf den Zugewinnausgleichsanspruch augwirkt
Zuwendungen im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngewenn er in derselben Entscheidung aber erwagt, einen
meinschaft. Hier zeigt sich nicht nur die Frage eines Aus-solchen Anspruch zusétzlich davon abhangig zu machen, daR
gleichsanspruchs in neuem Licht. Zu klaren ist auch, ob digjer Zuwender in seinem Auskommen beeintrachtigt sei, weil
unbenannte Zuwendung privilegiert ist und Gegenstand einegr mit den verbliebenen Mitteln seinen angemessenen Unter-
Vorausempfangs sein kann. halt nicht bestreiten kénne, so verlaRt er die von ihm ein-
a) Das Bedirfnis nach einem guterrechtlichen AusgIeicthisgC;;LiggendeesLszemlizgﬁlssgé'cnh%re\llﬁgsl'eig? ress psgile(!ﬁ]r::n
unter den Ehegatter) Wir.d bei Zugewinngemein.schaft, W?n%nspruch auf Ruckgewahr der unbenannten Zuwendung. Er
auch nur_holzschnittartig, durchu den Zugewmnausglelchist jedenfalls nicht grundséatzlich davon abhangig, dal’ der
gedeck_t. Dementspreche_nd verdrangen nach _Auffassung de%,wender Not leidet. Was aufgrund einer Gesamtabwagung
BGH die 8§ 1372 ff als die speziellere gesetzliche Regelung,te ‘\wenn die Eheleute Gtertrennung vereinbart hatten, ist
den Anspruch auf Riickgewahr der unbenannten Zuwengier nicht anders zu bewerten. Unterschiede der beiden Giiter-

dung®. Dem laBt sich nichts entgegenhalten, wenn man demy;n4e _ der Ausgleich des Zugewinns — wirken sich hier nicht
BGH darin folgt, dafd der Anspruch aus § 242 BGB und nicht, o

etwa aus dem Recht der Leistungsstdrungen oder aus Be-

reicherungsrecht herzuleiten ist. Denn wird der Vermdgensb) DaR die unbenannte Zuwendung nicht unter § 1374 Abs. 2
ausgleich nicht schon durch andere Vorschriften ermdglichtféllt, entspricht herrschender Auffassung. Fur den BGH und
so muf? verhindert werden, dal® die Eheleute mit einer gegedie herrschende Meinung folgt dies schon aus der Pramisse,
Treu und Glauben verstoRenden Vermdgensaufteilung auseimtie Vorschrift gelte nicht fir Zuwendungen unter Ehegatten

20 FamRZ 1982, 246; 1989, 147. 21 FamRZ 1991, 1169.
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Fur andere ist maRgebend, dal es sich eben nicht um Schdprvilegierung als Anfangsvermégen zu verweigern, ist
kungen handeit. hier so falsch wie bei der Schenkung. Dafl3 § 1374 Abs. 2

Bedenken hiergegen konnen sich indessen unter dem G(_g_rundséitzlich nicht analogieféhig sei, wie der BGH auch
weiterhin  mit unverstandlicher Hartnackigkeit fordert,

sichtspunkt der Einheitlichkeit der Rechtsprechung ergeben.” = L .
Die unbenannte Zuwendung ist namlich auch schon ins Erb§ChI'eBt ja nicht aus, die unbenannte Zuwendung analog der

ht und St ht d Und dort wird sie d §ch9nkung zu behandeln. Denn dieses ,Analogieverbot®
recht un euetrecht vorgedrungen. Lnd dort wird sie es.chllerzt aufgrund der neuesten Rechtsprechung de$BGH
Schenkung gleichgestellt. . L

) o o zwar die Ausdehnung der Privilegierung auf Erwerbstat-

Der fur das Erbrecht zustéandige IV. Zivilsenat des BGHt  pestande aus, die keiner der Fallgruppen des § 1374 Abs. 2
sie zwar, insoweit mit der bisher erorterten Rechtsprechun®GB zugeordnet werden konnen; sie erlaubt aber die Sub-
der Zustandigen Familiensenate Ubereinstimmend, als eh%umierung unter eine der Fa"gruppen, hier also die Schen-
bezogenes Rechtsgeschéft eigener Art bezeichnet, das einﬂ[]ng_ Das miiRte um so mehr gelten, als die Grenzen der
ReChthrUnd fir das Behaltendirfen der ZUWendUng ”efereunbenannten Zuwendung und der Schenkung’ wie oben ge-
Aus der Qualifizierung als ,objektiv unentgeltlich® leitet er zeigt, flieRend sind.
jedoch die Berechtigung ab, sie wie eine Schenkung zu be- .
handeln. Mit diesem Kunstgriff vermeidet er eine Kollision ch habe die unbenannte Zuwendung als Akt sachgerechter

mit dem XII. Zivilsenat und eine Anrufung des GrofRen Senat ;J]fteill:tng ges i_n hdert EISe v((j){hf&tlnddte_ne: VeLmbgerjs auf die;
fur Zivilsachen. Hintergrund ist das Bestreben, eine Fehl-="¢9att€n bezeChnet. as gurtte die Annahme ener unent-

entwicklung im Pflichtteilsrecht (§ 2325 BGB) und im Recht ggltllphen Zuvvgngjung ausschlieBen. Am (_jeuthchsten erd
des Erbvertrages (88§ 2287, 2288 BGB) durch Weiterleitungd'es. im .\'/vo.hl hauﬂgstgn Fall, dem Erwerb eines Qrundstucks
von Vermdgenswerten auf den Ehegatten am NachlalR vorb o 1€ halftlgem Mltelgentum. Zahlt nun d.er aIIelr)erwerbs-

vorzubeugen. — Dieselbe Linie hat sodann der Bundesfinan atige Mar!n Zins “’?d Tilgung, so SO'.'. darin, d.h. in Fier da-
hof4 in einer Entscheidung zu § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 1974durch bewirkten Steigerung des Vermdgenswertes, eine unbe-

. ; . S nannte Zuwendung des Mannes an die Frau liegen. Damit
eingeschlagen. Auch er hat allein auf die objektive Unentgelt erét der BGH jedoch in Widerspruch zu seiner Begriindung,

lichkeit der unbenannten Zuwendung abgehoben und sie dét - - -
Schenkung gleichgestellt. Und anders noch als der IV. Zivil-varum das keine Schenkung sei. ,Der Erwerb dient der Ver-

senat des BGH hat er jeden KompromiR mit der Recht_wirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft. Die Schaf-

sprechung des XIl. Zivilsenats abgelehnt. Jener hatte noch d.fung der Familienheimstatte erfordert das gedeihliche Zusam-

IS anwi . "
- . enwirkung beider Ehegatten nach besten Kraften. Der Ge-
Gleichstellung der unbenannten Zuwendung mit der SChen§;etzgeber erachtet die Hausarbeit der Frau grundséatzlich der

4 , S "UNG, uf Gelderwerb gerichteten Téatigkeit des Mannes gleich und
bestimmt war; hier fehle es an der objektiven Unentgeltllch-gibt, wenn der Mann in der Ehe mehr erwirbt als die Frau,

keit, da Altersvorsorge auch bei intakter Ehe als Unterhalt 9€4ieser einen Ausgleich. In dem Erwerb eines Familienwohn-

schuldet sei. Der Bundesfinanzhof hat hier kurz und trockeq1 - e o - moi

- o ; e : eims zum halftigen Miteigentum wird daher regelméafig die
eine objektive Unentgeltlichkeit bejaht, weil der Anspruch auf Anerkennung eir?es gleicrgwertigen Beitrags begi]der Ehgpart-
Vorsorgeunterhalt wahrend intakter Ehe jedenfalls nicht die, . liegen.* Schone Worte und wie wahr! Aber dann muR man
bereits gegenwél_rtige Ubertragur_lg von Ver_mbgensgegenstérafamit auch ernst machen und darf das hélftige Miteigentum
den abdecke. Die Recht_sfrage |st_neuer(_3I|ngs durch Herau er Frau nicht als Zuwendung des Mannes qualifizieren! Mit
nahme der Zuwendung eines als Eigenheim genutzten Grun

. erselben Berechtigung kdnnte man im Miteigentum des
stiicks aus der Erbschaftssteuer (8§ 13 Nr 4a ErbStG) durc annes eine Zuwendung der Frau sehen. — Nicht anders ist
das Jahressteuergesetz P9@8wvas entscharft.

der Fall zu beurteilen, dal3 der Mann zundchst alleiniger
c) Das Bild einer uneinheitlichen Rechtsprechung wird ver-Eigentiimer ist und erst spéter der Frau das Miteigentum tiber-
volistandigt, indem der damals zustandige IX. Zivilsenat destrégt. — Nicht ohne Reiz ware es, zu verfolgen, wie der BGH
BGH mit Billigung der herrschenden Meinung den § 1380 Mit denjgnlggn Fallen fertig wird, |__n.der?en beide Ehegatten in
BGB auf die unbenannte Zuwendung anwandte. Denn diesénterschiedlichem Maf erwerbstatig sind. Angenommen, der
Vorschrift ist, worauf der IV. Zivilsenat in der oben genannten Mann verdiene DM 6.000,—, die Frau aus einer halben
Entscheidung hingewiesen hat, auf unentgeltliche ZuwendunErwerbstatigkeit nur DM 1.800,—, die aber ausschlieflich fur

gen zugeschnitten. Wir haben oben gesehen, daR der BGANS und Tilgung verwendet werden, wahrend man vom Ein-

iiber die Verminderung des Endvermégens des Zuwendung&ommen des Mannes ,lebt”: Der BGH muite hier eine unbe-

empfangers als zweiten Rechenschritt letztlich den § 13741@nnte Zuwendung der Frau an den Mann annehmen. — Eine
Abs. 2 in den § 1380 hineinoperiert. In der Gleichstellung mitZuwendung ist weiter zumindest zweifelhaft in den Fallen ge-
der ebenfalls von § 1380 erfalten Schenkung liegt die peZielter Alterssicherung eines Ehegatten. Ubertragt der allein-
handlung der Zuwendung als unentgeltiich verdienende Mann der Frau zu diesem Zweck das Allein-
' eigentum an einem Renditeobjekt, wird auch dies in der Regel
d) Ist die Zuwendung nun entgeltlich oder ist sie als unentAusdruck der Anerkennung gemeinsamer Lebensleistung
geltlich der Schenkung gleichzustellen? sein. DaR die Frau dadurch mdglicherweise mehr erhalten hat,
g ' Di als wir ihr zubilligen wiirden: Kann es darauf ankommen?
Eines jedenfalls kann schon vorweg gesagt werden: Die unb Ussen wir nicht die Entscheidung der Eheleute Uber die

nannte Zuwendung féllt entweder unter 8 1374 Abs. 2 un ; . . "
unter § 1380 oder unter beide nicht. Die Auffassung des BGH|,hnen angemessene Aufteilung des Vermdgens respektieren?

R, . ; .~ Nichts anderes gilt schlie3lich in der dritten Fallgruppe: Der
die Eigenschaft als Vorausempfang zu bejahen, jedoch Oll?/erlagerung des Endvermdgens auf den nicht haftenden Ehe-

gatten. Hier wird besonders deutlich, daf3 eine Zuwendung

22 |ipp, vgl. FuRnote 6. Uberhaupt nicht vorliegt. Denn wirtschaftlich gesehen soll

23 FamRZ 1992, 300 Nr.140. dieser Ehegatte das Ehevermdgen nur einem Treuh&nder ver-
24 FamRZ 1994, 887. I

25 BGBI 1995 I, 1250, 1403. 26 FamRZ 1995, 1562 Nr. 956.
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gleichbar halten. Am Zweck, daf3 es schon jetzt — und nichein familienrechtliches Rechtsverhaltnis eigener Art. Die

erst Uber den Zugewinnausgleich — beiden Ehegatten zu Guteolge kann, analog den unbenannten Zuwendungen unter

kommt, andert sich dadurch nichts. Ehegatten, ein schuldrechtlicher Rlickgewéahranspruch wegen
Wegfalls der Geschaftsgrundlage sein. Dessen Voraussetzun-

e) Richtigerweise wird man in der unbenannten oder ehe'9en beurteilen sich nach der Person des Kindes. Im uibrigen

bedingten Zuwendung keine Zuwendung sehen durfen. Defenget der BGH diejenigen Grundsatze an, welche fiir den
Begriff verfalscht den zugrundeliegenden Sachverhalt. Tref-p  sgieichsanspruch bei Zugewinngemeinschaft gelten: Ein
fender ware es, von ehebedingter Vermogensubertragung z,qg|eichsanspruch kommt somit nur dann in Betracht, wenn

sprechen. Familienrechtliche Bedeutung kommt ihr nur alSyer 7 gewinnausgleich zu keinem angemessenen Ausgleich
eine finanziell rickgangig zu machende zu. Sie ist, wie Wirgint  Ober ihn hat ja das Kind im Normalfall zur Halfte
gesehen haben, der Punkt, an dem der schuldrechtliche Heb

: - . ; Rhteil an der dem Ehegatten zugeflossenen Leistung.

angesetzt wird, um einen Ausgleich einer als gegen Treu und ) i j
Glauben verstoRenden Vermogensverteilung unter den Parl€r schon aus steuerlichen Grinden gewahite Normalfall
nern am Ende der Ehe zu ermdglichen. Diesen Zweck hat digllirfte dagegen die sogenannte Kettenschenkung sein. Sie
herrschende Meinung aus dem Auge verloren und der unbd2irgt jedenfalls keine neuen Probleme. Die Zuwendung flief3t
nannten Zuwendung als solcher, also ohne Riicksicht auf inr#? vollem Umfang an das Kind und wird dort privilegiertes
Ruickabwicklung, erlaubt, sich des § 1380 zu beméachtigen¥ermogen. In einem zweiten Akt Gbertragt das Kind die
Nur der begrenzte Anwendungsbereich der Vorschrift in derélfte der Zuwendung an den Ehepartner. Die rechtliche
Auslegung des BGH verhindert gravierende Auswirkungen. Beurteilung mindet in die bekannten Streitfragen. Ob die

. o Weitergabe der Halfte der Zuwendung an den Partner tatsach-
Damit bleibt ein Widerspruch zur Behandlung zur unbenannyicy, a1s'schenkung zu werten ist, scheint mir zweifelhaft. Was
ten Zuwendung im Erb- und Steuerrecht. Denn dort wird ihrye; girekter Zuwendung an das Schwiegerkind analog der
schon als solcher rechtliche Bedeutung beigemessen. Ob d'%benannten Zuwendung zu werten ist, sollte nicht als Schen-

die einzige rechtliche Konstruktion ist, mit der Umgehungen . ng pehandelt werden, wenn aus steuerlichen Griinden der
der Steuerlast oder die unzumutbare Benachteiligung de@mweg tiber das Kind gewahlt wird.

Vertragserben oder des Pflichtteilsberechtigten verhindert

werden koénnen, mag offenbleiben. Die unterschiedliche2. Zuwendungen unter Verlobten kénnen bei Ricktritt des
Interessenlage ist geeignet, worauf der IV. Zivilsenat mitEmpféangers vom Verlébnis als Schadensersatz gemal § 1298
Recht hinweig®, die verschiedene rechtliche Behandlung zu BGB ausgeglichen werden. Direkt in unser Thema fihrt
rechtfertigen. Geht es nur um das Verhaltnis der Eheleutgedoch der Fall, daR es zur Ehe kommt. Wie sind nach deren
untereinander, so kdnnen unbenannte Zuwendungen aufR3&cheitern Zuwendungen zum Zeitpunkt des Verlobtseins zu
Betracht bleiben. Werden die Interessen Dritter betroffen, sdehandeln?

mag, ahnlich dem familienrechtlichen Anspruch auf Rick- per zygewinnausgleich schafft keine befriedigende Lésung.
erstgttung_des Wertes, hlera_n angeknl_J_pft werden, um eing,qom die Zuwendung das Anfangsvermogen des Empfan-
— hier fiktive — Korrektur eines Vermogensstands zu er-gers erhght, wird der Zugewinnausgleich zu Lasten des Zu-
reichen, der fiir unbefriedigend erachtet wird. wenders beeinflult. Der BGHversucht hier eine Abhilfe
m durch einen neben den Zugewinnausgleich tretenden, aus
' § 242 BGB folgenden Ausgleichsanspruch. Zur Begriindung
Zum Schlu? sei noch ein Blick auf die rechtliche Behandlungzieht er die Parallele zur unbenannten Zuwendung zwischen
der Zuwendungen innerhalb anderer familienrechtlicher Ver-Ehegatten und formuliert: ,Es liegt kein hinreichender Grund
bindungen geworfen. vor, um einer tatsachlich zustandegekommenen Ehe willen

1. Am Rande mit der unbenannten Zuwendung unter Ehegaﬁrbrachte Leistungen deswegen rechtlich anders zu be-

. . : nandeln, weil sie teilweise bereits in der Verlobungszeit
ten verzahnt ist die Zuwendung durch Eltern eines Ehegatte%rbracht worden sind”. Diese vergleichende Betrachtung

Vorrangig ist hier die Frage nach dem Zuwendungsempfangeehalt er bei der Bemessung des Ausgleichsanspruchs bei.
zu beantworten — ein beliebter Streitpunkt in Zugewinnaus-Mit Kriterien, die dem Schadensersatzrecht entlehnt sind, will
gleichsprozessen. Der BGHhat die Auffassung der Vor- er den Leistenden so stellen, wie er bei Zuwendung erst nach
instanz gebilligt, dal? weder ein Erfahrungssatz noch eineEheschlieRung stehen wirde: Dann wére die Zuwendung im
tatsachliche Vermutung dafir sprechen, als Empfanger demnfangsvermdgen nicht zu berticksichtigen. Die Hohe des
Verwandten zu sehen. Dem wird man zustimmen kdnnen.  Ausgleichsanspruchs ergibt sich damit aus der Differenz der

Im Zwesifelsfall wird man also beide Ehegatten als Empfanger®€iden Zugewinnausgleichsberechnungen.

jeweils der Halfte der Leistung ansehen missen. Auf seitemn dieser grundlegenden Entscheidung hat der BGH ein
des Kindes ist sie, als Schenkung oder Zuwendung im Weg@roblem tbergangen. Dem Anspruch wird ein — offenbar den
vorweggenommener Erbfolge, gemal § 1374 Abs. 2 privi-Zugewinnausgleich — erganzender Charakter zuerkannt, sozu-
legiert. Die rechtliche Behandlung der Zuwendung beimsagen als Quasizugewinnausgleichsansg?udenn er aber
Schwiegerkind hat der BGFHvor kurzem gekléart. Die hier als  mit dem Scheitern der Ehe entsteht, miite er doch eigentlich
Privilegierungsgrund allein in Betracht kommende Schen-ins Endvermégen beider Seiten eingestellt werden! Und da-
kung hat er abgelehnt und statt dessen die Zuwendung analegit teilt er das Schicksal der gegenseitigen Anspriiche unter
der unbenannten Zuwendung unter Ehegatten behandelEheleuten, namlich die Neutralisierung durch entsprechende
Denn die Leistung solle nicht zu einer den Empféanger ein-erschiebung des Zugewinnausgleichs, jedenfalls im Regel-
seitig beglinstigenden und frei disponiblen Bereicherungfall. Mit der Zubilligung eines solchen Ausgleichsanspruchs
fihren, sondern auf Dauer der Ehegemeinschaft dienen unidt also nichts gewonnen. Erforderlich ist vielmehr, ihn ent-
damit auch von deren Bestand abhéngig sein. Rechtsgrund sei

28 FamRZ 1992, 160
27 FamRZ 1995, 106. 29 Smid JR 1993, 62.
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weder auf das Anfangsvermdgen durchschlagen zu lassespll nicht erforderlich, ein Einzelausgleich hinsichtlich der
vielleicht als zum Zeitpunkt der Heirat schon bestehenden beYermdgensgegenstande damit moglich ¥eiber starkste
dingten Anspruch bzw. schon bestehende bedingte VerpflichEinwand gegen diese Ldsung ist jedoch, dal3 sie den Aus-
tung, oder ihn aus der Endvermoégensbilanz der Eheleutgleich von Leistungen und Zuwendungen von unpassenden
herauszunehmen. Eine Begriindung fir die letztere Lésunyoraussetzungen abhangig macht. Ein Ausgleich fir den mit-
durfte allerdings schwer fallen. finanzierten Vermégenserwerb durch den anderen oder fur die

. . . Vermdégensibertragung auf den anderen ist auch dann unter
3. Die Haltung der Rechtsprechung zur nichtehelichenmstanden geboten, wenn kejemeinsamewert geschaf-
Lebensgemeinschaft ist durch Zuriickhaltung gekennzeichre, werden soll, z.B. bei der Finanzierung des allein vom
net. Sie druckt sich darin aus, dal der Partner fur den AUSp4itner betriebenen Erwerbsgeschafts.

gleich von Zuwendungen, fiir die keine Ersatzpflicht verein-

bart wurde, auf den dornigen Weg des Gesellschaftsrechtie Frage liegt auf der Hand: Was halt den BGH eigentlich
verwiesen wird. davon ab, auch hier die Grundsatze uber den Wegfall der Ge-

. . . . . schaftsgrundlage anzuwenden? Gilt hier nicht Entsprechen-
Nun ist die Annahme, die Partner hatten mit der Zuwen-yeg wie bei Zuwendungen wahrend der Ehe, namlich daR sie
dung einen Gesellschaftsvertrag auch nur konkludent ey vertrauen auf den Fortbestand und als Beitrag zur Ver-
schlossen, nicht gerade lebensnah. Die Rechtsprechung 'ﬁﬁrklichung, Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der

ihnen deshalb etwas entgegengekommen und hat ihnen Mg enelichen Lebensgemeinschaft erbracht worden sind?
erheblichem Aufwand an Differenzierung einen Anspruch

analog 88 730ff. BGB zur Verfiigung gestellt. VoraussetzungP€r BGH hat sich dieser Lésung bisher verschlossen. Ansétze

ist, daR die Parteien beabsichtigten, mit dem Erwerb eine§azu gibt es. Der II. Zivilsenat hat in einer Entscheidung
Gegenstands einen, wenn auch nur wirtschaftlich, gemein@us dem Jahr 1980offengelassen, ob die Grundsatze uber

samen Wert zu schaffen, der von ihnen fir die Dauer deflen Wegfall der Geschaftsgrundlage anwendbar sind; die
Partnerschaft nicht nur gemeinsam genutzt werden wirdel@tsache, dal’ er diese Frage als ,zweifelhaft” bezeichnete
sondern ihnen auch gemeinsam gehéren olltedem sich gngesmhts der je(jerzeltlgen Auflosparkelt d.er nichtehe-
der BGH, wenn auch spat, dazu bereitgefunden hat, die forichen Lebensgemeinschaft, 1aRt allerdings wenig hoffen. Der
maldingliche Zuordnung des Gegenstandes in den HinterY- Zivilsenat hat 1998 in seiner zurlickverweisenden Ent-
grund treten zu lassen, ist ein entscheidender Vorteil gewonscheidung dem OLG die Priifung aufgegeben, ob die Voraus-
nen: Hin- und Herbewegungen des Gegenstandes oder voiftzungen zum Wegfall der Geschaftsgrundlage dargetan
Miteigentumsteilen an ihm zwischen den Parteien sindSeien, und sich mit Recht darauf berufen, daB diese An-
grundsétzlich ohne Bedeutung; die Auseinandersetzung ePruchsgrundlage vom BGH bislang jedenfalls nicht abge-
folgt nach Gesellschaftsrecht ohne Riicksicht auf Eigentumstehnt worden sei. Inzwischen wird sie vom II. Zivilsenat
verhaltnisse. Damit ist bei der nichtehelichen Lebensgemeinkategorisch abgeletit
schaft das erreicht, was der Ehe zum Teil zu Recht, zum Teibie Rechtsentwicklung ist hier noch im FluB. Es ist zu er-
aber zu Unrecht, verweigert wird: Die Bedeutungslosigkeitwarten, daR nichteheliche Lebensgemeinschaften mit der
von Vermogensubertragungen von einem Partner auf de@unahme ihrer Zahl auch in der obergerichtlichen Recht-
anderen. sprechung ,salonféhig“ werden und ihre vermdégensmaRige
Das darf nicht dariiber hinwegtauschen, daR die KonstruktiofRuckabwicklung nicht mehr gleichsam durch die Hintertdr
einer gesellschaftsahnlichen Verbindung in ihren Vorausset€rfolgen muf. Die Ansétze dazu mehren sich. So hat sich das
zungen schwer zu handhaben ist und in ihrer Ausgestaltun@LG Karlsruhe in einer ausfihrlich begrindeten Entschei-
nicht mehr viel mit Gesellschaftsrecht gemeinsam hat. DigdUng aus dem Jahre 1994fur die Anwendung der
Absicht gemeinsamer Wertschépfung soll sich aus den AbSGrundsatze des Wegfalls der Geschaftsgrundlage auf nicht-
sprachen der Parteien, aus AuBerungen gegeniiber Drittéff€liche Lebensgemeinschaften ausgesprochen. Damit ware
oder aus wesentlichen Beitragen des Partners ergeben; ditann jedenfalls im familienrechtlichen Bereich ein Gleich-
Feststellung ist deshalb mit groRen Unsicherheiten belasteklang hergestellt.
Die 88 730 ff. BGB sollen auch nur eingeschréankt gelten: Ent-
gegen § 733 Abs. 2 Satz 3 soll Ersatz fir Arbeitsleistungenr———
verlangt werden konnéh eine Gesamtauseinandersetzung * BGH, FamRZ 1981, 530.

33 FamRZ 1980, 664.
- 3 FamRZ 1991,168.
30 FamRZ 1980, 664; 1993, 939 Nr. 533. 35 FamRZ 1996, 1141; 1997, 1533.
31 BGH, FamRZ 1985, 1232 Nr. 636. 36 FamRZ 1994, 377.
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Grundstiicksteilung nach der Anderung des BauGB —
Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung

Von Notarassess®r. Hansjoérg Heller Miinchen

Am 1.1.1998 trat das Gesetz vom 18.8.1997 zur AnderundNach neuem Recht besteht nun beispielsweise jederzeit die
des Baugesetzbuchs und zur Neuregelung des Rechts dktoglichkeit, dem Kéaufer einer Teilflache im Baugenehmi-

Raumordnung (Bau- und Raumordnungsgesetz, BGBIl.gungsverfahren entgegenzuhalten, daf3 die mit der Teilung be-
S. 2081) in Kraft. Von den zahlreichen Anderungen, diezweckte Nutzung mit den Festsetzungen eines Bebauungs-
dieses Gesetz mit sich brachtést die Neufassung der plans nicht vereinbar ist, oder dalR infolge der Teilung im

Bestimmungen uber die Genehmigung von Grundstiicksunbeplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) ein Grundstiick ent-
teilungen (88 19 und 20 BauGB n.F.) fur die notarielle Praxisstanden ist, auf dem ein Vorhaben unzulassig ist, weil es sich

von besonderer Bedeutung nicht nach § 34 Abs. 1 BauGB in die Umgebung einfuigt. Dies
ware nach altem Recht innerhalb der Drei-Jahresfrist des § 21
I. Neuregelung Abs 1 BauGB a.F. nicht moglich gewesen. Das Risiko, eine

. . . . . nicht bebaubare Grundstiicksteilflache zu erwerben, erhdht
Das Erfordernis einer Teilungsgenehmigung ist nach dersich also nach neuem Recht
Novellierung im unbeplanten Innenbereich (8§ 34 BauGB) und '

im AuRenbereich (§ 35 BauGB) sowie im GeltungsbereichDer Schutz der Bindungswirkung einer Teilungsgenehmi-
einer Verénderungssperre (88 14 ff. BauGB) ersatzlos aufgegung war zwar auch bisher nicht umfassend. So blieben
hoben. Im Geltungsbereich eines qualifizierten BebauungsFragen der Erschlieung oder des Bauordnungsrechts stets
plans nach § 30 Abs. 1 BauGB oder eines einfachen Bevon der Bindungswirkung ausgenommen, da sie nicht Gegen-
bauungsplans im Sinn von § 30 Abs. 3 BauGB n.F. kann digtand des Teilungsgenehmigungsverfahrens waren. Dennoch
Gemeinde nach §19 Abs. 1 BauGB n.F. die Genehmigungssollte durch eine entsprechende Vertragsgestaltung versucht
bedurftigkeit fur Grundstiicksteilungen durch Satzung wiederwerden, den vollstandigen Wegfall dieser Schutzwirkung zu
einfiihren. Dies kann bereits im Bebauungsplan geregelt werkompensieren.

den. Mdoglich ist allerdings auch der ErlaR einer speziellen

Teilungssatzung. Nach 8§ 19 Abs. 5 BauGB n.F. kdnnen diq, Mdoglichkeiten der Vertragsgestaltung

Landesregierungen den Erlal derartiger Satzungen durch . . o
Rechtsverordnung untersagen. Bayern hat von dieser Ermachiach der Rechtsprechiiigagt der Kaufer grundsatzlich das

tigung in der Weise Gebrauch gemacht, da® nur SatzungeﬁiSiko der Bebaubarkeit des Grundstiicks (Verwendungs-

erlaubt sind, die eine befristete Genehmigungsbediirftigkeif!Siko), sofern eine Regelung dieser Frage im Kaufvertrag
bis zum 31.12.2000 vorsehen. fehlt. Ist eine derartige Verteilung des Verwendungsrisikos

i o __nicht gewollt, so gehort es zu den Aufgaben der Vertragsge-
In jedem Fall wurde, unabhéngig davon, ob nach den jetzigerya|tung, eine eindeutige und den Interessen beider Vertrags-
Regelungen die Grundsticksteilung einer Genehmigung begejten gerecht werdende Risikoverteilung hinsichtlich der
darf oder nicht, durch die Novellierung die Bindungswirkung gepaubarkeit der Teilflache zu erreichen. Als Gestaltungs-
des § 21 BauGB a.F. beseitigt. Aufgrund dieser Bestimmungnstrumente kommen in Betracht: Modifikationen bei den
entfaltete die Teilungsgenehmigung eine ,Zusagewirkunggewsnrleistungsregelungen, die Vereinbarung von Garantie-
kraft Gesetze$! Hinsichtlich der Versagungsgriinde des § 20 jhernahmen, Riicktrittsrechten oder aufschiebenden Bedin-

BauGB a.F. wurde fiir die Dauer von drei Jahren (§ 21 Abs. lyyngen, Vertragsangebote des Verkaufers sowie Kaufpreis-
BauGB a.F.) die Entscheidung tber die Baugenehmigung auligkeitsregelungen.

die Teilungsgenehmigung vorverlageries galt insbeson-
dere fur die Frage der Unvereinbarkeit der Teilung mit deny gewahrleistungsregelung

Festsetzungen des Bebauungsplans und fur den Fall, daf3 o . .
durch die Teilung ein Grundstiick entstanden ware, auf denWahrend die frihere Rechtsprechung in der Unbebaubarkeit

die mit der Teilung bezweckte Nutzung den Festsetzungeﬁi”es Grundstucks aus offentlich-rechtlichen Grinden noch
des Bebauungsplans widersprochen hatte. Dieses Verfahréfinen Rechtsmangel erblicktegeht die heute ganz herr-

diente unter anderem dazu, den Erwerber einer Grundstiick§¢hende Meinurfgvon der Anwendbarkeit der Sachméangel-
teilfiache in bauplanungsrechtlicher Hinsicht davor zu vorschriften aus. Die Bebaubarkeit kann je nach vertraglicher

schiitzen, ein unbebaubares Grundstiick zu erhalten Ausgestaltung zum einen eine Beschaffenheitsangabe gemafs
§ 459 Abs. 1 BGB sein, bei deren Unrichtigkeit ein Fehler

1 vgl. die Ubersichten beGrziwotz Anderungen des Baugesetz- vorliegt. Sie kann aber auch als Eigenschaft nach § 459 Abs. 2
buchs und Vertragsgestaltung, DNotZ 1997, 916/fikelnburg BGB zugesichert werden.
I':’_atlile_ltplan%ngr,] Tgllungl?]%nleggrglglunmg, \(o;l}iaufsr%chte u/rlehZuléis-|n den ,Standardkaufvertragen® wird tiblicherweise mit einem
sigkeit von Vorhaben, , attis/Krautzberger/Lohr 5o x : - " )
Die Neuregelungen des Baugesetzbuchs zum 1.1.1998, NVwélogstflrsz.en Gevtvahrlelstttmlttg]se'luslfcf'l\l/lu_ﬁIf.u[]kSa.ltcgma;ngflhge
1997, 1145 ff. undPeine Das neue Bau- und Raumordnungsrecht &rO€I€L. Eine vertragsgestalterische Moglichkeit bestent hier
1998, JZ 1998, 23 ff. darin, diese Gewahrleistungsklauseln so anzupassen, daf? hin-

2 Vg, speziell zu dieser Thematik auGhoth/Schmitzwegfall der  Sichtlich der Bebaubarkeit eine Beschaffenheitsvereinbarung
Teilungsgenehmigung fir Grundstiicke — Neue Gewinnchancen———
und ganz neue Risiken, Das Grundeigentum 1998, 22 ff. 6 BGHZ 74, 370, 374: BGH, DNotZ 1980, 620, 622.

3 So BVerwG, Baurechtssammlung, Bd. 18, Nr. 66, S. 115. 7 vgl. RGZ 52, 429, 431; RG, JW 1909, 132.

4 Vgl. auchBattis/Krautzberger/LohBauGB, 5.Aufl., 8 21 Rdnr. 3. 8 So BGH, BB 1965, 1291, BGH, WM 1985, 230 f. ebenso Miinch-

5 Vgl. Groth/Schmitza.a.O., S. 22 unérziwotz a.a.0., S. 924 KommMVestermanBGB, 3. Auflage, § 459 Rdnr. 38taudinger-
m.w.N. Honsell BGB, 13. Bearbeitung, § 459 Rdnr. 75.

MittBayNot 1998 Heft 4 225



getroffen oder eine entsprechende Zusicherung gemachtie nicht vereinbarungsgemafRe Bebaubarkeit nachweislich
wird®. In diesem Zusammenhang kann auch Uberlegt werdergintretenden Schaden zu ersetzen.”
ob eventuell eine Beschrankung der Rechtsfolgen auf digger-

Wandelung vorgenommen wid »--- SO hat der Verkaufer dem Kaufer Schadensersatz in Hohe

Eine Gewahrleistungsklausel mit einer derartigen Beschafvon ... zu leisté#2 Dem Verkaufer bleibt der Nachweis vor-
fenheitsvereinbarung kénnte beispielsweise lauten: behalten, daR ein geringerer oder kein Schaden eingetreten

.Die Vertragsteile vereinbaren hinsichtlich der Bebaubarkeit ist.”

des Vertragsgegenstandes im Wege der Beschaffenheits- ) )

angabe nach § 459 Abs.1 BGB, nicht als Zusicherung gemaf: Rucktrittsrechte, aufschiebende Bedingung, Angebot

§ 459 Abs. 2 BGB, was folgt: In Fallen, in denen der Verkaufer das Risiko der Bebaubarkeit

Auf dem Vertragsgegenstand muR eine ... -geschoRige Wohfies Vertragsgrundstiicks nicht allein tragen soll, ist die Ver-
bebauung mit einer GeschoRflachenzahl von mindestens &inbarung eines Riicktrittsrechts oder einer aufschiebenden
zulassig sein. Bedingung denkbar, die jeweils entweder an das Vorliegen

. . . einer spezifizierten Baugenehmigung bzw. eines die genau
Sollte die Bebaubarkeit im vorstehend vereinbarten Umfangegigelegte bauplanungsrechtliche Zulassigkeit regelnden
nicht gegeben sein, so kann der Kaufer die Rickgangigygrhescheids oder die Aufstellung eines ebenfalls genau
machung des Kaufvertrages (Wandelung), nicht allerdingsgpesifizierten (geanderten) Bebauungsplans ankniipft. Der
die Herabsetzung des Kaufpreises (Minderung) verlangen. yjrteil der aufschiebenden Bedingung gegeniiber dem Riick-
Im Gbrigen wird die Haftung des Verkaufers fir Sachmangel -trittsrecht liegt darin, daR bis zum Bedingungseintritt die
soweit gesetzlich zulassig — ausgeschlossen. Dies gilt ingsrunderwerbsteuer nicht entsteht (§ 14 Nr. 1 GrEStG).
besondere fiir Grof3e, Gite und Bodenbeschaffenheit des Veyirq das Ruckrittsrecht gewahlt, so sollte vermieden wer-

tragsgegenstandes.” den, daR die Kaufpreisfalligkeit vor dem Erlschen des Riick-

Die Formulierung einer Eigenschaftszusicherung kdnnte etwdrittsrechts eintritt. AuBerdem sollte das Rcktrittsrecht grund-
lauten: satzlich beiden Vertragsteilen eingerdumt werden. Da das

Der Verkaufer sichert dem Kaufer nach § 459 Abs. 2 BGB imschUtszrdige Interesse des Verkaufers allerdings nur darin

L - . esteht, nicht lange an einen Kaufvertrag gebunden zu sein,
E)Ilgt()alécdkesa;lj' die Bebaubarkeit des Vertragsgegenstande%essen Kaufpreisfalligkeit nicht eintritt, ist es denkbar, letzt-

_ T lich dem Kéaufer die Entscheidungsbefugnis tber den Bestand
Im Ubrigen wird die Haftung des Verkaufers fiir Sachmangeldes Vertrages zu geben. Dies |48t sich dadurch erreichen, daB
— soweit gesetzlich zulassig — ausgeschlossen. Dies gilt ingtem Verkaufer die Ausiibung seines Riicktrittsrechts nur unter
besondere fir GroRe, Glte und Bodenbeschaffenheit deger aufschiebenden Bedingung gestattet wird, daR der Kaufer
Vertragsgegenstandes.* der Ausiibung des Rucktrittsrechts durch den Verkaufer nicht
Derartige Regelungen kénnen allerdings nur getroffen werinnerhalb einer bestimmten Frist widersprighMacht der

den fiir eine bei Gefahriibergang (§ 459 BGB) — und bei zuKaufer von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch, so sollte
sicherung zusétzlich auch bei VertragsschluR (§ 463 BGB) _die Kaufpreisfélligkgit ohne Riucksicht auf die ngaubarkeit
bestehende, nicht aber fiir eine zukiinftige Bebaubarkeit, wigles Grundstiicks eintreten und dem Verkaufer jede Gewahr-

sie fir sogenanntes Bauerwartungsland typisch ist. leistung wegen fehlender Bebaubarkeit erlassen werden.
_ Denkbar wére es ferner, daf? der Verkaufer lediglich ein Ver-
2. Garantieubernahme tragsangebot abgibt. Um eine einseitige Bindung des Ver-

Soll auch das Risiko einer zukiinftigen Bebaubarkeit vomkaufers zu vermeiden, konnte in die Angebotsurkunde, an
Verkaufer getragen werden, so kommen Vereinbarungen iffléren Errichtung der Kaufer dann mitwirken mif3te, eine
Betracht, durch die sich bei Nichteintritt eines bestimmtenAnnahmeverpflichtung des Kaufers aufgenommen werden.
Erfolges, hier Bebaubarkeit des Grundstiicks, der Verkaufer ifPer Kaufer konnte sich fiir den Fall der Erteilung einer genau
genau definiertem Umfang bis zu einem festgelegten TerminSPezifizierten Baugenehmigung, eines Vorbescheids oder des
zu vollem oder teilweisem Schadensersatz verpflichtet, alsgnkrafttretens eines Bebauungsplans dazu verpflichten, das
eine diesbeziigliche Garantie UbernifimEine derartige Angebot anzunehmen.
Garantietibernahme wird allerdings nur in Ausnahmeféallenwegen der Moglichkeit von Nachbarwiderspriichen und
dem Willen des Verkaufers entsprechen. Nachbarklagen sollte bei Anknipfung an die Baugenehmi-
Die Garantieiibernahme kénnte wie folgt formuliert werden: 9Ung oder den Vorbescheid ausdricklich geregelt werden, ob
. B B . B die Wirksamkeit des Verwaltungsakts nach Art. 43 Abs. 1
.Der Verkaufer haftet dem Kaufer daftr, daB bis spétestens .. gay\/wVfG ausreichen soll, oder ob Bestandskraft vorliegen
eine Bebauung des Vertragsgegenstandes mit folgenden MaRyyR, was allerdings nur in Ausnahmeféllen gewollt sein
gaben rechtlich méglich ist: ... dirfte. Wird auf den ErlaR eines Bebauungsplans Bezug
Sollte eine derartige Bebauung bis zum vorstehend vereinbargenommen, sollte von ,Inkrafttreten des Bebauungsplans
ten Termin — gleich aus welchem Grund — rechtlich nicht mog-

lich sein, so hat der Verkaufer dem Kaufer die gesamten durcfBei Vertragen, die dem AGBG unterliegen, darf die Pauschale nach

§ 11 Nr. 5a AGBG nicht den nach dem gewdhnlichen Verlauf der
—_— Dinge zu erwartenden Schaden oder gewohnliche Wertminderung
9 So auchGroth/Schmitza.a.O., S. 30. Ubersteigen.

10 \vgl. Grziwotz a.a.0.; S. 92%ers, BaulanderschlielRung, S.235ff. 12 In diesem Sinn auch Groth/Schmitz, a.a.O., S. 30, die ein Riick-
mit Formulierungsbeispiel auf S. 240. trittsrecht allerdings nur fur den Kéufer empfehlen.

11 vgl. Grziwotz Anderungen des Baugesetzbuchs und Vertrags-13 Grziwotz BaulanderschlieRung, S. 242 wahlt in diesem Zu-
gestaltung, DNotZ 1997, 916, 926pergel-HuberBGB, 12. Auf- sammenhang die Konstruktion einer Abwendungsbefugnis des
lage, § 459 Rdnr. 151. Kaufers.
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nach § 10 Abs. 3 Satz 4 BauGB", keinesfalls von ,Rechts-in Abschrift beigefiigten Bauantrag samt Bauvorlagen

kraft* gesprochen werden. Bebauungspléne sind als SatzurfAnlage ...) erteilt wird. Die Baugenehmigung muf3 zu

gen — anders als gerichtliche Entscheidungen — der Rechtsliesem Zeitpunkt wirksam i.S.v. Art. 43 Abs. 1 BayVwVfG
kraft nicht zuganglich. Die Verwendung der gebrauchlichensein. Bestandskraft muf3 jedoch noch nicht vorliegen. Legen
Formulierung ,rechtskraftiger Bebauungsplan“ birgt zudem Dritte Rechtsbehelfe gegen die Baugenehmigung ein, gilt die
die Gefahr, daB hierunter der Ablauf der Frist fir die Geltend-Bedingung als nicht eingetreten, unabhangig davon, ob die
machung der Verletzung von Verfahrens- und Formvor-Rechtsbehelfe aufschiebende Wirkung haben oder nicht.”

schriften sowie von Mangeln der Abwagung im Sinn von apschlieRend kénnen Anweisungen an den Notar zum Voll-

§ 215 BauGB verstanden wird. zug des Vertrages vor Bedingungseintritt (z.B. Eintragung

Formulierungsbeispiele fiir die vorbezeichneten Riicktritts-einer Eigentumsvormerkung) und Regelungen zur Kosten-

rechte kénnten etwa lautén tragung im Fall des Nichteintritts der Bedingung getroffen
werdens.

a) Rucktrittsrecht bei fehlender Baugenehmigung

»Jeder Vertragsteil ist berechtigt, vom schuldrechtlichen Teil 4. Vereinbarungen zur Kaufpreisfalligkeit

dieses Vertrages zuriickzutreten, wenn eine Baugenehmigu . y .
nicht spatestens zum ... entsprechend dem dieser Urkunde Il weder der Verkaufer noch der Kaufer das Risiko der Be

in Abschrift beigefigten Bauantrag samt Bauvorlagen aubarkeit des Grundstucks tragen, so kommt auch die Ver-

(Anlage ...) erteilt ist. Die Baugenehmigung muB zum Vorge_einbarung in Betracht, da’ die Kaufpreisfalligkeit von der

nannten Zeitpunkt nach Art. 43 Abs. 1 BayVwViG wirksam Wirksamkeit einer Baugenehmigung bzw. eines Vorbescheids

N e - . ) ‘oder vom Inkrafttreten eines Bebauungsplans abhangig ge-
nlqht Jedoch bestandskraftig Sein. Haben zu dlesem Zeltpunk:}nacht wird, wobei der Inhalt der Bescheide bzw. des Bebau-
Dritte Rechtsbehelfe gegen die Baugenehmigung eingelegt, so . o -
h - P . « - . -ungsplans wiederum madglichst genau definiert werden sollte.
ist der Kéufer dennoch zum Rucktritt berechtigt, unabhang|gE. d . i hieben der Kauforeisfilliakeit wird
davon, ob diese Rechtsbehelfe aufschiebende Wirkung habe In derartiges inausschieben der kaufpreisialig eIt wir
oder n,icht arﬂerdlngs regelmagig fir den Verkaufer nur zumutbar sein,

) wenn ihm gleichzeitig auch ein Rucktrittsrecht mit vorste-
Der Verkaufer darf seinen Rucktritt von diesem Vertrag hend beschriebenem Inhalt eingeraumt wird, da er andernfalls
jedoch nur unter der aufschiebenden Bedingung erklarenpei erheblichen zeitlichen Verzégerungen, die z.B bei Auf-
daf3 der K&ufer nicht bis ... der Ausiibung des Ricktrittsrechtstellung eines Bebauungsplans durchaus moglich sind, unter
durch den Verkaufer widerspricht. Macht der Kaufer von Umstanden sehr lange an den Vertrag gebunden wére, ohne
seinem Widerspruchsrecht Gebrauch, so ist die Falligkeit degien Kaufpreis zu erhalten.
Kaufpreises nicht mehr von der Erteilung der Baugenehmi-
gung/dem Inkrafttreten des Bebauungsplans gemaR Ziffer ... .
abhangig. AuBerdem ist dem Verkaufer in diesem Fall ausl«mhte lautet. . .
driicklich jegliche Gewahrleistung wegen fehlender Bebau-,Weitere, vom Notar nicht zu bestatigende Voraussetzung
barkeit des Vertragsgegenstandes erlassen. der Kaufpreisfélligkeit ist die Erteilung der vorstehend néaher

Die Ausubung des Rucktrittsrechts und des Widerspruchspeschrlebenen Baugenehmigung

rechts des Kaufers haben durch eingeschriebenen Brief zBZW.: _
erfolgen, der an die zuletzt genannte Adresse des anderen.. das Inkraftireten des vorstehend néher bezeichneten
Vertragsteils zu senden ist.” Bebauungsplans.*

(Es folgen ubliche Regelungen zur Kostentragung bei Aus- .
tibung des Ricktrittsrechts). Ilt. Pflichten des Notars

Die Formulierung einer solchen Kaufpreisfalligkeitsregelung

R S Im Zusammenhang mit den Neuregelungen der Bestimmun-
b) Ricktrittsrecht bei nicht in Kraft getretenem Bebauungs-gen iiber die Genehmigung von Grundsticksteilungen durch
plan das Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 stellt sich schlieR-
»Jeder Vertragsteil ist berechtigt, vom schuldrechtlichen Teil lich noch die Frage, ob der Notar verpflichtet ist, die Beteilig-
dieses Vertrages zurtickzutreten, wenn nicht bis spatestensten tber den Wegfall der Bindungswirkung nach § 21 BauGB
der diesem Vertrag als Anlage beigefligte Bebauungsplaneng.F. zu belehrerrziwot28 verneint dies mit der zutreffenden
wurf nach 8§ 10 Abs. 3 S. 4 BauGB in Kraft getreten ist. TextBegrundung, daf der Notar nicht verpflichtet ist, Gber nicht
liche Festsetzungen dieses Planentwurfs wurden vom Notamehr geltendes Recht zu belehren.

vorgelesen. Die Plane sind den Beteiligten zur Durchsichipjeg pefreit den Notar aber selbstverstandlich nicht von seiner
vorgelegt und von diesen genehmigt worden. Pflicht, auf eine ausgewogene und dem Willen der Vertrags-
(Es folgen ggf. Regelungen zum Widerspruchsrecht departeien entsprechende Vertragsgestaltung hinzuwirken. Der
Kaufers beim Rucktritt des Verkaufers, vgl. vorstehende lit. a)Notar muf3 z.B. im Rahmen seiner Pflicht zur Sachverhalts-
sowie Ubliche Regelungen zur Austibung des Rucktrittsrechiaufklarung (8 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG) ermitteln, ob der K&u-

und zur Kostentragung). fer einen Bauplatz erwerben will, und gegebenenfalls das Pro-
IP‘Iem der Bebaubarkeit einer sachgerechten Lésung — wie
oben unter Il. dargestellt - zufihf@nHiervon hat ihn bisher

§ 21 BauGB a.F., soweit dessen Bindungswirkung reichte,
.Der nachstehende Kaufvertrag wird mit Ausnahme der entbunden.

Abschnitte ,Auflassung” und ,Eigentumsvormerkung"“ unter

die aufschiebende Bedingung gestellt, dal3 bis spatestens i gejspiele hierzu basrziwotz a.a.O.

eine Baugenehmigung entsprechend dem dieser Urkundg

Die aufschiebende Bedingung im vorstehend beschriebene
Sinn kénnte wie folgt gefal3t werdén

Weiteres Formulierungsbeispiel i&iziwotz a.a.O., S. 242.

EE— 18 DNotZ 1997, 916, 927; verfehlt insoweBroth/Schmitza.a.O.,
14 Weiteres Formulierungsbeispiel &iziwotz a.a.O., S. 242 f. S. 31.

15 Weiteres Formulierungsbeispiel &iziwotz a.a.O., S. 244. 19 In diesem Sinn aucBroth/Schmitza.a.O., S. 29 f.
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KURZE BEITRAGE

Das Ende des Wirksamkeitsvermerks?

— Zugleich Anmerkung zu den Beschlissen des BayObLG vom 26.2.1998
—3ZBR 277/97 und 3Z BR 315/97 - *

Von NotarDr. Johann FrankAmberg

Mit den vorgenannten zwei Beschliissen vom 26.2.1998 hatvird nach inzwischen wohl herrschender Meinung insbeson-
es das BayOLG abgelehnt, einen gleichzeitig mit der Finandere auch fur Verfugungen im Verhaltnis zu einer im Grund-
zierungsgrundschuld des Kaufers beantragten Wirksamkeitssuch eingetragenen Vormerkung (arg. 8 883 Abs. 2 BGB) zu-
vermerk (gegeniber der Kaufervormerkung) gebiihrenfrei ingelasseh Auch seine Beachtung in der Zwangsvollstreckung
das Grundbuch einzutragen. Fir die Eintragung des Wirksamist gesichert, so dal3 ein Glaubiger, dessen Grundpfandrecht
keitsvermerks soll vielmehr entgegen einer verbreitet ver-gegeniber der Auflassungsvormerkung wirksam ist, mit der
tretenen Ansichteine Viertelgebiihr gemaR § 67 KostO aus Eintragung der Wirksamkeit gegeniiber der Vormerkung nicht
einem Geschéaftswert in Anlehnung an § 23 Abs. 1 KostO entschlechter dasteht als bei einem Rangriicktith die Rang-
steheA. Da der Wirksamkeitsvermerk die eingetragene Auf- fahigkeit einer Auflassungsvormerkung &uflerst problema-
lassungsvormerkung des Kaufers verandere, diese gleichsatisch isg, jedoch von der bislang h.M. anerkannt wird, hat
JLeilweise geléscht werde®, sei kein Grund ersichtlich, warum sich der Rangrucktritt in der Praxis bisher als einzige
der einer Ranganderung gleichkommende WirksamkeitsverMoglichkeit angeboten, die Wirksamkeit einer Verfugung
merk gebuhrenfrei im Grundbuch eingetragen werden sollgegeniber dem Vormerkungsberechtigten grundbuchmafig
Damit scheint eines der Hauptargumente der Befurworter dezu dokumentieréh Die Anwendung der Kostenfolge nach
Wirksamkeitsvermerks, namlich die gebuhrenfreie Eintra-8§ 67 KostO war die notwendige Folge.

gung zusammen mit der Finanzierungsgrundschuld entkréifteé?0

zu sein. Dennoch bedeuten die beiden Entscheidungen wo urch die Zustimmung des Vormerkungsberechtigten zur
noch nicht das Ende der Diskussion zum Wirksamkeitsver- rmerkungswidrigen Verfigung wird diese unabhangig von

einer Grundbucheintragung dem Vormerkungsberechtigten
gegeniber wirksam, die Elisionswirkung des § 883 Abs. 2
Zum einen vermag die Begriindung des BayObLG nicht zuBGB also insoweit ausgeschaltet. Die Eintragung im Grund-
Uberzeugen, zum anderen sprechen aber auch nach wie vbuch hat — im Gegensatz zur Ranganderung — nur deklarato-
gewichtige dogmatische Griinde fir die Eintragung einesische Wirkung. Sie wird zugelassen, um den o6ffentlichen
Wirksamkeitsvermerks im Vergleich zur bloRen Rangénde-Glauben des Grundbuchs insoweit wieder herzustélien
rung. Wiirde die (isoliert betrachtet) vormerkungswidrige Verfi-
1. Das BayObLG beruft sich in erster Linie darauf, daf3 sichdund ohne einen gntsprechendgn (V\(irksa_mkeits_-)v_erm(_erk in
der gleichzeitig mit der Grundschuld eingetragene Wirksam-das Grundbuch eingetragen, hétte dies die Unrichtigkeit des

keitsvermerk, der zeitlich nach der Vormerkung des K.‘:'lufersGr.undbu‘:h.S zur Folge. Nur der gleichz.eitig e?ngetragene
irksamkeitsvermerk verlautbart daher die richtige Rechts-

eingetragen wird, wie eine Ranganderung auswirke. Da e Lo : . R N
(analog zu § 18 GBV) auch bei der Auflassungsvormerkung29€: Hierfur kann jedoch kelr_1§ hohere Gebiihr anfallen als
und nicht nur bei der Grundschéieinzutragen sei, kdnne er furddle Ew_ltra_gunnges__ bgwnllgtend_Re_ﬁhtsv\z;l_lsk solénen

nicht nach 8§ 35 KostO geblhrenfreies Nebengeschéft zu‘rA‘n ers bel einer Ranganderung, die ihre Wirkungen erst

Grundschuld sein. Dieser Argumentation kann aus mehreree\l;_mh die _Elntragung im Gr_undbuch erhalt, bedeutet c_ier
Griinden nicht gefolgt werden: irksamkeitsvermerk nur eine Klarstellung der bereits

materiell-rechtlich eingetretenen Rechtslage. Der Vergleich

Der Wirksamkeitsvermerk ist weder in der Grundbuchord-mit der Ranganderung ist also bereits tatbestandsméaRig nicht
nung noch in der Kostenordnung ausdriicklich erwahnt. Er ist

inzwischen anerkannt, um die Wirksamkeit eines Rechts ——— _ _
gegeniiber einer im Grundbuch eingetragenen relativen Ver? OLG Saarbriicken MittRhNotK 1995, 25; LG Amberg MittBayNot

A > . : " 1996, 41;LehmannNJW 1993, 1558Demharter EWIR 1995,
fugungsbeschrankung zu dokumentieren, z.B. bei der Zu- 7,0 ¢ 0l vittBayNot 1996, 271StoberMittBayNot 1997, 143;

merlé.

stimmung des Nacherben zur Verfligung des Vorérten Gursky DNotZ 1998, 273 ff. Auch das BayObLG geht in den

- beiden Entscheidungen vom 26.2.1998 von der Zuléssigkeit als

* In diesem Heft S. 274. solcher aus; a.M. soweit ersichtlich nur OLG Kdln DNotZ 1998,
311).

1 LG Saarbrucken MittBayNot 1997, 451 = RPfleger 1997, 86; . .
LehmannNJW 1993, 1558 (1560Frank MittBayNot 1996, 271 ' StéberMittBayNot 1997, 143 ff.;LehmannMittBayNot 1997,
(273 f.);Haegele/Schoner/StoheBrundbuchrecht (11. Aufl. 1997) 143 ff.; LehmannNJW 1993, 1558 (1559)JIrich MittRhNotK
Rdnr. 1523. 1995 289 (308)Frank MittBayNot 1996, 271 (273).

2 Richtig wohl: § 23Abs. 3KostO. Ebenso bereitreuerRpfleger 8 Vgl. dazu ausfuhrlictStaudingefGursky 13. Bearb. 1996, § 883
1997, 541; zweifelnd an der Gebiihrenfreiheit: OLG Saarbriicken Rdnr. 178ders DNotZ 1998, 273 (275).

MittRhNotK 1995, 25 (26). 9 Das OLG Kadln (oben Fn. 6) hat die von ihm vertretene Unzulés-
3 Kritisch zu den beiden Entscheidungen bere8shmidy sigkeit des Wirksamkeitsvermerks gerade damit begriindet, daf3

MittRhNOtK 1998, 142 (,nicht recht iiberzeugende Begriindung®).  das Verfahren der Ranganderung der ,allgemeinen Auffassung®
4 So z.B. LG SaarbruckehehmanrundFranka.a.O. (Fn.1). " enlt.sprlch‘t. c
5 BayObLG MittBayNot 1997, 238;Horber/Demhartey GBO (Sztgg)erM'ttBayNOt 1997, 143 (145)Gursky DNotZ 1998, 273

22. Aufl. 1997) § 51 Rdnr. 294aegele/Schoner/StoheBrund- '

E)uchrecht Rdn?. 206. 9 11 Dies habe ich bereits in MittBayNot 1996, 271 (273 f.) ausgefihrt.
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zutreffend. Der Gebuhrentatbestand der Rangénderung recht- Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld an einem
fertigt sich daraus, daR erst die Eintragung im Grundbuch die Grundstiick, das mit einem durch Vormerkung gesicherten
Rechtsénderung bewirkt. Beim (gleichzeitig mit der Grund- Wiederkaufsrecht belastet ist, wenn der Berechtigte der
schuld) einzutragenden Wirksamkeitsvermerk geht es darum, Belastung zugestimmt hat. Z.B. kann die Gemeinde im
eine materiellrechtlich richtige Eintragung der Grundschuld Rahmen eines Bauplatzverkaufs der Finanzierungsgrund-
zu dokumentieren. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der schuld bereits zustimmen, wenn in der Grundschuld-
Wirksamkeitsvermerk bei der Auflassungsvormerkung, der urkunde die Zweckerklarung dahingehend eingeschrankt
einzutragenden Finanzierungsgrundschuld oder bei beiden ist, daf3 diese bis zur Erfullung der durch das Wiederkaufs-
Rechten einzutragen 1at recht gesicherten Bauverpflichtung nur zur Sicherung der

Entscheidend fir die Gebiihrenfreiheit des Wirksamkeits- Crundstiicks- und Hausbaufinanzierung dienerttarf
vermerks diirfte bei der hier zu beurteilenden Fallgestaltung- Eintragung eines Grundpfandrechts, wenn das Grundstiick
jedoch folgende Uberlegung sein: Die Finanzierungsgrund- mit einer Rickauflassungsvormerkung belastet ist, die
schuld des Kéaufers kann vor Eigentumsumschreibung nur im €in vereinbartes Belastungs- und VerauRRerungsverbot ab-
Grundbuch eingetragen werden, wenn die Verpflichtung hier- sichern soll und der Vormerkungsberechtigte in dem Ver-
zu im Kaufvertrag ausdriicklich geregelt ist. Der Kaufvertrag trag der Bestellung gerade dieses Grundpfandrechts vorab
enthalt die causa dafiir, daR das Finanzierungsgrundpfand- zugestimmt hat.

recht nicht im Widerspruch zur Vormerkung des Kaufers grwas anderes mag dann gelten, wenn die Bestellung des
steht, da dort regelmafig (ausdrucklich oder konk'Udent),,vormerkungswidrigen“ Rechts noch nicht in der Bestel-

geregelt |St, daB daS auf \(eranlassung Und unter MitWirkUngungSurkunde der Auﬂassungsvormerkung geplant war,

des Kaufers bestellte Finanzierungsgrundpfandrecht vonjieses gerade im Gegenteil verhindern sollte. War also in dem
diesem mit der Eigentumsumschreibung tibernommen wirdzyjetzt genannten Beispiel die Grundschuldbestellung noch
Ob man hier — bei einer materiellen Betrachtung — sagt, digyicht vorgesehen (d.h. im Vertrag zugelassen), kann das
Bestellung des Grundpfandrechts sei bereits gar nicht vorgpster eingetragene Recht erst durch die (nachtragliche) Zu-
merkungswidrig, weil dle_se anhand des gesamten Ir_lhalts des?timmung des Vormerkungsberechtigten diesem gegeniiber
Vertrages zu messen Sevder — formal betrachtet — die VOr-  yjirksam werden. In einem solchen Fall erscheint das Ent-
merkungswidrigkeit zwar gegeben, aber wegen der Kauferzustenhen einer Viertelgebiinr nach § 67 KostO zumindest als
stimmung ausgeschlossen sei, kann letztlich dahingestellfertretbar, weil hierdurch die im Grundbuch noch uneinge-

bleiben. Der Wirksamkeitsvermerk ist in beiden Fallen zu-gchrankt eingetragene Vormerkung (wenn auch nur im Wege

lassig, da er — auch bei der materiellen Betrachtungsweise ggr Grundbuchberichtigung) teilweise geléscht wird.
stets nur die wahre Rechtslage im Grundbuch zum Ausdruck

bringt4. Beide Losungen entsprechen genau der Situation ded. Gibt es nach alledem noch Griinde im Vergleich zur
Rangvorbehalts, bei dem die ,vorrangige“ Eintragung einesiiblichen Praxis der Ranganderung, die eine Diskussion des
weiteren Rechts der Auflassungsvormerkung immanent istWirksamkeitsvermerks in Zukunft rechtfertigen kdnnten?

Der Vorbehalt gehort zum Inhalt des ,nachrangigen® Rechtspie gepiihrenfreie Eintragung des Grundpfandrechts konnte
(der Auflassungsvormerkung) und ist daher bei dessencn iiber einen Rangvorbehalt erreicht wefldbennoch
Grundbucheintragung gebtihrenfreies Nebengeschaft (8 6gesiehen zum bloRen Rangvorbehalt Unterschiede: Der Rang-
ADbs. 3 S.1 KostOy. Auch die nachtragliche Einweisung ist \orhehalt muR von vornherein inhaltlich und betragsmaRig
dann stets gebthrenfteiDamit kann der Wirksamkeitsver-  pagtimmt sein. Dartiberhinaus ist auch fraglich, ob der Rang-
merk bgl der Elqtragung einer Grund__schuld, deren BeSte”U,”Q/orbehalt an die (notwendige) Bedingung gekniipft sein kann,
und Wirksamkeit gegentber der Kaufervormerkung bereitSyap er nur fiir Rechte gilt, die mit Zustimmung des Vormer-
(abstrakt oder konkret) im Kaufvertrag vorgesehen war, keingngsherechtigten, also eines Dritten eingetragen werden.
zusatzliche Gebuhr auslésen, da er analog zum Rangvorbehalfy gréRere Probleme entstehen bei Zwischenrechten
zu behandeln ist. Seine Eintragung bedeutet gerade nicht digann man die von der h. M. bejahte Rangfahigheit konse-’
Teilloschung der Auflassungsvormerkung, wie das BayObLGq ent durchfiihrt: Wird z.B. eine Zwangssicherungshypothek
argumentiert. Die Gleichbehandlung mit dem Rangvorbehaliyach Eintragung der Kaufervormerkung, aber vor Eintragung
gilt in allen Fallen, in denen die eingetragene Belastung.,,vor-der Finanzierungsgrundschuld eingetragen, entsteht wegen
merkungskonform* zu den _Absprachen in dem der Eigen-g gg1 Abs. 4 BGB ein relatives Rangverhdltnis, das je nach
tumsvormerkung zugrundeliegenden Vertrag erfolgt. Nebeng a5 in der zwangsversteigerung zu grotesken Ergebnissen

der vquiegenden Fallgestaltung sind hier etwa noch folgendgnren wiirde®. Da das ohne Zustimmung des Kaufers einge-
Beispiele zu nennen: tragene Zwischenrecht aber vormerkungswidrig ist, kann der

Kéufer dessen Beseitigung verlangen (8 883 Abs. 2 BGB).
Der blo3e bessere Rang i.S.v. § 879 BGB oder ein Rang-
vorbehalt fuhrt hier nicht zu brauchbaren Ergebnissen. Ent-

12 Das BayODbLG stellt hierzu richtig fest, daf es fir die Rechtsfolgen - - a1 . . 3 . : i
keine Rolle spielt, an welcher Stelle des Grundbuchs die Eintra—SCheIdend ist namlich nicht die Rang-, sondern die Wirksam

gung vorgenommen wird. keitsreihenfolge.
12 BGH DNotZ 1959, 399 (401); NJW 1981, 980 (98Bglandt/ Die Problematik der Rangfahigheit der Auflassungsvormer-
Bassenge§ 883 BGB Rdnr. 215téberMittBayNot 1997, 143 kung zeigt auch folgender R8Il Kaufer K hat ein Grund-

(145); GurskyDNotZ 1998, 273 (277) m.w.N. stiick zum Kaufpreis von 100.000,00 DM erworben. Nach
14 \Vgl. die Nachweise oben Fn. 10.

15 OLG KolIn MittRhNotK 1992, 122; DNotZ 1998, 311 (312), 314; 1 .
OLG Frankfurt NJW 1993, 26; a. M. (Kostenpflickdrintenberg/ Dazu zuletzGrziwotzZNotP 1998, 236.
Lappe/Bengel/ReimanKostO (12. Aufl. 1991) § 64 Rdnr. 23. 18 So der Vorschlag des OLG Koln (oben Fn. 6).

16 Gebihrenfreies Nebengeschatft, vgl. eWi@fsteinerin: Kersten/ 19 vgl. StaudingefKutter, 13. Bearb. 1996, § 881 Rdnr. 33 ff,;
Buhling Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbar- ~ MinchKommXVacke 2. Aufl. 1986, § 881 Rdnr. 18 f.

keit (20. Aufl. 1994), S. 1070. 20 |n meiner Praxis vor kurzem aufgetreten.
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Eintragung der Auflassungsvormerkung belastet Verkaufer VSchliel3t man sich der Lésung durch Wirksamkeitsvermerk
das Grundstiick vormerkungswidrig mit einer Kanaldienst-an, hat man mit der praktischen Behandlung solcher Félle
barkeit zugunsten der Gemeinde. Im Anschluf daran, jedockein Problem.

noch vor Eigentumsumschreibung bestellt K eine Finanzie- . )
rungsgrundschuld zu 100.000,00 DM und tritt mit der Auflas- 3: Zusammenfassend kann man sagen, dafs in Sachen Wirk-
sungsvormerkung hinter die Grundschuld zuriick. Wendesa@mkeitsvermerk das letzte Wort noch nicht gesprochen ist.

man hier die Grundsatze der Ranganderung an, gelangt mageachtliche Griinde sprechen im Gegenteil dafur, das ,Ende
im Hinblick auf die Kanaldienstbarkeit als Zwischenrecht d€s Rangruckiritts der Auflassungsvormerkung® zur Diskus-

nach § 880 Abs. 5 BGB zu folgendem Ergebnis: Da dieSion zu stelle#. Zumindest bei der Eintragung der Finanzie-

Ranganderung zu einem vollkommenen RangaustauscHJngsgrundschuld und in allen Eallen, in denen das spater.ein-
zwischen vortretendem und zuriicktretendem Recht insowei@®tragene Recht von vornherein ,vormerkungskonform ist,
fihrt, als das vortretende Recht sich mit dem zurticktretendeff@n der Wirksamkeitsvermerk (im Gegensatz zur Ent-
wertmaRig deckt, hat das zuriicktretende Recht — ohne daR §sheidung des BayObLG) keine zusatzliche Gebihr auslosen,

einer ausdriicklichen Ranganderung bedarf — insoweit ohn@/€il kostenrechtlich fiir ihn dieselben Grundsatze wie beim
weiteres auch Rangachdem Zwischenrecht Daher wiirde Rangvorbehalt gelten miussen. Da bei Grundbuchkosten eine
nunmehr folgender Rang bestehen: Divergenzbeschwerde nach § 28 Abs. 2 FGG oder § 79 Abs. 2

) . . GBO nicht mdglich ist, bleibt zu hoffen, daf3 das BayObLG
1. Rang: 100'009’00 DM Fmanmerungsgrundschuld seine Entscheidungen revidiert bzw. zumindest in dem hier
2. Rang: Kanaldienstbarkeit vertretenen Umfang auf die Féalle beschrankt, in denen die
3. Rang: Auflassungsvormerkung. Vormerkungswidrigkeit erst durch die spater erklarte Zustim-

Auch hier ist wie beim vorstehend geschilderten relativen™UNg des Vormerkungsberechtigten ausgeschlossen wird.

Rangverhaltnis fraglich, wie sich dieses Ergebnis in einerSelbst wenn sich aus dem Wegfall der Gebuhrenfreiheit kein
Zwangsversteigerung auswirken wirde und ob durch demnmittelbarer Vorteil ergibt, sollte der Wirksamkeitsvermerk
Rangrucktritt auch die Wirkungen der Vormerkung gegenlberweiterhin als Gestaltungsmittel praktiziert werden, da er die
der ohne Zustimmung des Kéaufers bestellten KanaldienstbarProbleme der konsequent durchgefiihrten Ranglésung ver-
keit entfallen sind. Dies ist m.E. zu verneinen, weil es ebermeidet und die Rechtslage zutreffender im Grundbuch dar-
nicht auf den Rang, sondern die Wirksamkeitsreihenfolgestellt.

ankommt. Eine klare Antwort findet man aber weder in
Rechtsprechung noch Literatur. -
—_— 22 Oder allgemein: Das Ende der Rangfahigkeit der Auflassungs-
21 Haegele/Schoner/Stohegrundbuchrecht, Rdnr. 2574. vormerkung.

Ermachtigung des Erwerbers zur Ausibung des Kiindigungsrechts
des Vermieters vor Eigentumsumschreibung

— Zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 10.12.1997, Xll ZR 119/96 11—
Von Notarassess@r. Peter Wirth DNotl, Wiirzburg

I. Rechtliche Wiirdigung erfolgt jedoch im Verhaltnis zwischen VerauBerer und Erwer-

. " R . ber der Besitz-, Nutzen- und Lastenubergang auf den Erwer-
GemaR § 571 Abs. 1 BGB tritt im Falle der Verauf3erung elnefger regelméRig vor der Eigentumsumschreibung (z.B. zum

GrungstUc'I\(/ls_ der E]r.\./;/er_ber an Stelclje de;VelrlmieteLsi\rll di%_sf eitpunkt der vollstandigen Kaufpreiszahlung). In diesen Fal-
aus dem |etverde_1trl|/s _(_erg[]ge enaen heg teULgn | erp 'Cdlen besteht aus der Sicht der Beteiligten des Grundstiicksver-
tungen ein, wenn die Veraufierung nach der Uberlassung def,peryngsvertrages haufig ein Interesse daran, dem Erwerber
Mle_tsach_e an den Mlet_er_erfolgt ("Kan. bricht r_uc_ht Miete"). bereits vor der Eigentumsumschreibung auch die Gestal-
Ratio Iegl_s der"\/orschnf_t ist es, dem M|e_ter bei einem WeCh'tungsrechte des Vermieters, insbesondere das Kundigungs-
sel des Eigentiimers seine durch den Mietvertrag erworben cht, zu tibertragen. Soll eine Ubertragung des Kiindigungs-

Rechte zu erhalténDer Eintritt des Erwerbers erfolgt nach ; o
. A _rechts des Vermieters auf den Erwerber ohne Mitwirkung des
§ 571 BGB mit dem Vollzug des Eigentumswechsels, d.h. mity;iataro erfolgen, sind drei Wege denkbar:

der Eigentumsumschreibung auf den Erwerber im Grund-

buch. Bis zum Eigentumswechsel bleibt von Gesetzes wegeh. Der VerauRerer tritt dem Erwerber das Kiindigungsrecht
der VeraulRerer Inhaber der sich aus dem Mietverhéltnis eraus dem Mietverhaltnis mit Wirkung zum Tag des Besitz-
gebenden Rechte und Pflichten des Vermigtérsder Praxis  (ibergangs gemaR 8§ 398, 413 BGB ab.

1 |n diesem Heft S. 250. 2. Der VerauBerer bevollméchtigt den Erwerber nach §167
2 Dazu ausfuhrlichFrenz ,Kauf bricht nicht Miete* — Zur Proble- BGB, das Kl'_J_ndlgungsrecht ab dgm Zeitpunkt des Be_s_,ltzijber-
matik der §§ 571 ff. BGB bei Grundstiicksvertragen, MittRhNotk 9angs gemar 8§ 164 ff. BGB im Namen des Verauferers

1991, 165; Gather Rechtsfragen bei Vermieterwechsel, ZAP, gegeniiber dem Mieter auszuuben.

Fach 4, S. 401 f. 3} o
3 vgl. Frenz a.a.0., 173Staudinger/EmmericrBGB, 13. Bearb. 3. Der VeraulRerer ermachtigt den Erwerber nach §185 Abs.1

1997, § 571, Rdnr. 54 m.w.N.: Eine entsprechende Anwendung de8GB, das Kindigungsrecht ab dem Zeitpunkt des Besitz-
§ 571 BGB auf den Zeitraum zwischen Besitziibergang und Eigenlibergangs im eigenen Namen gegenuber dem Mieter auszu-
tumsumschreibung ist nach st. Rspr. und h.M. nicht méglich. Uben.
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In der Literatut und der instanzgerichtlichen Rechtsprecung anzuwenden. Der spezifische Kindigungsschutz des Wohn-
wird jedoch ganz tberwiegend die Auffassung vertreten, daflaummieters bleibt von einer Ermachtigung nach §185 Abs. 1
unselbstandige Gestaltungsrechte wie das KiindigungsrectBGB unberuhrt, da fiir das Vorliegen von Kiindigungsgrinden
nicht ohne das Hauptrecht Ubertragen werden kénnen, so daftets auf die Mietvertragsparteien zum Zeitpunkt der Kundi-
der vorstehend unter Ziff. 1 skizzierte Weg einer Abtretunggung abzustellen &t Es bleibt daher auch nach dem Urtell
nach 88 398, 413 BGB ausscheidet. Der BGH hat dieseles BGH vom 10.12.1997 dabei, dal3 eine Eigenbedarfskun-
Rechtsfrage im Urteil vom 10.12.1997 weiterhin offen- digung des nach 8§ 185 Abs. 1 BGB zur Ausiibung des Kundi-
gelasseh gungsrechts ermachtigten Erwerbers vor Eigentumsumschrei-
Unstreitig war schon bisher der unter vorstehender Ziff. 2 darPUng nicht wegen eines Eigenbedarfs des Erwerbers ausge-
gestellte Weg einer Bevollmachtigung des Erwerbers durcisProchen werden katin Denn der BGH weist ausdricklich
den VerauRerer, welche den Erwerber in die Lage versetzgarauf hin, da ,sowohl der von einem Vertragspartner
den VerauRerer nach dem Ubergang von Besitz, Nutzen ungevollmachtlgte als auch der von diesem Ermachtigte seine

Lasten, aber vor der Eigentumsumschreibung bei der AusBefugnis auf eine Erlaubnis des eigentlichen Berechtigten

iibung des Kiindigungsrechts zu vertreten und eine KiindiZuruckfuhrt. Auch bei der Erméchtigung folgt die Rechts-

gung des Mietverhaltnisses im Namen des VerauRerers ausz[facht zur Kindigung also nicht aus eigenem Recht des Er-
sprecheh machtigten, sondern es ist auf den Erméchtigenden — also den

. . . .. VerauBerer und Vermieter — abzustelten
Demgegeniber stiel der unter vorstehender Ziff. 3 skizzierte

Weg einer Erméachtigung des Erwerbers zur Wahrnehmun? o .
des Kiindigungsrechts nach § 185 Abs. 1 BGB bisher bell- Folgerungen fir die Praxis

Teilen der Literatirund der instanzgerichtlichen Rechtspre- Folgt man dieser Auslegung der BGH-Entscheidung vom
chung auf Ablehnung. Zur Begrindung wurde darauf ver- 10,12 1997, stellt die Ermachtigung des Erwerbers nach § 185
wiesen, dald sich der Mlete_r im Falle einer Erméchtlggng nactsGe zur Wahrnehmung des Kiindigungsrechts im Zeitraum
§ 185 BGB — anders als im Falle der Bevollmachtigung —zyischen Besitziibergang und Eigentumsumschreibung nun-
mehreren als ,Vermieter” auftretenden Personen gegenibeinenr auch bei der Wohnraummiete eine Alternative zur
sahe, was gegen den Schutzzweck des § 571 BGB verstol3geyolimachtigung nach § 167 BGB @arDie Erméachtigung

Die Erméchtigung unterscheidet sich von der Bevoliméachti-pietet gegeniiber der Vollmacht den Vorteil, daR der Erméch-
gung namlich dadurch, daf der Erwerber im Falle der Eryigte eine Kiindigung bereits im eigenen Namen aussprechen
méchtigung die Rechte des Vermieters nicht in dessen Nameghnn. Sie befreit aber nicht von dem Erfordernis, daB per-
austiben mui3, sondern im eigenen Namen auftreten kann. Dgpnenbezogene Kiindigungsgriinde in der Person dessen vor-
BGH halt im Urteil vom 10.12.1997 eine solche Ermachti- iegen miissen, der im Zeitpunkt der Kiindigung Partei des
gung zum Handeln im eigenen Namen hinsichtlich des Kinyjetverhaltnisses ist. Darauf diirfte im Rahmen der notariel-
digungsrechts fiir moglich, ohne sich mit den Bedenken defen Belehrungspflichten aus § 17 BeurkG hinzuweisen sein,
Gegenauffassung ausdrucklich auseinanderzusetzen. Er zieljenn eine Ermachtigung nach § 185 BGB in den Grund-

Parallelen zu seiner bisherigen Rechtsprechung, wonach d@Ucksveraurserungsvertrag aufgenommen wird.
Ausiibung des Wandlungsrechts einer Erméachtigung nach

§ 185 BGB zuganglich ist. Was fur das Wandlungsrecht gelteD_ie Fo‘r.mularliteratur empfiehlt _bisher - er!tsprechend der
musse auch fur das Kundigungsrecht gelten, da es sich iﬁlnschatzung der Rechtslage bis zum Urteil des BGH vom

beiden Fallen um unselbstandige Gestaltungsrechte handlg0-12-1997 — die Ermachtigung des Erwerbers zur Wahrneh-
Im tbrigen erkennt der BGH vom Schutzbediirfnis des™ung von Gestaltungsrechten des Vermieters im Zeitraum

Mieters her offenbar keinen Unterschied zwischen VollmachZWischen Besitzibergang und Eigentumsumschreibung als
und Erméachtigung. Denn er betont ausdriicklich, daB ,defB€volimachtigung zu formulieréh Wird angesichts der

durch eine entsprechende Ermachtigung herbeigefahrt@®Uen BGH-Rechtsprechung nunmehr eine Ermachtigung
Erfolg hatte genauso erreicht werden kénnen, wenn dig?um Handeln im eigenen Namen nach § 185 BGB gewinscht,

W. GmbH die Klagerin bevollmachtigt hatte, in ihrem — der Kommt daftir folgende Formulierung in Betracht:
W. GmbH — Namen die Kindigung zu erkléaren®. .Der VerauBerer ermachtigt den Erwerber nach § 185 BGB,

Angesichts dieser Argumentation bestehen keine Bedenken soweit rechtlich zulassig, ab Besitz(ibergang bis zur Eigen-

dagegen, die Entscheidung des BGH vom 10.12.1997, welche
nach dem zugrundeliegenden Sachverhalt ein gewerbliches———
Mietverhaltnis betrifft, auch auf Falle der Wohnraummiete ° Vgl. LG Munster, WuM 1991, 105; AG Ratingen, MDR 1971, 667;
AG Lennestadt, WuM 1978, 175; AG Frankfurt/Main, WuM 1981,
— 233; AG Bihl,WuM 1988, 112Sterne] Mietrecht, 3. Aufl. 1988,
4 Staudinger/KadulB3GB, 12. Bearb.1994, § 413, Rdnr.3ergel/ IV, Rdnr. 19; Kohler/KossmannHandbuch der Wohnraummiete,
f/l?_lsslfva 1’% /{\#g 613927 E 3;|991,9Féing §é9§ ‘gld3 BlGal?, Rdnr. 4, 4 Aufl. 1996, § 118, Rdnr. 33Gather, a.a.0.
unchkKommmRo , o. AUTLL s y nr. rapen- 1
tin, in: Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, DNotl-Report 10/1998, 93, 94.
2. Aufl. 1993, IV, Rdnr. 3; a. AMayer, ZMR 1990, 121,123. *2 DNotl-Report, a.a.0.

5 LG Wiesbaden, WuM 1987, 392: LG Kiel, WuM 1992, 128: LG 13 Im entschiedenen Fall kam eine Umdeutung der erklarten Abtre-

Augsburg, NJW-RR 1992, 520; LG Berlin, ZMR 1996, 325, 326. tung in eine Bevollméchtigung nach § 167 BGB nicht in Betracht,
6 So auch schon in BGHZ 95 250. 254 da die Erwerberin die Kundigung im eigenen Namen erklart hatte,

T so dal3 das Offenheitsprinzip der Stellvertretung (vgl. dazu statt
7 Vgl. statt allerBrambring in: Beck'sches Notar-Handbuch, 2. Aufl. aller: Palandt/Heinrichs,BGB, 57. Aufl. 1998, § 164, Rdnr. 1)
1997,A I, Rdnr. 1365taudinger/EmmeriCla.a.O., § 571, Rdnr. 59. nicht gewahrt gewesen ware.

8 Staudinger/Emmericka.a.O., § 571, Rdnr. 58cholzZMR 1988, 14 ygl. Nieder, in: Miinchener Vertragshandbuch, Band 4, 1. Halb-

285;Kinne, GE 1993, 880; anders: MinchKonvoklskowBGB, band, 4. Aufl. 1998, Muster 1. 1., § &rauf, in: Limmer/Krauf3

3. Aufl. 1995, § 571, Rdnr. Fricke, ZMR 1979, 65 f. Vertragsmusterhandbuch fur die Rechtspraxis, Loseblatt, Stand:
9 LG Kiel, a.a.0.; LG Augsburg, a.a.O.; LG Hamburg, WuM 1977,  Grundwerk 1997, Teil 7: Immobilienrecht, |. Immobilienerwerb,

260. Muster 1, S. 15f.
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tumsumschreibung im eigenen Namen, auf eigene Kosten Der Notar hat die Beteiligten darauf hingewiesen, daf trotz

und auf eigenes Risiko dem Mieter gegeniiber samtliche der vorstehenden Ermachtigung personenbezogene Kindi-
mietrechtlichen Erklarungen abzugeben, insbesondere die gungsgrinde jeweils in der Person des Beteiligten vor-

Gestaltungsrechte des Vermieters wie das Kiindigungsrecht liegen missen, der im Zeitpunkt der Kiindigung Partei des

auszuiiben, und gegebenenfalls in gewillkirter Proze3- Mietverhéltnisses ist. Eine Kiindigung wegen Eigenbedarfs

standschaft fur den VeraduRerer entsprechende Prozesse imdes Erwerbers kann daher trotz der vorstehenden Erméach-
eigenen Namen zu fihren, wobei den VeraduRerer kein tigung erst nach der Eigentumsumschreibung auf den

Prozel3- oder Kostenrisiko treffen darf. Erwerber im Grundbuch ausgesprochen werden*.

Nochmals: Gaststattenkauf und Verbraucherkreditgesetz*
Von NotarDr. Dr. Herbert GrziwotzRegen

Anders als das Abzahlungsgesetz betrifft das Verbraucherdenz, den Anwendungsbereich mdglichst weit zu fassen.
kreditgesetz auch Grundstiicksgeschafte. Die jiingste Rechfauch die einmalige Gewahrung eines Kredites soll fir die
sprechungscheint durch eine grof3ziigige Analogie hinsicht- Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes ausréicbém

lich der entsprechenden Vorschriften den Anwendungsbereicbarlegungs- und Beweislast fir das Nichteingreifen der
des Verbraucherkreditgesetzes weit Uber den GesetzeswomBestimmungen des Verbraucherkreditgesetzes liegt beim
laut hinaus auszudehnen. Das Verbraucherkreditgesetz wirdreditgebe?. Fur Kaufleute ist in diesem Zusammenhang von
deshalb in der ,Alltagspraxis“ des Notars erhebliche Bedeu-der Vermutungsregel des 8 344 HGB auszugehen.

tung erhalteh Im Hinblick auf diese Rechtsprechung und
geanderte Kommentierungesind einige ergénzende Anmer-
kungen zu den Ausfihrungen in MittBayNot 1993, 263 ff.

Bei der Vertragsiibernahme scheint es irrelevant zu sein, dald
der GrundstiicksverauRRerer selbst privat tatig ist, wenn der
Glaubiger des tbernommenen Vertrages i.S.d. §1 Abs. 1

erforderl_i_ch. Sie betreffen nicht nur die i”.‘ Rahmen ei.neSVerbrKrG in Ausiibung seiner gewerblichen oder beruflichen
Grundstuckskaufs erfolgte Ubernahme eines Brauere'darTétigkeit handelt. Gerade im Rahmen dieser Konstellation

lehens und/oder einer Getrankebezugsverpflichtung, sondergeigt sich. daR die Sichtweise. dal es stets und immer nur um
auch andere Grundstiicksgeschéfte, mit denen die Ubernahn&een Schu’tz des Verbrauchers'“ gelm ’éng ist. Gleichwohl
einer Bezugsverpflichtung verbunden ist. Beispiele hierfUrmuB sich die Praxis zunachst auf diese Meinungslage ein-
sind die Verpflichtung zur Abnahme von Mineralélstoffen bei stellen

Ubergabe eines Tankstellengrundstiicks, Lebensmittelbezugs- '

verpflichtungen und Factoring-Vertrage, die im Zusammen-b) Der Existenzgriinder als Verbraucher

hang mit Grundstcksgeschaften stehen. Den Beteiligten IS11_;)as Verbraucherkreditgesetz ist grundsatzlich auch auf die

hierbei kaum noch verstandlich, dal3 bei BetriebSUbergabeExistenzgrundung anwendbar. Lediglich Geschifte, die eine
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge das Verbraucherg ' '

kreditgesetz Anwendung finden soliuch der Ubermnehmer bereits ausgeubte gewerbliche oder selbstandige berufliche

eines Hotelkomplexes im Gesamtwert von 20 Mio. DM wird Tatigkeit betreffen, sind vom Anwendungsbereich ausge-

in der Regel nicht einsehen. wieso der européische und Oleschlossen. Die Existenzgriindungsphase dauert dabei bis zu
9 ’ p drem Zeitpunkt, in welchem feststeht, dal die gewerbliche

natlonalc_a Gesetzgeber ihn unbgdlngt .davor schitzen Wouerbder selbstandige berufliche Tatigkeit tatsachlich ausgetbt
dal er im Zusammenhang mit der im Wege der vorweg-

. o o2 wird8, Relevant wird das Verbraucherkreditgesetz also nur
genommenen Erbiolge erfolgten Hotelilbergabe ein 9UNStgeR NN, wenn der Grundstiickserwerber nicht bereits in Aus-
Brauereidarlehen in Hohe von 90.000 DM und eine Getrénke- !

; . ~._Ubung einer gewerblichen Téatigkeit handelt. Betroffen sind
bgzugsverpfllcht.l.mg im Gesamtwert von noch 50.000 DM furs;omit nur Existenzgriindungemurch die Ubernahme eines
die Restlaufzeit tbernimmt.

Brauereidarlehens bzw. eines Bierlieferungsvertrages kann
der Erwerber zum Kaufmann werden. Der erstmalige

I. Bierlieferungsvertrag und Brauereidarlehen

. 2 S. dazwKurz, MittBayNot 1997, 129ders, DNotZ 1997, 552 und
1. Allgemeine Anwendungsvoraussetzungen Grziwotz MDR 1997, 432.

3 S. nurPalandt/Putzp 57. Aufl., § 1 Rdnr. 10 und. Westphalen/
Emmerich/v.RottenburyerbrKrG, 2. Aufl. 1996, 8 1 Rdnr. 75 u.

Das Verbraucherkreditgesetz ist — auch hinsichtlich derin §2 78.

VerbrKrG genannten Vertrage — nur anwendbar, wenn der4 So aber bereits zum AbzG BGH, NJW-RR 1992, 593.

Verauf3erer in Ausiibung seiner gewerblichen oder beruflichers S. nurv.Westphalen/Emmerich/v. Rottenb(FgRn. 3), § 1 Rdnr. 23.

Tatigkeit handelt. Auf private Geschéfte ist das Verbraucher-6 MiinchkommUImer, BGB, 3. Aufl., § 1 VerbrKrG Rdnr. 13.

kreditgesetz nicht anwendbar. Allerdings besteht eine Ten-7 v westphalen/Emmerich/v. Rottenb(fgiRn. 3), § 1 Rdnr. 23.

8 v.Westphalen/Emmerich/v. Rottenb(gRn. 3), § 3 Rdnr. 17.

a) Gewerbliche oder private Geschafte

" Ergénzung zu MittBayNot 1993, 263 ff. 9 BGH, NJW 1997, 1442Palandt/PutzqFuRn. 3), § 2 Rdnr. 6 und
1 S. nur BGH, NJW 1996, 2156 u. 2865; NJW 1997, 654. Vgl. auch  Erman/Klingsporn-RebmanBGB, 9. Aufl., § 2 Rdnr. 11 und 25.
v. WestphalerMDR 1997, 307. Vgl. auch BGH, NJW 1995, 722 u. 2290.
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Abschlufl dieser Vertrage féllt aber noch nicht aus demBundesgerichtsh&fdie Anwendung der Ausnahmen des § 3
Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes BerausVerbrKrG auf die Ubernahme der Verpflichtung zum wieder-
Nimmt ein Gastwirt die von ihm zwischenzeitlich aus person-kehrenden Erwerb oder Bezug von Sachen verneint, so dafl
lichen Griinden aufgegebene gewerbliche Tétigkeit wiedemuch bei einer notariell beurkundeten Ubernahme einer Bier-
auf, so kann er ebenfalls Verbraucher Sein bezugsverpflichtung das Widerrufsrecht und die Vorschriften

) Uber verbundene Geschafte anwendbar sind.
¢) Unbeschrankte und Teilausnahmen

Fur die notarielle Praxis im Rahmen der Ubernahme vor?- Die Ubernahme einer Getrankebezugsverpflichtung
Bierbezugsverpflichtungen und Brauereidarlehen ist die AusDie Ubernahme einer Getrankebezugsverpflichtung, insbe-
nahme des § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrG von Bedeutung. Danackiondere einer Bierbezugsverpflichtung, unterfallt § 2 Nr. 3
sind Existenzgrindungskredite, also auch die Ubernahme/erbrkrG, und zwar auch dann, wenn sie mit einem Grund-
eines Darlehens, vom Anwendungsbereich des Gesetzes dasfiickserwerbsvertrag gekoppeltissofern der Grundstticks-
ausgenommen, wenn sie 100.000 DM ubersteigen. Bei Reakrwerber nicht bereits in Ausiibung einer gewerblichen Tétig-
krediten finden lediglich einzelne Vorschriften des Verbrau- keit handelt. Die Verweisung in § 2 VerbrKrG fiihrt dazu, daR
cherkreditgesetzes keine Anwendung, namlich die Angabejer Vertrag der Schriftform bedarf und dem Erwerber eine
nach § 4 Abs. 1 S. 4 Nr. 1b VerbrKrG sowie das Widerrufs-Abschrift der Vertragsurkunde ausgehandigt werden muR.
recht und die Vorschriften tUber verbundene Geschafte (8§ Dies ist bei notariell beurkundeten Vertragen, in denen die
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG). Nach dem Gesetzeswortlaut mufd esBeteiligten ein Recht auf eine Ausfertigung haben, unproble-
sich um einen Kredit handeln, der von der Sicherung durchmatisch. Ferner steht dem Verbraucher das Widerrufsrecht zu.
ein Grundpfandrecht abhangig gemacht und zu fir grundHieriiber ist der Verbraucher zu belehren. Die Belehrung kann
pfandrechtlich abgesicherte Kredite Gblichen Bedingungendurch den Notar erfolgen und muRR vom Verbraucher geson-
gewahrt wird. Die zweite Bedingung ist bei Brauereidarlehen,dert unterzeichnet werden. Ein Exemplar der Widerrufsbeleh-
die regelmafig unter dem marktiblichen Zinssatz liegenyung istihm auszuhandigen. Der Widerruf hat gegeniiber dem
gleichwonhl erflllt, da durch das Verbraucherkreditgesetz deiG|aubiger der Getrankebezugsverpflichtung, nicht gegentiber
Verbraucher geschditzt, nicht aber eine gunstige Kreditverdem davon méglicherweise personenverschiedenen Grund-
gabe verhindert werden s8ll Wichtig ist, dald hinsichtlich  stiicksverauRerer zu erfolg@nDer Widerruf erfaldt grund-
des Darlehens, und zwar bezogen auf die Vertragsubernahmeitzlich nur die Getrankebezugsverpflichtung, da § 9 Verbr-
die Ubrigen in § 4 Abs. 1 S. 4 Nr. 1 VerbrKrG genanntenkrG im Rahmen von § 2 VerbrKrG nicht erwéhnt wird und
Angaben gemacht werden missen. Unterbleibt dies, so singine entsprechende Anwendung von der ganz herrschenden
die Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes wieder uneinMeinung abgelehnt wifd Anders ist dies, wenn eine
geschrankt anwendbar, insbesondere auch das Widerrufsrec@letrankebezugsverpflichtung i.S.v. § 9 Abs. 1 VerbrKrG mit
geman 87 VerbrKrG. einem Brauereidarlehen in der Weise verbunden wird, daR der
Eine weitere wichtige Ausnahme fiir die Notarpraxis ist § 3Kredit der Finanzierung des Kaufpreises fir den Getranke-
Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG, der notariell beurkundete Vertrage vonbezug dieri.

den Angaben nach § 4 VerbrKrG, dem Widerrufsrecht und § Qej einer privatschriftlichen Darlehensiibernahme entfallt bei
Abs. 2 VerbrKrG (verbundene Geschaafte) freistellt, wenn dieeinem diesbeziiglichen Widerruf auch die Ubernahme des
Urkunde den (nominellen) Jahreszins, die bei Abschlul} degetrankebezugs. Dagegen ist bei einer notariell beurkundeten
Vertrages in Rechnung gestellten Kosten des Kredits sowi€Jbernahme eines Brauereidarlehens das Widerrufsrecht
die Voraussetzungen enthalt, unter denen der Jahreszins odgémaR § 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG nicht anwendbar; deshalb
die Kosten geéndert werden konnen. Die Notarkosterkann auch im Rahmen des verbundenen Geschéfts keine

gehdren nach herrschender Meinung nicht zu den anzugebegmwirksamkeit gemaR § 9 Abs. 2 VerbrKrG eintreten.
den Kosten; da dies strittig ist, empfiehlt es sich in der Praxis,

die erforderliche Angabe zu machgrDie in der notariellen 3. Die Ubernahme eines Brauereidarlehens
Urkunde erklarte Ubernahme eines Brauereidarlehens sollt

diese Angaben enthalten, da ansonsten wiederum das gesam
Verbraucherkreditgesetz anwendbar wird.

urz20 hat zutreffend darauf hingewiesen, daf? das Verbrau-

erkreditgesetz den Fall der Ubernahme einer grundpfand-
rechtlich gesicherten Darlehensschuld im Rahmen eines
Wichtig ist, dafl die vorgenannten Vorschriften unstreitig nur Grundsttickserwerbsvertrages durch Vereinbarung zwischen
bei Ubernahme eines Kredites Anwendung finden. Dielh.L. VerauRerer und Erwerber mit Zustimmung des Grundpfand-
wendet sie — teilweise auch nur 8 3 Abs. 1 VerbrKrG — auf dierechtsglaubigers gemaR § 416 BGB nicht erfalt. Da der
Vertrdge nach 8§82 VerbrKrG an. Demgegeniiber hat deBGH?2! (einseitig) den Verbraucherschutz betdntnd mit

10 v.Westphalen/Emmerich/v. Rottenb(Fgi3n. 3), 8 2 Rdnr. 47 sowie 15 ggHz 128, 156/164 = NJW 1995, 721: ebenso OLG Karlsruhe,

die in Fuln. 9 Genannten; a.A. vartmann VerbrkrG, § 2 Rdnr. 3 MDR 1993, 513Bruckner/Ott/Wagner-Wieduwi(FuRn. 10), § 2
und ihm folgend Bruckner/Ott/Wagner-WieduwiltVerbrKrG, Rdnr. 2 undv. Westphalen/Emmerich/v. Rottenb(fgiRn. 33), § 2
2. Aufl., 8 2 Rdnr. 26. Rdnr. 31.

11 OLG Koln, NJW-RR 1995, 816 flr Gastwirt, der wegen einer is g nyn,Westphalen/Emmerich/v. Rottenb(FgRn. 3), § 2 Rdnr. 32.
Bypassoperation sein Gewerbe aufgegeben hat. Ebelgest- . . .
phalen/Emmerich/v. RottenbugguBn. 3), § 1 Rdnr. 58; a.A. OLG 17 BGH, NJW 1995, 2290/2292 u. 3386. Zur Rickabwicklung bei

" Widerruf s. BGH, NJW 1997, 933 urdebek Ruckabwicklung
Nurnberg', WM 1995, 481. und Regrel3 bei verbundenen Geschéaften, 1996, passim.
12 Erman/Klingsporn-Rebman(fuf3n. 9), § 3 Rdnr. 7.

15 Wie hierSeibert VerbrkrG. § 3 Rdnr. 13 ung Ki 18 MinchKommbUImer (Fuf3n. 6), § 2 Rdnr. 30.
ie hierSeibert VerbrKrG, nr. 13 unBrman/Klingsporn- .
RebmanifFuln. 9), § 3 Rdnr. 8; a.A. MUnchKontﬂhfner(F?JB%. 6), 19 v.Westphalen/Emmerich/v. Rottenb@fg3n. 3), § 2 Rdnr. 37.
§ 3 Rdnr. 31. 20 DNotZ 1997, 553/558 ff., ebenso berdilner/Timmannin: FS f.
14 So z.B.Erman/Klingsporn-Rebmanfruf3n. 9), § 2 Rdnr. 14 und Rowedder, 1994, 503/512 .
§ 3 Rdnr. 8; MinchKomnulmer (FuBn. 6), § 2 Rdnr. 10 und ** NJW 1996, 2156/2157 = MDR 1996, 890.
Palandt/PutzqFuf3n. 3), 8 2 Rdnr. 10 (anders § 3 Rdnr. 3). 22 Krit. bereitsGrziwotz MDR 1997, 432/436.
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Billigung der Literatu#® wohl nicht eine bloRe Schuldiber- II. Gestaltungshinweise

nahme, sondern eine wesentlich komplexere Vertragsuber- _

nahme anzunehmen schénsollte sich die Vertragspraxis 1. Belehrung tber Widerrufsrecht

auf eine Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes auf defsinsichtlich der Belehrung tiber das Widerrufsrecht kann auf

artige Gestaltungen einstelfen Allerdings unterfallt die  gas Muster vohangenfeldm Miinchner Vertragshandbiiéh
Ubernahme eines Brauereidarlehens im Rahmen einegapwiesen werden.

Grundstiickserwerbs nur dann dem Verbraucherkreditgesetz,

wenn es sich um eine Existenzgriindung, also nicht um ein Y : -

bereits ausgetibte gewerbliche Tatigkeit seitens des Erwerbe?s' (Un)Wirksamkeit des ub'ngen Vertrages . ]

handelt. Zusatzlich darf bei einer Existenzgrindung dagiuBerdem sollte durch die Aufnahme einer Bedingung oder
Darlehen (Nettokreditbetrag) nicht den Betrag von 100.00ceines Rucktrittsrechtes das Schicksal des ubrigen Vertrages
DM (ibersteigen, da andernfalls das Verbraucherkreditgesetgeregelt werden, wenn die Getrankebezugsverpflichtung
wiederum nicht anwendbar ist. Auch bei einer Existenzgriin-widerrufen wird. Anderenfalls ist das Schicksal des weiteren
dung und einem Kreditbetrag unter 100.000 DM sind jedochVertrages durch Auslegung und unter Berticksichtigung von
die partiellen Ausnahmen des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG bei8 139 BGB zu ermitteln. Dabei tritt die Unwirksamkeit gemaf
einem grundpfandrechtsméaRig gesicherten Darlehen und § 8139 BGB gerade bei Geschéften im Wege der vorweggenom-
Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG bei einer notariell beurkundeten Dar- menen Erbfolge keinesfalls automatisch ein; in vielen Fallen
lehensiibernahme anwendbar. In der Urkunde sind deshalird vielmehr eine lediglich zwischen VerauRRerer und Erwer-
nur die in § 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG genannten Angaben, undber wirkende Erfiillungsiibernahme unter Fortbestehen des
zwar bezogen auf das zu iibernehmende Darlehen, zlbrigen Vertrages anzunehmen 8gin

machen. Besonders wichtig ist dies, wenn im Rahmen einer

GrundstiicksverauRerung durch eine Brauerei ein Darlehef. Angaben bei Ubernahme eines Brauereidarlehens

zur Anschaffung des Objektes gewahrt wird. Unterbleiben ei der Ubernahme eines Brauereidarlehens, das in den An-

hier die Angaben, so besteht das Widerrufsrecht nach § - . 2 -
VerbrKrG. Gleichzeitig ist § 9 VerbrKrG tiber verbundene ﬂliendungsberelch des Verbraucherkreditgesetzes fallt, sind

.. " ie in 8 3 Abs. 2 Nr. 3 VerbrKrG genannten Angaben zu
Geschgfte anwgndbar, so daf auch der Grundstuckserwe achen. Wer besonders vorsichtig ist, kann zudem die fiir die
erst wirksam wird, wenn der Verbraucher seine auf de

Abschlu3 des Darlehens- und Getrankelieferungsvertragegﬁ;;rsk?;%aemahme anfallenden Notarkosten in die Urkunde
gerichteten Willenserklarungen nicht widerruft. ’

28 S. nurPalandt/PutzqFuf3n. 3), § 1 VerbrKrG Rdnr. 4 u. 10.

24 o fur die Ubernahme einer Getrankebezugsverpflichtung BGH————
NJW 1991, 2903/2904 u. NJW-RR 1992, 593/595. 26 Langenfeldin: MunchVhb, 3. Aufl., IV/1, Form. I. 4.

25 Wie hier bereit$srziwotz MDR 1997, 432/434. 27 Grziwotz MDR 1997, 432.
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Erbvertrag: Amtliche Verwahrung des Aufhebungsvertrages?

Von NotarDr. Michael Commichauslamburg

I. Bei Erbvertragen kénnen die VertragsschlieBenden bestim3. Nach meiner Ansicht kann den vorgenannten Stimmen in
men, ob der abgeschlossene Erbvertrag bei dem beurkundeder Literatur nicht gefolgt werden. Es ist nicht einzusehen,
den Notar oder aber gemaR § 2277 BGB in die amtlicheweshalb flr die Aufhebung eines Erbvertrages etwas anderes
Verwahrung durch das Amtsgericht genommen werden sollgelten soll als fur den aufzuhebenden Erbvertrag. Auch die
Gemal § 34 Abs. 2 BeurkG ist die amtliche Verwahrung beimAufhebung eines Erbvertrages ist ein Erbvertrag gemafi
Amtsgericht als Regelfall anzusehen. Fir die Praxis empfiehl§ 2274 BGB. Fur Erbvertrage ist gemal § 34 Abs. 2 i.V.m.
es sich, die Frage der Verwahrung bei dem beurkundendeAbs. 1 BeurkG die amtliche Verwahrung als Regelfall vorge-
Notar oder einem bestimmten Amtsgericht durch eine entgeben, sofern nicht die VertragsschlieRenden die besondere
sprechende Regelung im Erbvertrag zu kléaren. amtliche Verwahrung ausschlieBen. Der Wortlaut des § 34
Abs. 2 1. Hs. BeurkG setzt fir eine Verwahrung des Erb-
Il. Nach § 2290 BGB erfolgt die Aufhebung eines Erbver- vertrages bei dem beurkundenden Notar eine zuséatzliche Er-
trages ebenfalls durch Vertrag, der seinerseits gemaf § 229¢arung der VertragsschlieRenden voraus, so daf im Regelfall
Abs. 4 BGB in Verbindung mit § 2276 BGB wiederum der der Erbvertrag in die amtliche Verwahrung zu bringen ist.
notariellen Beurkundung bedarf. Demnach ist bereits nach dem Gesetzeswortlaut auch fur die

Fraglich ist nun, ob der Aufhebungsvertrag von dem beurkun_erbvertragliche Aufhebung eines Erbvertrages die amtliche
! Verwahrung beim Amtsgericht als Regelfall anzusehen.

denden Notar zu verwahren ist oder in die amtliche VerWah'Dieses muf3 insbesondere in den Fallen gelten, in denen be-
rung beim Amtsgericht einzureichen ist. 9 ’

reits der Erbvertrag in amtliche Verwahrung gegeben worden
1. Auf den ersten Blick liegt es nahe, mit einem Aufhebungs-ist. Nur durch die amtliche Inverwahrungnahme des Auf-
vertrag ebenso wie mit dem aufgehobenen Erbvertrag zu vehebungsvertrages durch das den aufgehobenen Erbvertrag
fahren. Sofern der beurkundende Notar bereits den Erbvertragerwahrende Amtsgericht wird ein zeitliches Auseinander-
verwahrt, sollte er auch den Aufhebungsvertrag verwahrerfallen der Eréffnung des Erbvertrages und des Aufhebungs-
und den verwahrten Erbvertag mit einem entsprechendenertrages ausgeschlossen, was gerade bei der Aufhebung
Hinweis auf seine spéatere Aufhebung versehen. Sofern dasines Erbvertrages von besonderer Bedeutung ist. Eine ab-
Erbvertrag jedoch in amtliche Verwahrung bei einem Amts-weichende Praxis ist den VertragsschlieRenden nicht zu ver-
gericht genommen worden ist, sollte auch der Aufhebungsmitteln, zumal diese bei AbschluR des Aufhebungsvertrages
vertrag bei diesem Amtsgericht eingereicht werden. Diese LOvornehmlich ein Interesse an der Eréffnung des Aufhebungs-
sung drangt sich aus praktischen Erwagungen geradezu aufvertrages und weniger an der Eréffnung des abgeschlossenen

2. § 2290 Abs. 4 BGB enthalt jedoch keinen Verweis aufErbvertrages haben durften. Bei einem Erbvertrag, der einen
§2277 BGB. Ebenso spricht § 34 Abs. 2 BeurkG nur vombPestehenden Erbvertrag aufhebt und gleichzeitig neuerliche
,AbschluR“ des Erbvertrages. Daraus konnte der ScmuBV(_erquungen enthalt, besteht ohn_ehin di_e Maoglichkeit, diese_n
gezogen werden, daR die amtliche Verwahrung eines AufWie einen -hormalen” Erbvertrag in amtliche Verwahrung be_|
hebungsvertrages bei Gericht nicht moglich ist. In der Lite-Gericht zu geben. Umgekehrt sollte der Authebungsvertrag in
ratur wird demnach auch vddenhofe(Palandt-Edenhofer ~ 18deém Fall in notarielle Verwahrung genommen werden,
57. Auflage 1998, § 2290 Rdnr. egel (BGB-RGRKKre- wenn der aufgehoben_e Erbvertrag selbst bei dem beurkunden-
gel,12. Auflage 1975, § 2290 Rdnr. Musielak(Minchener ~ den Notar verwahrt wird.

Kommentar -Musielak 3. Auflage 1997, § 2290 Rdnr. 7), Anzumerken ist an dieser Stelle auch, daR unklar ist, in wel-
Reimann (Dittmann/Bengel/ReimannTestament und Erb- cher Weise die Amtsgerichte den Inhalt einer erbvertraglichen
vertrag, 2. Auflage 1986, § 2290 Rdnr. 12, m.w.N.) sowie vonVerfligung feststellen sollten. Da es sich bei dem Aufhebungs-
Wolf (Soergel-Wolf 12. Auflage 1992, § 2290 Rdnr. 5) bei vertrag wie bei dem aufzuhebenden Erbvertrag ebenfalls um
Aufhebungsvertragen betreffend Erbvertrdage ohne weitereeinen Erbvertrag handelt, ist auch eine beim Amtsgericht in
Begriindung die Anwendbarkeit von § 2277 BGB und § 34die amtliche Verwahrung zu bringende Erbvertragsaufhebung
Abs. 2 BeurkG verneint und damit die besondere amtlichdediglich als ,Erbvertrag” zu kennzeichnen.

Verwahrung ausgeschlossen. Auch der als einzige Gegen-

stimme zitierteGreiff (Planck-Greiff 4. Auflage 1930, § 2290  |ll. Richtigerweise muR3 es also méglich sein, auch den Auf-
Anm. 3) nennt bei Aufhebungsvertradgen die Moglichkeit derhebungsvertrag beziiglich eines Erbvertrages in besondere
amtlichen Verwahrung beim Amtsgericht nur fur den Fall, daRamtliche Verwahrung beim Amtsgericht zu geben. Im Falle
dem Notar von den VertragsschlieRenden eine verschlossermer amtlichen Verwahrung ist der Aufhebungsvertrag vom
Schrift Ubergeben wird, wahrend in allen tbrigen Fallen dieNotar zu verschlieRen, der Umschlag wie bei einem gewdhn-
amtliche Verwahrung nicht erfolge. Rechtsprechung zu dieselichen Erbvertrag mit den entsprechenden Eintragungen zu
Frage liegt — soweit ersichtlich — nicht vor. versehen und zum Amtsgericht einzureichen.
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Belastungen des zugewendeten Grundstiicks — (blo3e) Einschrankung
oder (mogliche) Aufhebung des rechtlichen Vorteils

— Zugleich Anmerkung zum Urteil des BGH vom 7.11.1997, XI ZR 129/96 (MittBayNot 98,105)
und des OLG Kéln vom 10.11.1997, 14 Wx 10/97 (MittBayNot 98, 106) —

Von NotarDr. Bernhard GschoBmanRegensburg

I. Die Diskussion um die Notwendigkeit der vormundschafts-fundamentaler Unterschied, ob ein Kaufvertrag mit Bela-
gerichtlichen Genehmigung von Rechtsgeschaften, bei denestungsvollmacht vormundschaftsgerichtlich genehmigt wird
Minderjahrige Grundstiicke (oder jedenfalls die Mittel zu und im engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang da-
deren Erwerb) geschenkt bekommen, mit denen aber zugleichit ein Finanzierungsgrundpfandrecht (ohne vormund-
Belastungen des Grundstiicks einhergehen, hat zu einer Filkehaftsgerichtliche Genehmigung) bestellt wird, oder ob
von Differenzierungen gefiihrt. Ausgangspunkt ist immer die— wie hier — das mit vormundschaftsgerichtlicher Genehmi-
Frage, ob die Interessen des Minderjahrigen trotz der Begung gekaufte Grundstick zur (teilweisen) Finanzierung der
lastung gewahrt werden, was bei Geschenken davon abhangichenkung des Kaufpreises belastet werden soll. Im ersten
ob der mit der Schenkung verbundene rechtliche Vorteil durchrall hatte namlich das Vormundschaftsgericht Gelegenheit
die Belastung lediglich eingeschrénkt oder (jedenfalls moég-zur Priifung, ob die in Aussicht genommene Belastung den
licherweise) aufgehoben wird. Beide Entscheidungen erweiinteressen des Minderjahrigen entgegensteht. Im zweiten Fall
tern und vertiefen die bisher hierzu gefundenen Ergebnisse. konnte dies dagegen nicht gepriift werden, zumal der Dar-
) o lehensvertrag vom gesetzlichen Vertreter abgeschlossen
Il. Das Urteil des BGH ist ein Paukenschlag. wurde und daher auch nicht gemaR § 1822 Abs. 1 Ziffer 5

1. Dabei sind die rechtlichen Zusammenhange komplexer, al§GB zu genehmigen war (die Mithaft des Minderjahrigen tut
die Urteilsbegriindung vermuten laBt. Vorausgegangen wa@n dieser Stelle nichts zur Sache).

ein vormundschaftsgerichtlich genehmigter Grundstuckskautyinz, kommt, daB tber die Grundschuld auch die Finanzie-
durch den Minderjahrigen. Die Grundschuld diente nicht zur,nq \on Renovierungsarbeiten gesichert werden sollte. Das
Sicherung der Kaufpreisfinanzierung, sondern zur Sicherung jail gibt zwar keine Auskunft dartiber, wer hier Auftrag-
zweier Darlehen. Diese hatte der gesetzliche Vertreter deﬁeber sein sollte und ob auch diese Mittel geschenkt waren.
Minderjahrigen zur Sicherung eines Teils des Kaufpreisesgin zysammenhang mit dem genehmigten Grundstiickskauf
und von Renovierungsarbeiten aufgenommen. Der geselZjeqt aper fern, ist zumindest sehr fraglich, so daR sich hier
liche Vertreter war Darlehensnehmer, der Minderjahrige Mit- o st recht die Frage stellt, warum § 1821 Abs. 1 Ziffer 1 BGB
haftender; die Darlehen waren vormundschaftsgerichtlichnicnt anwendbar sein soll; wo und wann sollte denn gepriift

nicht, aber nach Erlangung der Volljahrigkeit vom Minder- werden, ob dies im Interesse des Minderjahrigen ist?
jahrigen selbst genehmigt worden. Ohne dies in der Begrin-

dung besonders zu betonen, geht der Senat zunachst offendd nicht miverstanden zu werden: Es mag im Ergebnis in

davon aus, daR als Gegenstand der Schenkung tatséchlich ddgr Tat zu beflrworten sein, dal das Grundstiick mit der
Grundstiick anzusehen ist; er scheint damit der ,wirtschaftGrundschuld belastet wurde, und zwar sowohl zur Finan-

lichen Betrachtungsweise* der Finanzgerichte und -verwal-zierung des Kaufpreises als auch der Renovierungs-
tungen bei der schenkungsteuerrechtlichen Beurteilung dearbeiten. Aber das hat mit der Anwendbarkeit von § 1821

sog. ,mittelbaren Grundstiicksschenkung* zu folgen. DasAbs. 1 Ziffer 1 BGB nicht das Geringste zu tun, sondern sollte

erscheint zwar nicht unverniinftig, iiberrascht aber doch angeeben gerade der Prifung durch das Vormundschaftsgericht
sichts der gesicherten Erkenntnis, daR? es bei der Beurteilungnterliegen.

des Minderjahrigenschutzes nicht auf den wirtschaftlich be-

trachteten Vorteil ankommt, sondern gerade auf den recht3. Die Formulierung des Senats, bei einer Grundschuld
lichen Vorteil. im Zusammenhang mit dem Grundstiickserwerb kdnne es

. lehen di ich df . d — jedenfalls, wenn die Grundschuld den Kaufpreis nicht tber-
2. Die Darlehen dienten nicht zur Fremdfinanzierung deSqieio _ nicht darauf ankommen, ob dadurch die Mittel far
Kaufpreises. Die Grundschuld kann daher auch nicht al

Yie Kaufpreisfinanzierung oder fur andere Zwecke beschafft

bloRe Erwerbsmodalitdt im Sinne der zitierten Reichs- x : - i
: . . werden sollen, 1&R3t sich m. E. nicht halten. V6llig unbrauchbar
gerichtsentscheidung (RGZ 108, 356, 363 ff.) bezeichnet Welist vor allem das vom Senat bemiihte Kriterium des zeitlichen

den, die durch die vormundschaftsgerichtliche GenehmigungZusammenhangs zwischen  Grundschuldbestellung  und

ges Kau.TyeE;trag,\jl %“a?‘f_'hm't abglelzsegnet worqhen Wire'fInbrundsti]ckserwerb. Wenn diese Formulierung richtig sein
egenteil: Der Minderjahrige stelite das von ihm gekau tesollte, kénnten Grundschulden zu beliebigen Finanzierungs-

Grundstiick zur Belastung mit einer Grundschuld zur Ver-; o c1en pestellt werden, wenn das nur im zeitlichen Zusam-
fugung, die die Finanzierung einer Geldschenkung sicherte

Das mag als Geschéftsgrundlage fur die Schenkung, als Aug]e?:_har_]grr(gr?: Esamnddasrggfkgﬁmaﬁ::O(l)%ta%a\i/;ﬁ?unngggtr
lage, Bedingung oder gar Gegenleistung qualifiziert werden, o essen des Minderjahrigen durch die vormundschafts-
Aber eines liegt ‘_’!OCh. auf der Hand: Das zuvor un.mal"’lstegerichtliche Prufung gesichert ist oder nicht, und dabei spielt
gekaufte Grundstuck ist nun belastet, und das ist ein rech er zeitliche Zusammenhang gewil3 keine Rolle. Dasselbe gilt
licher Nachteil. Ubrigens fir die Hohe der Grundschuld. Ob diese den Kauf-
Dem laft sich nicht entgegenhalten, § 1821 BGB solle auf digreis Ubersteigt oder nicht, ist nicht wichtig, gerade wenn es
Bestellung eines Grundpfandrechts zur Finanzierung desim die Prufung der Frage geht, ob das Grundstiick auch zur
Grundstiickskaufpreises keine Anwendung finden (zumal daginanzierung von Renovierungsleistungen — also ggf. tber
so unumstritten nicht ist). Denn es ist doch, meine ich, einden Kaufpreis hinaus — soll belastet werden kénnen.
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Wie auch immer: Ich halte die Begriindung der Entscheidungergebenden Pflichten (z. B. Besitzgewéahrung an den Berech-
fur verfehlt und in ihren Konsequenzen wenig durchdacht.tigten, Erhaltungs- und Kostentragungspflichten) kdnnen in
Das Ergebnis der Entscheidung halte ich nur vor dem HinterSchadensersatz begriindender Weise verletzt werden.

grund fur ertraglich, daf? der Minderjahrige nach ErreichungGI

TR A . . eichwohl ist es richtig, beim vorbehaltenen Niel3brauch und
der Volljahrigkeit die Darlehensvertrdge genehmigt hatte, unqNohnungsrecht die Genehmigungspflicht zu verneinen, und
es deshalb nicht ungerecht erscheint, daf3 er auch aus d y

e . . Gfes sollte auch beim vorbehaltenen bedingten Rickforde-
Grundschuld hafte.t, aber das '.St ene W|rtschaftllche BetraCh'rungsrecht so beurteilt werden. In allen Féllen ist namlich die
tungsweise, die, wie gesagt, nicht angebracht ist.

denkbare Haftung des Minderjahrigen mit sonstigem Ver-
lll. Viel vorsichtiger als der BGH urteilt das OLG Kadln, das mogen nicht Folge des vorbehaltenen Rechts, sondern Folge

die vormundschaftsgerichtliche Genehmigungspflicht in allend€" Verletzung der Pflichten aus dem vorbehaltenen Recht.

Zweifelsfallen bejaht. Allerdings habe ich Zweifel, ob der Mit anderen r\]/\_((l)rtena Sdc_)larll:%le_ rs]ich der I\(Ajinderjégrigel ver
BeschluB in seiner Strenge nicht tbertreibt. tragstreu verhalt und die Pflichten aus cen vorbehaltenen

_ Rechten des Schenkers (oder Dritter) erfillt, bleibt die Zu-
1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt, wonach der Vorbehaliyendung auch unter Vorbehalt der Rechte rechtlich vorteil-
von Rechten an dem dem Minderjahrigen geschenktemaft. Und vor eigener Vertragsuntreue kann den Minder-
Grundstuck den rechtlichen Vorteil der Schenkung nicht pefjzhrigen auch die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
se beseitigt, jedenfalls dann nicht, wenn nicht zu besorgen iskjcht schiitzen.

dal3 der Minderjahrige aus dem Vermdgen, das er vor Ab-

schluB des Vertrags besal3, etwas aufgeben muB, und wem Im Ergebnis vermégen daher weder das BGH-Urteil noch
seine Verpflichtungen auf das unentgeltlich Zugewendeteder BeschluR des OLG Kéln zu (iberzeugen. Beiden Entschei-
beschrankt bleiben. Diese Grundsétze sind nicht neu. dungen mangelt es — abgesehen von Subsumtionsdefiziten —

2. Der BeschluR diirfte daher tiber den Einzelfall hinaus keindh€ines Erachtens am richtigen Blick auf die ratio des § 1821
groRe Bedeutung haben. Pikant ist allerdings die Begriindund?GB und an der richtigen Einordnung der wohlverstandenen
mit der hier die Genehmigungspflicht wegen des vorbehaltelnteressen des Minderjahrigen. Das Urteil des BGH wird
nen Riickiibertragungsanspruchs bejaht wird. Die Verweisundﬂmft'g ;lcherllch relatlylert werden, da es schlechterdings
auf § 531 BGB lasse nicht hinreichend deutlich erkennen, oficht sein kann, dal3 jedwede Belastung des geschenkten
damit auch auf § 531 Abs. 2 BGB verwiesen sei. Hier meing>rundsticks, wenn sie nur ,im Zusammenhang mit dem Er-
ich, daR das OLG zu spitzfindig ist. Im Grunde geht es docHVerb” steht, vom Schutzzweck des § 1821 BGB ausgenom-
darum, ob es sich bei der Verweisung auf § 531 BGB um einénen bleibt. Die Entscheidung des OLG Kollln machten die far
Rechtsgrund- oder eine Rechtsfolgeverweisung handeltdie Gestaltung und Formulierung von Vertragen Verantwortli-
Rechtsgrundverweisung kann es aber nicht sein, da di€nen zum Anla nehmen, sich immer an zweierlei zu erin-
Griinde, die zur Riickforderung des geschenkten Grundstiickde™: Erstens, dal man nie Gesetzesvorschriften aus dem
berechtigen sollten, im Vertrag ausdriicklich aufgefiihrt sind;Kopf zitieren sollte, ohne zuvor im Gesetz nachgeschlagen zu

auRerdem beinhaltet § 531 BGB keinen Rechtsgrund, sonder@ben. Und zweitens, daf die gesetzlichen Regelungen zwar

regelt die Rechtsfolgen des Widerrufs einer Schenkung. oft helfen, Lebenssachverhalte, die vertraglich erfal3t werden
Abgesehen davon aber halte ich es fur Ubertrieben, die En _oIIe.n, angemessen zu rege!n, daf3 aber eine.Vermengung ver
scheidung daran aufzuhgingen, ob die Verweisung éusdrUc raglicher Formulierungen mit unklaren Verweisungen auf ge-

lich auch § 531 Abs. 2 BGB erfalt. Die Auslegung — und zwar etzliche Regelungen rasch ins Verderben fuihren kann.

schon die Wortlautauslegung — ergibt doch wohl eindeutig,, Gestattet sei noch die Anmerkun :
- . A . g, dal es im Fall, der dem
daB auf die ganze Vorschrift des § 531 BGB verwiesen wurdeg sy i) zugrundelag, m. E. zwingend erforderlich gewe-

Und (;iie It_JektUre von §. 531 .BGB grgit()jt, daf3 Qie_r eigentliggsen ware, den Vertrag Uber die Schenkung des Kaufpreises
gerade Absatz 2 gemeint sein muf3te, da nur darin etwas Ubgp ., gesetslichen Vertreter an den Minderjahrigen mit dem
die Rechtsfolgen des verwirkten Ruckforderungsanspruch§/ertrag iiber den Kauf des Grundstiicks durch den Minder-

steht. Mit etwas" gutem Willen hatte diese Klippe also um‘jeihrigen mitzubeurkunden (jedenfalls, wenn die Schenkung
schifft werden kdnnen. noch nicht vollzogen war), wobei im Grundstiickskaufvertrag

3. Andererseits ist aber zu bedenken, daf sich der Minderauf einen Schuldbeitritt des gesetzlichen Vertreters (des
jahrige im Vertrag zur Mitwirkung an der Ruckibertragung Schenkers) Wert zu legen wére. Dies gleich aus mehreren
verpflichtet hatte. M. E. konnte es nicht dahinstehen, ob diesGriinden: Erstens besteht wohl ein rechtlicher Zusammen-
die Erforderlichkeit der vormundschaftsgerichtlichen Geneh-hang zwischen Kauf und Schenkung — der Minderjahrige

migung begriinden konnte. Ich meine nein. Zwar ist es nichwviirde das Grundstick ohne die Schenkung nicht kaufen.
von der Hand zu weisen, dal3 bei Nicht-, Schlecht- oder verZweitens hat andernfalls der Minderjahrige keine Gewil3heit,

spateter Erfillung der Rickibertragungsverpflichtung (nachdaR die Schenkung erfiillt wird, er also den Kaufpreis bezah-
Eintritt der Bedingungen, die den Glaubiger zur Rickforde-len kann. Drittens hat der Verk&aufer sonst keinen zahlungs-
rung berechtigten) Schadenersatzanspriiche drohen, fir df@higen Kaufpreisschuldner. Und viertens halte ich es fir aus-
der Minderidhrige auch mit seinem sonstigen Vermdgengeschlossen, dall der Kaufvertrag vormundschaftsgerichtlich
haftet. Aber das ist beim vorbehaltenen Wohnungsrecht odegenehmigt werden kann, wenn nicht der MittelzufluR qua

Nie3brauch, bei denen das Bestehenbleiben des rechtlichedchenkung an den Minderjéhrigen verbindlich — durch Be-

Vorteils bejaht wird, nicht anders, denn auch die hieraus sichurkundung der Schenkung — gewébhrleistet ist.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Blaurock, Handbuch der Stillen Gesellschaft, 5. Aufl. wird schliel3lich die — der stillen Gesellschaft artverwandte —
1998, Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln, 792 Seiten, Unterbeteiligung, wiederum sowohl in gesellschafts- als auch
DM 238,— steuerrechtlicher Hinsicht (S. 659-708). Fir den Kautelarjuri-

sten erfreulich ist nicht zuletzt die (Wieder-)Aufnahme zweier
ertragsmuster im Anhang, betreffend die typische und die
typische stille Gesellschaft.

Sollte sich ein Notar das ,Handbuch der Stillen Gesellschaft'
von Blaurock anschaffen? Dies héngt sicherlich entscheiden
davon ab, inwieweit man mit der Gestaltung stiller Gesell-
schaftsvertrage zu tun hat bzw. zu tun haben méchte. Da dédritikpunkte lassen sich nur wenige finden. So wird bei der
Vertrag Uber die Errichtung einer stillen Gesellschaft im Darstellung der Nichtanwendbarkeit des AGBG (a.a.O.
Regelfall nicht beurkundungspflichtig (zu Ausnahmen a.a.O.Rdnr. 442) die Diskussion tber die Folgen der der Schaffung
Rdnr. 436 ff.) und auch nicht im Handelsregister einzutragerdes § 24 a AGBG zugrundeliegenden EG-Richtlinie auf die
ist (Ausnahme: AG als Geschaftsinhaberin), wird der Notarstille Gesellschaft lbergangen (vgl. hieRaland{ BGB,
hierzu nicht mit derselben Selbstverstandlichkeit als juristi-§ 24 AGBG, Rdnr. 4). Bei den UberlegungBlaurockszur

scher Berater hinzugezogen, wie es fiir die Grundung vorunwirksamkeit von Buchwertklauseln in bestimmten Fallen
Kapitalgesellschaften der Fall ist; aufgesucht wird hier wohl(a.a.O. Rdnr. 515 + 921) wird auf die neuere Rspr. des BGH
in erster Linie der Steuerberater. Neben den steuerrechtlichefierzu nicht eingegangen (v@laumbach/HoptHGB, § 138,
Fragen besteht aber haufig auch in gesellschaftsrechtlicheRdnr. 36). Beim Vertragsmuster Uber die Errichtung einer
Hinsicht erheblicher Beratungsbedarf, nicht zuletzt im Hin- typischen stillen Gesellschaft (a.a.O. im Anhang) erscheint
blick auf die gebotene Abstimmung des stillen Gesellschaftsder Anwendungsbereich des Wettbewerbsverbots zu Lasten
vertrags auf die Rechtsform und Ausgestaltung des beteiligtetder als Geschéftsinhaberin fungierenden OHG (8 15 des
Geschéftsinhabers. Gerade bei der stillen Beteiligung an einevusters) vor dem Hintergrund fraglich, daR unter Beriick-
GmbH oder AG, die vor allem auch in steuerlicher Hinsicht sichtigung von § 8 des Musters, wonach das Bilanzergebnis
nutzbringende Gestaltungen erméglicht (z.B. verbesserte Verder OHG fiir die Gewinnbeteiligung des stillen Gesellschaf-
lustverrechnungsmdglichkeiten; Schiitt-aus/Hol-zurlick-Ver-ters maRgeblich ist, doch eigentlich samtliche (einschlieRlich
fahren; vgl. a.a.0. Rdnr. 1550 ff.), stellt der Notar insoweit der ,konkurrierenden“) Geschéftsaktivitaten auch fiir Rech-
eigentlich einen idealen Ansprechpartner dar. Und um esung des stillen Gesellschafters erfolgen; sinnvoll diirfte ein
gleich vorwegzunehmen: Der ,Blaurock bietet dem hiermit Wettbewerbsverbot zu Lasten des Geschéftsinhabers daher
befaliten Notar fir nahezu samtliche in diesem ZusammenregelméaRig wohl nur bei einem Einzelkaufmann sein (bzw.
hang auftretenden Fragen einen ergiebigen und kompetentesytl. zu Lasten der Gesellschafter/Geschaftsfiihrer der als
Ratgeber, mit dessen Hilfe auch spezielle Probleme bei degeschaftsinhaberin fungierenden Handelsgesellschaft). Des-
Vertragsgestaltung gemeistert werden knnen. weiteren sind Gewinne und Verluste aus Abgangen von

Das ,Handbuch der Stillen Gesellschaft ist nunmehr knappAnlagevermégen nach § 8 Abs. 2 lit. f des Musters in gerin-
10 Jahre nach der Vorauflage neu erschienen und stellt digerem Umfang von der Gewinn- und Verlustbeteiligung des
wohl umfassendste und aktuellste Abhandlung zur stillen(typischen) stillen Gesellschafters ausgenommen, als dies
Gesellschaft dar, die derzeit angeboten wird. Besonders hefiach den Ausflihrungelaurocksa.a.O. Rdnr. 869 f. nahe-
vorzuheben ist, daB sich die Darstellung nicht nur auf dieliegt; auch die vorBlaurockinsoweit propagierte nachtrag-
gesellschaftsrechtlichen Grundlagen und Besonderheiten bdiche Korrektur i. R.d. Auseinandersetzung (a.a.O. Rdnr. 874)
schrankt, sondern auch die steuerliche und bilanzrechtlichéndet im Muster keinen Niederschlag (vgl. § 14). Beim Ver-
Seite ausfilhrlich behandelt. Dabei werden an die steuer- unlagsmuster Uber die Errichtung einer atypischen stillen
bilanzrechtlichen Vorkenntnisse des Lesers keine (zu) hoheBeteiligung fallt auf, dal® sich die Beteiligung des stillen
Anforderungen gestellt, so daR das Handbuch auch zur AnGesellschafters i. R. d. Auseinandersetzung neben der Riick-
eignung steuerrechtlicher Grundkenntnisse auf dem Gebigtahlung seines Einlageguthabens auch auf samtliche stille
stiller Beteiligungen genutzt werden kann. Reserven — unabhé&ngig vom Zeitpunkt ihrer Entstehung —
Im einzelnen behandelt das Handbuch im Anschlu an aIISarStreth (814 des Musters); oftmals ddrfte hier wohl

gemeine Uberlegungen zur Rechtsformwahl (S. 1-15) didy’ die Beteiligung an stillen Reserven angemessen sein,

méglichen Motive fur eine stille Gesellschaft (S. 16-31). died'e wahrend der Laufzeit der stillen Gesellschaft gebildet

gesetzlichen Rahmenbedingungen der stillen Gesellschaft i\rﬁvurden.

anderen Landern (S. 34-52) sowie die zivil- und handelsNicht in den Verantwortungsbereich des Autors, sondern
rechtlichen Grundlagen (S. 53-412) einschlieBlich der Wirk-(insb.) des so &nderfreudigen Steuergesetzgebers fallt, dal
samkeitsvoraussetzungen, des notwendigen und moglichemotz der Aktualitat des Werks die steuerrechtlichen Aus-
Inhalts des Gesellschaftsvertrags, der Bilanzierung, der Insolfiihrungen an einigen wenigen Stellen bereits tiberholt sind,
venz eines Gesellschafters (auch unter Beriicksichtigung dego hinsichtlich der (zwischenzeitlich abgeschafften) Gewerbe-
neuen InsO) und der Umwandlung beteiligter Rechtstréagerkapitalsteuer (a.a.O. Rdnr. 1623 ff.). Kaum vermeidbar sind
Es folgen die steuerrechtlichen Grundlagen (S. 413-658pei einem solchen Handbuch wohl auch gelegentliche Wieder-
einschlieBlich der Behandlung der atypischen stillen Beteili-holungen und an manchen Stellen eine gewisse Unlbersicht-
gung (,Mitunternehmerschaft), der stillen Familiengesell- lichkeit; wiinschenswert wéaren insoweit eine Vervollstandi-
schaft und der GmbH & Still, wobei neben der Einkommen-gung/Erweiterung des Stichwortverzeichnisses und verstarkt
steuer auch die Korperschaft-, Gewerbe-, Umsatz-, Erbschaftgegenseitige Verweisungen, so z.B. hinsichtlich der Erlaute-
Schenkung-, Grunderwerb- und Grundsteuer angesprocherungen zum Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen
werden, ferner das internationale Steuerrecht. DargestellGenehmigung, auf die im Stichwortverzeichnis lediglich
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unter dem Stichwort ,Minderjahrige” auf die Rdnr. 1289 ff. des KollegerVossiugDNotZ 1989, 717), wurden dagegen in
verwiesen ist, wohingegen die hauptsachlichen Ausfuhrungemrfreulicher Weise bericksichtigt.

unter den Rdnr. 452 ff. zu finden sind. Angeregt flir eine Neu-Der _Blaurock® fiihrt zu Recht den Titel ,Handbuch der

auflage sei schlieflich eine Erweiterung der AUSfljhrunge%tillen Gesellschaft* und ist — nunmehr wieder aktualisiert —

Uber die Einraumung stiller Beteiligung an Angehorige im auf diesem Gebiet ohne echte Konkurrenz. Wer nur gelegent-
Wege der vorweggenommenen Erbfolge, e|nem.der Wes.enﬁich ein einfaches ,Standard“-Muster zur stillen Gesellschaft
lichen Anwendungsfélle der stillen Gesellschaft; zwar Smderstellen mu und sich — wenig empfehlenswert! — mit dieser

die Voraussetzungen fir die steuerliche Anerkennung stiller ; . e "
Familiengesellschaften ausfiihrlich dargestellt, doch fehlt e Geselischaftsform nicht eingehender beschaftigen mochte,

- ", ommt auch mit den gangigen Formularbiichern und den
an naheren Ausfuhrungen zur Ausgesta_ltung des Zngrund%'arin enthaltenen Erlauterungen aus (z.B. Minchner Ver-
liegenden Schenkungsvertrags und damit zusammenhangey)- -

der Auflagen bzw. Gegenleistungen, z.B. zum (Vorbehalts-) agshandbuch, Bd. 1, GesR, Teil VIII.; Steuerliches Vertrags-

NieRbrauch an einer stillen Beteiligung. Sehr knapp gehalterl%Jnd Formularbuch, Teil A.14). Zur Klarung spezieller Frage-
sind auch die Erlauterungen zur Erbschaft- und Schenkun tellungen und fur individuelle Vertragsgestaltungen auf dem

steuer, insb. zur unterschiedlichen Behandlung der typischggzggltssﬁgfti dBaeg;[gggr?rllgi?n |§;tggﬁrl,i,?handbuch der stillen

und atypischen Beteiligung hinsichtlich der 8813 a, 19 a
ErbStG. Einige Anregungen des Rezensenten der Vorauflage, Notarassessddr. Gerald Weig| Miinchen

Deutsche Notar-CD, Edition 1/1998, Verlag C.H. |

Beck, MUnchen, Vorzugspreis fiir Abonnenten der Die CD kann unter Windows 3.x oder Windows 95/NT instal-
DNotZ: DM 998,~ liert werden. Die Installation ist einfach auch fur jemanden,
der nicht Gber Computererfahrung verfiigt. Nicht auszu-

Jedenfalls fiir denjenigen, der auch seine tagliche Arbeit im'schliefSen ist jedoch, daR fiir einzelne Funktionen Anderungen

mer wieder anhand von Literatur und Rechtsprechung tber;, Windows-Programm durchzufiihren sind. So muRte ich
pruft, muR es ein faszinierender Gedanke sein, jeweils Ube{ .

- - S . ; ststellen, daf3 bei mir in der Maske ,Suche im einfachen
zehn Jahrgange der bisher wichtigsten Notarzeitschriften unﬂ(/leodus“ dort wo es \Volltext* heiRen miiRte. nur Vollte®

zusatzlich die verdffentlichten Gutachten des deutscheryi,ny yng ich vor allem einzelne Suchfelder nicht beschreiben
Notarinstituts auf einem Blick — bzw. ,Klick” zur Verflgung | jnnte. Uber die Hotline des Beck-Verlagesirde mir mit-

zu haben und nach beliebigen Begriﬁen du__rchsuchen ZYeteilt, daR die Bildschirmeigenschaft auf kleinere Symbole
kénnen. Wer kennt nicht das frustrierende Gefiihl, wenn ma der eine hohere Aufldsung umzustellen sei. Wie das geht

sich sicher zu erinnern glaubt, daf3 es doch vor einiger Zeit Zy,pa ich dann wiederum tber meine Computer-Firma® er-
einem bestimmten Problem eine Entscheidung oder eineg . (bei Windows 3.11 muB in deF Hauptgruppe ,Win-
Aufsatz gegeben hat, die Fundstelle aber nicht mehr ermitte"&ows-Setup“ aufgerufeﬁ und dort im Bereich Anzeige‘:’l‘]ber

kann? In We!phem Qahr war es et_wa,_wo war das ve_r('jffentaie Option ,Systemeinstellung andern* auf ,kleinere Schrift”
licht? Man blattert die Inhaltsverzeichnisse der versch|edenerée‘-3-mdert werden) und schon ging's, wenn auch leider eben
Zeltschnften. durch — nicht alle haben Mehrthresregster “mit einer kleineren Schrift auf dem gesamten Bildschirm.
und argert sich — wenn deren Aufbau immer wieder wechselt.

Trotzdem hat die Suche nicht jedesmal Erfolg; manchmal beKlickt man die CD mit einem Doppel-Maus-Klick &n
zieht sich die Erinnerung auch — nur — auf ein obiter dictumgrscheint eine Suchmaske und zwar ,Suche im einfachen

das nicht in den Leitsatz und auch nicht in das InhaltsModus® mit finf Suchfeldern, in welcher die Kriterien einge-
verzeichnis eingegangen ist. Mit der jetzt neu erschienenefi€ben werden kénnen, nach denen die Suche durchgefhrt
CD-ROM kénnen die erfalten Zeitschriften und Gutachtenwerden soll.
praktisch auf jedes einzelne Wort abgesucht werden. Das Suchfeld ,Volltext wird das in der Praxis sicherlich
meistverwendete sein. Hier kdnnen beliebige Begriffe einge-
geben werden wie z. B. Anderkonto, Altlast, Testaments-
vollstrecker usw. Ist ein Wort eingegeben, sucht die CD alle
gespeicherten Daten auf dieses Wort ab und zwar entweder
— DNotZ: ab 1981 die wesentlichen Leitsatze, ab 1996 derdadurch, daR mit der Maus das Feld ,Suchen* angeklickt wird
volle Text oder durch Driicken der Taste ,Return”. In der Suchmaske
— BWNotZ: ab 1986 der volle Text wird dann die Anzahl der ,Treffer" angezeigt, also die Anzahl
der Dokumente — Urteile, Aufsétze, Gutachten usw. — in

- c';/”ttBaﬁ/Ngt ?b 1970 die wesentlichen Leitsatze, ab 19864enen das gesuchte Wort vorkommt. Bei nicht véllig ausge-
er volle Text,

— MittRhNotK: ab 1986 der volle Text, 2 Die Telefonnummer erhalt man, sobald man sich hat registrieren

— DNotl-Report: ab Erscheinen im Jahr 1993 der volle Text. Igﬁﬁﬁg ﬁ”dfg, Uber die Funktion Hilfe unter ,Einfuhrung in die

3 Das Arbeiten mit der ,Maus“, insbesondere auch der ,Doppel-
Klick®, sind fur manchen sicher am Anfang etwas gewdhnungs-
E— bedurftig, aber schnell erlernbar. Hilfreich sind hier ,Mause*, die
1 Bereits der Bericht der Bundesnotarkammer fiir das Jahr 1994 — uber drei Tasten verfigen. Hier kann, sofern man tber einen ent-
man findet ihn, wenn man auf der CD-ROM unter dem Stichwort  sprechenden Maus-Treiber verfugt, festgelegt werden, daR tber
,CD-ROM* eingibt — wird der Plan, eine notarspezifische CD-ROM  Antippen der mittleren Taste die Funktion ,Doppel-Klick* erreicht
herauszugeben, erwahnt. wird.

Nach mehrjahriger Vorbereituhdnat das Deutsche Notar-
institut C.H. Beck eine CD-ROM herausgebracht, auf der
folgende Dokumente gespeichert sind:
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fallenen Suchbegriffen wird regelméaRig eine sehr hohe An-anleitung nur unzureichend, wie hier zu verfahren ist. Die
zahl von Treffern erzielt. Gibt man etwa — dem Beispiel derSuche nach § 2065 kann in den Feldern ,Volltext* und ,Nor-
Bedienungsanleitung folgend — das Suchwort ,Notarandermenkette” erfolgen. Sucht man Uber letzteres, werden jedoch
konto“ ein, werden immerhin 202 ,Treffer" gefunden. Will nur Gerichtsentscheidungen ermittelt, bei denen in der ,Nor-
man diese ansehen, wird darauf hingewiesen, daf} zur besseenkette” vor dem Leitsatz, in der Ublicherweise die wichtig-
ren Ubersicht die Suchanfrage genauer spezifiziert werdesten von der Entscheidung erfaRten Gesetzesstellen aufge-
sollte. Dies kann dadurch geschehen, daf} ein weiterer Suclfidhrt sind, 8 2065 genannt ist. Dessen muf3 man sich bei der
begriff eingegeben wird, z. B. Kaufpreis. Dann werden alle Suche (ber dieses Feld bewuR3t4ein

Dokumente angezeigt, in dem die beiden Worter ,Notar-pje Gegetzesstelle kann aber auch tber das Feld ,Volltext*
anderkonto* und ,,Kaufprels ersch_emen, das sind _'_mmerh'n_gesucht werden. Gibt man allerdings lediglich § 2065 ein,
auch noc.h 140. Die Staqdard-EmsteIIung verknupft ZWel\yerden alle Dokumente angezeigt, in denen die Zahl 2065
Suchbegriffe, ohne daf3 dies gesondert eingegeben Werdeé}scheint, moglicherweise auch nur als Seitenzahl. Die Ver-

mufte, automatisch mit ,und”, zeigt somit alle Dokumente kniipfung ,§ neben 2065* hilft nicht, da nach dem Paragra-

ar, in denen die beider?_gesutihteq Worter vor_kommen (”FEI(‘{Dhenzeichen nicht gesucht wird, wohl aber die Verkniipfung
interne Standardverkntpfung®). Diese kann Uber ,Operator* 5=\ cban BGB

in der Suchmaske geadndert werden, z. B. in ,oder". Dann

werden alle Dokumente angezeigt, in denen einer der beideRarliber hinaus gibt es eine Vielzahl von weiteren Suchmaég-
Suchbegriffe erscheint, was etwa bei synonymen Begriffedichkeiten, die hier jedOCh nicht einzeln angespl‘ochen werden
sinnvoll sein kann. SchlieRlich steht der Operator ,ohne zursollen. So kénnen z.B. durch Eingabe im Suchfeld ,Gericht*
Verﬁ]gung, durch den bestimmte Begriffe bei der Suche aushur EntSCheidUngen eines bestimmten Gerichts, z.B. des

geklammert werden konnen, wie zum Beispiel alle Landge-BGH gesucht werden; man kann Dokumente anzeigen, deren

richtsentscheidungen (Gericht: ,ohne Ig*). Fundstelle in einer von der CD erfal3ten Zeitschriften bekannt
ist, oder Entscheidungen, deren Datum man kennt, etwa wenn

man Uber die gleichzeitig zitierte Fundstelle nicht verfigt

oder die angegebene Fundstelle unrichtig ist und man wissen

Eine in der Praxis wichtige weitere Einschrankungsmaoglich-
keit eréffnen die sogenannten Abstandsoperatoren ,neben
und ,nahe”. Schreibt man etwa zwischen die Worte ,Notar-y ‘op die Entscheidung nicht doch in einer der auf der
anderkonto® und ,Kaufpreis® den Operator ,nahe10", so wer- cp.RoM gespeicherten Zeitschriften versffentlicht wurde.
den alle Dokumente gesucht, bei denen die beiden Begriffe ] . o o )
,Notaranderkonto* und ,Kaufpreis* so nahe nebeneinander-Di€ Suchbegriffe konnen ubrigens auch voIIstand!_g mit
stehen miissen, daR sie hichstens zehn Worte voneinand§ieinbuchstaben eingegeben werden, z.B. bgh. Im Gbrigen
getrennt sind. Dies ist in nur noch 59 Dokumenten der FallSollten die _Suchbegrlffe natl'JrI_lch richtig geschrieben vv_erdfen,
Bei der Arbeit mit diesen Abstandsoperatoren ist iibrigensda sonst die Suche erfolglos ist. Der Computer denkt ja nicht
wichtig, daR zwischen dem ,nahe“ oder ,neben“ und der Mite.

anschlieRenden Zahl kein Leerschritt steht. Darauf sollte auch

die Bedienungsanleitung ausdriicklich hinweisen. Das Bei- 1.

spiel auf Seite 30 ist sogar falsch gedruckt (richtig: Seite 46) Durch Anklicken des Feldes ,Anzeige* bzw. durch ,Return*

Auf der anderen Seite kann es sinnvoll sein, den einzelne}/erden dann alle gefundenen Dokumente im Bildschirm an-
Suchbegiff als solchen auch zu erweitern. Man mug sich imd€Zzeigt. Hierzu werden im Bildschirm gleichzeitig mehrere
mer bewuRt sein, daR der Computer nicht mitdenkt. Ist aleiten dargestellt, die zum Teil Uberlappen, ahnlich wie Spiel-

Suchbegriff etwa ,Notaranderkonto* eingegeben, so wird einkarten, die man in der Hand halt, nur daf? die Rander parallel
Dokument, in dem lediglich das Wort ,Anderkonto* er- verlaufen. Bei der Standardeinstellung erscheint auf dem

scheint, ebensowenig angezeigt wie das Wort Notaranderlinken, halbabgedeckten Fenster der Autor bzw. das Gericht,

konten®. Hier hilit meist das sog. Trunkieren weiter. Dabei daneben der ,Titel" und auf der rechten Halfte des Bild-
wird lediglich ein Teil des Suchbegriffs eingegeben und mitSchirms bereits der Text des ersten aufgefiihrten Dokuments.
einem ,** versehen — wiederum ohne Leerschritt dazwischenAuf der Seite ,Autor/Gericht‘ werden die Autoren in wenig

— also etwa ,Notaranderkont*. Dadurch werden auch Doku-sinnvoller Weise nicht beginnend mit ihrem Nachnamen auf-
mente angezeigt, in denen das Wort ,Notaranderkonten‘gefiihrt, sondern mit Titel, Vornamen und Nachnamen, also
erscheint. Das Zeichen ,** kann auch am Anfang oder wasetwa Notar Prof. Dr. XY, so daR man bei der Standardeinstel-
allerdings praktisch wohl selten aktuell wird — in der Mitte lung dadurch, daR die Seite von der nachsten Seite teilweise
eines Wortes stehen, mehr als zwei Sterne kénnen jedoch itberdeckt ist, nicht einmal mehr den Vornamen voll erkennen
einem Suchbegriff nicht verwendet werden. Sollen alle Doku-

mente angezeigt werden, in denen ,Notaranderkonto* oder———

~Anderkonto“ erscheinen, miissen beide Begriffe eingegebernt Dieses Feld fiihrt in der Bedienungsanleitung iberhaupt ein Schat-
und mit ,oder* verkniipft werden. tendasein. Es wird bei der Vorstellung der Suchmaske auf Seite 17

. L o . . tiberhaupt nicht erwéhnt, kommt auch im Inhaltsverzeichnis nicht
Das Auswahlen der richtigen Suchkriterien wird wohl eines vor und ist auf Seite 47 unter ,Feldoperator* in einer fur ,Com-

der fur die Praxis wichtigsten Probleme sein, insbesondere puterlaien nicht einfachen Weise dargestellt.
dann, wenn sich ein zur Losung anstehendes Problem nich¢ Die Verkniipfung mehrerer Suchbegriffe mit Anfiihrungszeichen,
auf einen ,einfachen Nenner“ bringen laRt. Hier kann die zu- etwa ,2065 BGB", die bei anderen CD's vorgesehen ist, ist
séatzliche Eingabe von Gesetzesstellen, also von Paragraphendagegen hier nicht maglich.
hilfreich sein. Die juristische Tradition, zur Begriindung sei- ° Erstaunlicherweise wird man trotzdem gelegentlich auch mit
ner Ansicht die entsprechenden Gesetzesparagraphen zu zitie-€inem falsch geschriebenen iuchbegriff einen Treffer landen, etwa
ren, ist ja ungebrochen. Werden etwa Dokumente zu der Frage VNN man nach terstament* sucht und feststellen muB, daf im
. . Leitsatz der Entscheidung DNotZ 96/302 ein solches Wort vor-
gesucht, ob der Vorerbe die Person des Nacherben bestimmen syt in diesem Leitsatz ist gleich noch ein weiterer Schreib-
kann, bietet sich an, nach den Begriffen ,Nacherb** und fenler enthalten. Das sind seltene Falle, aber keine Einzelfalle, die
»8 2065" zu suchen. Leider erfahrt man in der Bedienungs- doch wohl vermeidbar wéren.
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kann. Geht man allerdings mit dem Pfeil im Bildschirm kurz Klickt man sie mit der Maus an, erscheint das angeklickte
oberhalb des Namens, so wird der gesamte Name mit debokument im Bildschirm, also etwa der zitierte Aufsatz in

Zeitschriftenstelle der Veroffentlichung in einem sich auto- einer anderen Zeitschrift. Dabei kénnen auch Texte in den
matisch 6ffnenden Hilfsfenster angegeben. Bildschirm geholt werden, die sich auf anderen CD’s der

Die Rander der einzelnen Seiten lassen sich mit Maus-Klick "2 Beck befinden (Beck Connect_lvny), n.gturllch nur,“
verschieben, so dal man die entsprechende Seite vollstéan nn die entsprecheno_lg CD' z. B'. die ,ZSchonfe_Ider CD. '
sieht. Bestimmte Grundeinstellungen kann man auch — un§" entalls ordnungsgemal& mstall@rt ist. Wird an d|es__e Weise
das Verfahren ist schneller — durch Anklicken entsprechende?'n af?defes Dokument im Bildschirm angezeigt, verlagt man
Symbole in der Symbolleiste erreichen. Insbesondere kanfi|€rdings das aktuelle Suchprogramm. Um hierauf zurdick-
die Seite, auf der das angezeigte Dokument erscheint, auf df ukqmmen, muR es neu aufgerufen werden, was jedoch rela-
ganze BildschirmgréRe ausgedehnt werden, was das Lesdl einfach und schnell geht.

erleichtert. In diesem Bereich laft sich Ubrigens auch dieDie gefundenen Dokumente kénnen auch ausgedruckt wer-
SchriftgréBe zwischen 75% bis 200% verkleinert oder ver-den. Das ist allerdings mit Schwierigkeiten verbunden, wenn
groRert gegeniber der Standardeinstellung dndern und atie Computer-Konfiguration standardmafig so eingestellt ist,
eigener Standard abspeichern, um die Lesbarkeit der DokudaR sie nicht aus dem Windows-Programm druckt, insbeson-
mente im Bildschirm weiter zu verbessern. Der oben er-dere wenn die sonstige Arbeit — etwa das verwendete Schreib-
wahnte Anzeigemodus nach Titel, Vorname, Nachname etcprogramm — nicht tiber Windows lauft.

lant sich dagegen nicht standardméaRig verandern, sonderfu
mufl3 jeweils neu eingerichtet werden, da bei einem wieder
holten Aufruf die Uberdeckung des Namensfeldes wieder be
steht. Insofern wére eine Verbesserung der Software flr de
Bearbeiter sehr hilfreich und erfreulich, wenn standardmani
auf eine Reihenfolge umgestellt werden wiirde, die zuerst de
Nachnamen, dann den Vornamen und zuletzt Titel bzw. Beru
der Personen ausweisen wirde.

den Dokumenten kénnen schlief3lich selbst Anmerkungen
gemacht werden, vergleichbar mit den Randvermerken, die
man sich in den Zeitschriften oder Kommentaren macht.
Biese Anmerkungen bleiben auch bei der Installation eines

pdates, bei welcher die CD auf den neuesten Stand gebracht

ird, erhalten, da sie auf der Festplatte gespeichert werden.
Anmerkungen zum Dokument kdnnen nur geschrieben wer-
den, wenn die Anzeige des Dokuments selbst nicht die ganze
Wenig praxisnah erscheint es auch, daR die gefundeneBildschirmflache in Anspruch nimmt. Die Frage, wie eine
Dokumente nach ihrem Erscheinen in den verschiedeneAnmerkung wieder geloscht wird, ist in der Bedienungsan-
erfaRten Zeitschriften sortiert sind. Es werden zuerst allgeitung leider nicht behandelt.

Entscheidungen in der DNotZ angezeigt, dann die in defgjne weitere Funktion, welche die CD bietet, ist schlieRlich
MittBayNot usw. Diese Unterscheidung wird in der Praxis qas Kopieren. Damit kann ein Textteil oder das gesamte
selten von Bedeutung sein. Zudem erfolgt die Sortierung zeitpokument iber die Zwischenablage in die Textverarbeitung
lich gesehen in aufsteigender Linie, es wird also erst digypertragen werden. Voraussetzung dafiir ist natirlich, daR die
alteste Entscheidung aufgefiihrt. Dies kann Uber den MOd_Uﬁweiligen Programme kompatibel sind. Die Falle, in denen

»Sortieren” durch Anklicken des entsprechenden Symbols ingiese Maglichkeit eingesetzt wird, dirfte jedoch in der nota-
der Symbol-Leiste geandert werden. Die sinnvollste Sortievig|len Praxis eher gering sein.

rung ist m.E. nach Datum oder Jahrgang und zeitlich abstei-

gend, so dal jeweils die jingste Entscheidung als erste ge-

nannt wird. Es ist jedoch leider nicht moglich, diese Art des .

Sortierens als Standard abzuspeichern, d.h. diese Art der Auburch die CD werden praktisch die aufgenommenen Zeit-

listung der gefundenen Dokumente mul3 bei jeder Suche neschriften und der DNotl-Report zu einem einzigen groRen

vorgegeben werden, da der Bildschirm nach dem SortieremNachschlagewerk zusammengefafit. In ihm werden die Texte
nicht die gewahlte Bildschirmaufteilung beibehalt, sondernplatzsparend gespeichert. Der entscheidende Fortschritt be-
zur Standardaufteilung zurtickkehrt. Auch dies sollte bei einekteht aber darin, daR — wie im einzelnen geschildert — die
Uberarbeitung der Software berucksichtigt werden. Texte nach beliebigen Begriffen und anderen Kriterien durch-

Die gefundenen Dokumente kénnen auf drei verschieden§Ucht werden kénnen und zwar unvergleichlich schneller
Weisen angezeigt werde: Einmal als ,Dokumenteniibersicht+Und vor allem zuverlassiger, als dies mit einem noch so gut
die allerdings wenig informativ ist. Sie gibt bei der Recht- bearbelteten gedrucktgn Inhalltsverzelchnlls moglich ist. In
sprechung lediglich die Zeitschriftenstelle an, in der das Ur-Unsereér — jedentalls im fachlichen Bereich — doch recht
teil abgedruckt ist. Eine bessere Ubersicht ergibt die Ansichfchreibfreudigen Zeit gibt es kaum ein praxisrelevantes

JLeitsatz/Abstrakt‘. Zusétzlich 1aRt sich natirlich auch der Thema, d&_‘s ni(_:ht in der eins_,chlégigen Rspr. und Litera’_[ur
Vollitext abrufen, soweit er gespeichert ist. behandelt ist. Hier freut man sich wohl zum ersten Mal unein-

geschrankt dartiber, daR es so viele ,Notarzeitschriften” gibt.
In der angezeigten Entscheidung sind die eingegebenen SucBrhéht sich dadurch doch die Chance, eine Frage beantwortet
begriffe schwarz unterlegt, um ihr Auffinden zu erleichtern. zy bekommen. Es wird wohl nicht mehr lange dauern und die
Zudem kann, was bei langeren Dokumenten inshesondergeD-ROM-Recherche wird aus der Arbeit des Notars nicht
Aufsatzen sehr hilfreich ist, durch Anklicken des Symbols mehr wegzudenken sein.
.nachster Treffer* jeweils die Dokumentenstelle hergeholt forderlich ist allerdi _ wie bei wohl allen technisch
werden, auf der sich das erste oder gegebenenfalls das nécﬁr- orderlich ISt allerdings — wie bel wonhi aflen technischen

ste Mal einer der gesuchten Begriffe befindet. Auf die gleiche euerungen -, dal3 man sich die Z..e't nimmt, d.'e. Handhabung
praktisch auszuprobieren und zu tben, um einigermaf3en si-

cher mit ihr umgehen zu kénnen, wenn sie im Alltag benétigt
wird. Dies wirde durch eine noch ausfiihrlichere gedruckte
In den angezeigten Dokumenten werden die Paragraphen urBkdienungsanleitung erleichtert, die auch dem ,Computer-
eine Reihe von zitierten Zeitschriftenstellen grin gekenn-laien“ einen sicheren Zugang verschafft. Die Zugriffsge-

zeichnet. Es handelt sich dabei um sog. ,Hypertextverweise“schwindigkeit als solche hangt im Ubrigen entscheidend von

Weise kann wieder zu den letzten ,Treffern“ zurtickgekehrt
werden.
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der Hardware ab, wobei die Schnelligkeit des CD-ROM Lauf-von 4,7 Gigabite, bald angeblich sogar 17 Gigabite. Auch die
werks und die Speicherkapazitat wichtig sind. Erschwert wirdRechner werden laufend schneller

der Einsatz teilwe_ise fUr diej_enigen, die ihr Textverarbe_i-Ob sich auf Dauer die CD bzw. DVD als Recherchemittel
tungsprogramm nicht uPer Wmd(.)ws. laufen lassen, da hleHurchsetzen wird oder ob hier die On-Line Dienste mit ihren
jeweils ein ,Umschalten* erforderlich ist. noch wesentlich erweiterten und vor allem jeweils aktuellen
Neben den aufgenommenen ,klassischen Notarzeitschrifterzugriffsmoglichkeiten den Vorzug verdienen, bleibt abzuwar-
sind in letzter Zeit eine Reihe zusatzlicher notarspezifischeten. Eine wichtige Rolle werden dabei sicher auch die jeweils
Periodika erschienen, wie die NotBZ oder die ZNotP. Zudemanfallenden Kosten und die Zugriffzeitespielen. Gedacht
gibt es weitere Zeitschriften, die viele notarspezifischewird auch bereits an eine Kombination von CD-Rom mit einer
Themen behandeln wie z.B. die ZEV. Es ware natirlich be-Onlineabfrage, wobei letztere nur fir die neuesten, auf der
gruRenswert, wenn auch diese Zeitschriften in Zukunft mit-CD-ROM noch nicht gespeicherten Daten verwendet wird.
aufgenommen werden konnten. Nach Auskunft des DNotl

werden hier bereits Verhandlungen gefuhrt. Ebenso erfreulich NotarDr. Klaus HoffmanpnAmberg, unter
wéare die Aufnahme der unveroffentlichten Gutachten des  Mitarbeit von Notarassessor§usanne Péllmann-Budnik
DNotl, die derzeit nur im Faxabruf erhaltlich sind. An der

Speicherkapazitat dirfte dies angesichts der rasanten techni-

schen Entwicklung nicht scheitern. Wahrend die CD-ROM 7 seit Jahren verdoppelt sich angeblich alle 18 Monate die Rechner-
eine Kapazitat von etwa 650 Megabite aufweist, soll dieses leistung.

Jahr noch eine neue ,Scheibe* auf den Markt kommen, dies Die bisherigen Erfahrungen mit dem EDV-Grundbuch machen
DVD - Digital Versatile Disc —, mit einer Speicherkapazitdt einen da eher skeptisch.

Graf von Westphalen/Emmerich/von Rottenburg, Ver- tierung und neue Rechtsprechung auf einer Linie. Die exten-
braucherkreditgesetz, Kommentar, 2., neubearb. Aufl., sive Anwendung des Gesetzes auf Birgschaft und Aval
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln 1996, 748 Seiten, (8 1 Rdnr. 80, 103, entgegen Gesetzesbegrindung und h.M.
geb. DM 168,—. und noch uber die in 8 1 Rdnr. 86 der Vorauflage vertretene

Position hinaus) ist nach der neuen Rechtsprechung fraglich.
Die erste Auflage des besprochenen Werkes hat sich ,deBei den Rechtsfolgen des Widerrufs eines Rahmenvertrages
Grundtendenz, den Verbraucherschutz zu intensivieren, mettiat der BGH (NJW 1997, 933) ausdriicklich gegen eine Riick-
verpflichtet [gesehen], als der zur Beliebigkeit neigendenabwicklung der Einzelvertrage (so aber § 2 Rdnr. 44 entgegen
Kautelarjurisprudenz.” der h.M.) entschieden.

Auch wenn dies im Vorwort der vorliegenden Neuauflage Beim Schuldbeitritt wird zutreffend differenziert (§ 1 Rdnr. 74:
nicht mehr wiederholt wird, diese sich vielmehr um ,wissen- Anwendbar nur bei Vertrag Glaubiger-Beitretender). Zutref-
schaftliche Prézision und praxisgerechte Interpretation“fend und in Ubereinstimmung mit der h.M. wird ein eigen-
beminht, erstrebt die Kommentierung doch ,ein maglichststandiger Schutz des nur iiber § 1357 BGB mitverpflichteten
hohes MaRR an Gerechtigkeit und Schutz zugunsten deghegatten verneint. Insbesondere miissen ihm gegeniiber
Verbrauchers” durch eine tendenziell weite Auslegung desyveder die Form- und Inhaltsvorschriften des § 4 VerbrKrG
VerbrKrG. Die damit verbundene Einschrankung der Inhalts-peachtet werden, noch muR ihm eine eigene Widerrufsbeleh-
freiheit des Vertrages bereitet dem Praktiker Probleme, auchung erteilt werden (§ 1 Rdnr. 83). Dann allerdings sollte der
und gerade demjenigen, der nicht ,beliebige” Vertrage gestalnur tiber § 1357 BGB mitverpflichtete Ehegatte auch nicht in
tet, sondern — seinem gesetzlichen Auftrag entsprechend § 7 Rdnr. 118 erwahnt werden, weil er gerade kein eigenes
auch dann dafiir sorgt, dal ,ungewandte und unerfahrengiderrufsrecht hat. Bei der Schuldilbernahme wird die An-
Beteiligte nicht benachteiligt werden” (8 17 Abs. 1 Satz 2 wendung des VerbrKrG zutreffend nur bei § 414 BGB bejaht,
BeurkG), wenn das VerbrKrG nicht gilt. Die Kommentierung wéahrend es auf § 415 BGB nur (iber § 18 Satz 2 VerbrKrG an-
unternimmt es, der Praxis in dem ,als undurchdringlich zuwendbar sein soll, wenn die Schuldiibernahme auf Initiative
bezeichnenden Dschungel einen Weg zu weisen®. des Kreditgebers erfolgt. Dies ist jedenfalls in der notariellen

Dazu muRten die Kommentatoren auch nach sechs Jahrdif@Xis eher die Ausnahme (anders § 1 Rdnr. 79). Was dann
Gilltigkeit des VerbrkrG noch in vielen Punkten vélliges 'M Fall des 8 415 BGB gelten soll, ist dem Rezensenten
Neuland betreten. lhre in § 1 Rdnr. 71, 73 vertretene Ansichticht klar geworden. Das Urteil BGHZ 129, 371, in dem der
die personlichen Anwendungsvoraussetzungen des Verbrkr(@GH grundsétzliche Ausfuhrungen zur Anwendbarkeit des
muRten in der Person des mitverpflichteten Dritten vorliegen YErPrKrG auf die Schuldubernahme gemacht hat, wird leider
wurde vom BGH zum Schuldbeitritt mehrfach bestatigt (vgl. Nicht zitiert.

MittBayNot 1997, 163), zur Birgschaft vom BGH (NJW Ob der Verbraucherschutz es gebietet, dall bereits die
1998, 1939) und vom EuGH (NJW 1998, 1295) aber nichteinmalige Gewéahr eines Zahlungsaufschubs durch einen
Ubernommen. Hinsichtlich des Kindigungsrechts gegenubeKleinunternehmer unter das VerbrKrG fallt (so § 1 Rdnrn. 2,
dem Mitverpflichteten (8 12 Rdnr. 53; dazu jetzt OLG Celle 23, entgegen OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, 759), er-
v. 29.1.1997, 2 U 38/96), der mehrfachen Existenzgrindungcheint nicht zwingend, auch wenn zuzugeben ist, dalR
(8 3 Rdnr. 19) und des Erfordernisses der Angaben geméa8liese Auslegung Abgrenzungsprobleme vermeidet; in diesen
8 4 VerbrKrG auch gegeniuber dem Mitverpflichteten (§ 1 Féallen wird aber der Zahlungsaufschub regelmaRig gerade
Rdnr. 77 und dazu BGH, NJW 1997, 654) liegen Kommen-im Interesse und auf Initiative des Verbrauchers/Kunden ver-
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einbart. Die Kommentierung des Immobilienleasing (Vor- Insgesamt aber legen die Verfasser ein detailreiches, fundier-
auflage 8 1 Rdnr. 166 ff.) wurde auf den Hinweis auf in tes, fur Wissenschaft und Praxis gleichermaf3en befruchtendes
§ 3 Rdnr. 109 reduziert, auf Grund der notariellen Beurkun-Werk vor. Der Umfang des Kommentars hat um 211 Seiten
dung bestehe kein Widerrufsrecht; dies gilt nur, wenn dieoder fast 40% zugenommen. Die Kommentierungen sind
Urkunde die drei Mindestangaben gemaR § 3 Abs. 2 Nr. 3vesentlich erweitert und vertieft, zum Teil vollig neu ge-
VerbrKrG enthalt. Dazu sollen auch die Beurkundungs-schrieben worden, etwa zum persénlichen Anwendungs-
kosten gehdren (&8 3 Rdnr. 104); dies ist zweifelhaft, da edereich des Gesetzes (§ 1 Rdnr. 1 ff.), zum Kollisionsrecht
sich dabei nicht um ,Kosten des Kredits* selbst, sondern(Anh. zu § 1) und zur Beteiligung Dritter am Kreditvertrag
um Kosten des Vertragsabschlusses handelt. Die Angabe dég 1 Rdnr. 67 ff.). Durch Zwischenuberschriften und Hervor-
Beurkundungskosten tragt auch nicht dazu bei, fur derhebungen wurde die Ubersichtlichkeit noch verbessert. Viel-
Verbraucher die Vergleichbarkeit mehrerer Kreditangebote z"ach wurde die Entscheidungspraxis in eigenen Abschnitten
erhdhen. Kleine Ungenauigkeiten haben sich in 8§ 3 Rdnr. 9Zusammengefallt. Der ABC-Katalog zu den Kreditformen des
(der Zinssatz fur Realkredite ist nur Gblich, wenn er unter§ 1 (Rdnr. 99 ff.) wurde erweitert und a3t keine Wunsche
dem fur Personalkredite liegt) und § 3 Rdnr. 22 eingeschli-offen. Wer mit dem Verbraucherkreditgesetz konfrontiert ist,
chen (Die Wertgrenze von 100.000,— DM bezieht sich nichtwird nicht an diesem Buch vorbeikommen.

auf das Entgelt, sondern auf den Betrag des Zahlungsauf-

schubs). Notarassessddr. Stefan KurzMiinchen/Bonn
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RECHTSPRECHUNG

Birgerliches Recht Ausdruck gefunden; dies ist nach stéandiger Rechtsprechung
ausreichend (vgl. allgemein BGH, Urt. v. 12.7.1996 -V ZR
1. BGB 88 398, 401 Abs. 1; BNotO 88 15, 24 AbgAliszah-  >5/95 NJW 1996, 2792, 2793 [= MittBayNot 1996, 429);
lungsanspruch gegen den Notar bei Kaufpreishinterlegung, . piirgschaft Senatsurt. v. 3.12.1992 — IX ZR 29/92, NJW
auf Notaranderkonto nur zusammen mit Kaufpreisforderunglggg, 724, 725). Die Abtretung wurde nicht der Grundléredit-
abtretbar) bank, sondern dem Notar Dr. G. als Drittschuldner mitge-
a) Haben die Parteien eines Kaufvertrages die Abwick- teilt. Dieser au3erhalb der eigentlichen Abtretungsurkunde
lung des Kaufpreises Uber ein Notaranderkonto ver-  liegende Umstand ist fur die Auslegung ebenfalls zu bertick-
einbart, entsteht mit Eingang des Geldes auf diesem sichtigen.
Konto ein offentlich-rechtlicher, abtretbarer Auszah-

lungsanspruch des Verkéufers gegen den Notar. 2. Das Berufungsgericht hat jedoch nicht geprift, ob ein sol-

cher Anspruch tberhaupt an einen Dritten Ubertragen werden

b) Der Auszahlungsanspruch gegen den Notar kann, so- konnte und die erklarte Abtretung wirksam geworden ist.
lange die Kaufpreisforderung nicht erloschen ist, nur | etzteres IRt sich auf der Basis der tatrichterlichen Feststel-
zusammen mit dieser abgetreten werden. lungen noch nicht abschlieBend beurteilen.

BGH, Urteil vom 19.3.1998 — IX ZR 242/97 —, mitgeteilt von

; |. Als die Abtretung erfolgte, war ein Auszahlungsanspruch
Dr. Manfred WerpRichter am BGH

der Schuldnerin gegen den Notar entstanden.

a) Der Notar hat aufgrund eines ihm erteilten Treuhandauf-
trages, die Vollzugsreife des Kaufvertrages herbeizufiihren,
das Kaufgeld in Empfang genommen. Die ihm damit tber-
tragene Aufgabe betraf die Betreuung der Beteiligten auf dem
i o Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege (88 23, 24 BNotO),
Die klagende Bank gewahrte der Schuldnerin einen Kontokorrente|ite also ein typisches Amtsgeschéft dar. Auch in diesen
kredit Gber 200.000 DM. Zur Sicherung der daraus resultlerenderEa”en wird der Notar hoheitlich tatig: zwischen ihm und den

Anspriiche trat die Schuldnerin — neben der Gewé&hrung weitere . o oo
Sicherheiten — am 3.8.1993 eine Forderung an die Klagerin schrift”artéien des Kaufvertrages besteht ausschliefSlich eine offent-

Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte ist Verwalter in dem am 27.4.1994 er6ffneten Gesamt
vollstreckungsverfahren iber das Vermdgen der R. GmbH K. (nach
folgend: Schuldnerin).

lich ab, die wie folgt bezeichnet wurde: lich-rechtliche Rechtsbeziehung (Senatsurt. v. 3.6.1993 — IX
) . . ZR 119/92, NJW 1993, 2317; v. 17.2.1994 — IX ZR 158/93,
Forderung gegen Brunclaedit Bank eG Berlin aus Termineinlagen<y 1994, 1403 [= MittBayNot 1994, 214]). Der Notar kann

weder durch eine zivilrechtliche Klage noch vor dem Verwal-

Bank ein Anderkonto eingerichtet. Auf dieses Konto hatten die Er_e[rl‘mgsgencht auf Auszahlung des auf dem Notaranderkonto

werber eines von der Schuldnerin mit notariellem Vertrag voml'egelr_‘den, Geldbetraggs in Anspruch genommen werden.
11.3.1993 verkauften Grundstiicks den Kaufpreis von 130.000 DM Streitigkeiten, welche die Vornahme von Amtshandlungen des
wie vereinbart, einbezahlt. Notars betreffen, sind allein dem Verfahren nach § 15 BNotO
Die Klagerin hat den Beklagten unter anderem auf Zustimmung zu?ZUgewiesen worden (BGHZ 76, 9, 13 ff.); dies gilt auch fur
Auszahlung dieses Betrages an sie in Anspruch genommen. Der B&len Bereich der neuen Bundeslander (BGH, Beschl. v. 3.7.97
klagte hat eingewandt, mangels hinreichend bestimmter Bezeichnung 1X ZB 116/96, WM 1997, 2094).

der Forderung liege keine wirksame Abtretung vor. Die Klage hatte in . . .
den Vorinstanzen Erfolg. b) Daraus folgert eine im Schrifttum und in der Rechtspre-

chung verbreitete Meinung, daR3 der Verkaufer keinen materi-
ell-rechtlichen Anspruch gegen den Notar auf Herausgabe des
) verwalteten Geldes besitze. Da der Berechtigte nur die Mdg-
Aus den Griinden: lichkeit habe, gegen den Notar im Wege der Beschwerde vor-
1. Erfolglos wendet sich die Revision gegen die Auffassungzugehen, stehe ihm gegen diesen keine Geldforderung zu. Er
des Berufungsgerichts, die Schuldnerin habe der Klagerin delf0nne lediglich die weisungsgemafe Abwicklung der uber-
Anspruch auf Auszahlung des auf dem Notarkonto eingehommenen Verwahrung als sonstiges vermogenswertes Recht
gangenen Betrages abgetreten, den die Grundstiickskaufgeltend machen (OLG Hamm DNotZ 1983, 61; 1983, 702;
dorthin tUiberwiesen hatten. Die tatrichterliche Auslegung derArndt/Lerch/SandkuhleBNotO 3. Aufl. § 23 Rdnr. 137;
Abtretungserklarung ist rechtlich selbst dann einwandfrei,Kersten/Buhling/Zimmermanformularbuch und Praxis der
wenn die Abtretung’ was der Bek|agte aus dem Inhalt de§l’€iWi||igen Gerichtsbarkeit 20. Aufl. § 11 S. EM/,eingértner/

nicht bei den Akten befindlichen Kreditvertrages herleiten SchottlerDienstordnung fir Notare 7. Aufl. Rdnr. 147 ff.).

will, der Schriftform bedurfte.

Der Notar Dr. G. hatte unter der genannten Nummer bei der besagt

Die Revision fuhrte zur Aufhebung und Zurtickverweisung.

c) Dieser Auffassung folgt der Senat jedoch nicht; denn es ist
Willenserklarungen sind nach beiden Seiten hin zweck- undkein tiberzeugender Grund dafiir ersichtlich, warum die ho-
interessengerecht auszulegen (st. Rspr.: vgl. BGHZ 131, 136)eitliche Natur des Rechtsverhéltnisses zwischen dem Notar
138). Im Streitfall konnte es fur die Schuldnerin ebenso wieund den Kaufvertragsparteien einen Zahlungsanspruch aus-
fur die Klagerin nur darum gehen, den genannten Anspructschlieen soll. Vor Inkrafttreten der Reichsnotarordnung wur-
abzutreten. Allein unter diesem Gesichtspunkt gibt die Ab-den die heute von 88 23, 24 BNotO erfalBten Geschéfte als
tretungserklarung einen vernunftigen Sinn. Die Schuldnerinvertragliche Tatigkeit des Notars eingeordnet (vgl. dazu
hatte keinen Anspruch gegen die Grundkreditbank Berlin; sieBGH, Urt. v. 21.11.1996 — IX ZR 182/95, NJW 1997, 661,
unterhielt dort auch kein Konto. Der Wille der Parteien hat663 m.w.N., z.V.b. in BGHZ 134, 100), so dal3 ein entspre-
durch den der Kontonummer beigefiigten Zusatz ,Notar-chender Anspruch unmittelbar aus § 667 BGB begriindet war.
Anderkonto“ in der Urkunde, wenn auch unvollkomnssinen Mit der Einbeziehung der Treuhandtétigkeit des Notars in den
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hoheitlichen Bereich sollte keine materielle Schlechterstel-Rdnr. 4). Der Anspruch gegen den Notar ist im Verhaltnis zur
lung der Beteiligten verbunden sein. Dies kommt insbesonKaufpreisforderung ebenfalls als ein solches Nebenrecht ein-
dere dadurch zum Ausdruck, da der Grundsatz der Subskuordnen. Die Einschaltung des Notars zur Abwicklung des
diaritat der Notarhaftung (8 21 Abs. 1 Satz 2 RNotO, § 19Kaufpreises dient dem Zweck sicherzustellen, dal die An-
Abs. 1 Satz 2 BNotO) nicht gilt, soweit der Notar aufgrund spriiche der Parteien Zug um Zug erfillt werden. Die Ver-
der 88 23, 24 BNotO fir den Auftraggeber tatig geworden ist.tragspartner sollen vor rechtlichen Nachteilen geschutztener
Zwar sieht § 15 BNotO ein besonderes, den Vorschriften deslie mit Inhalt und Zweck der getroffenen Regelung nicht
Gesetzes lber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsvereinbar sind. Der Auszahlungsanspruch gegen den Notar
barkeit unterliegendes Verfahren vor, wenn der Notar dieentsteht im Zuge der Vertragsabwicklung; er hangt daher,
Erfullung von Amtspflichten verweigert. Will der Berechtigte solange die Kaufpreisforderung noch nicht erloschen ist, eng
geltend machen, der Notar erfiille eine ihm im Rahmen dewund unmittelbar mit ihr zusammen. Der Anspruch gegen den
Tatigkeit nach 88 23, 24 BNotO obliegende amtliche AufgabeNotar wird nur deshalb begriindet, weil der Verkaufer von
nicht, mul3 dieser verfahrensrechtliche Weg ebenfalls eingeseinem Vertragspartner nicht Zahlung an sich verlangen kann;
halten werden. Auch Streitigkeiten tUber die Abwicklung von er ergénzt die vertragliche Forderung. Daher darf, solange die
Notaranderkonten sind daher durch Beschwerde nach § 1Baufpreisforderung noch besteht, diese nicht im Wege der
BNotO auszutragen (BGH, Urt. v. 14.12.1989 — IX ZR Abtretung von dem Auszahlungsanspruch gegen den Notar
119/88, NJW 1990, 1733, 1734). Gegenstand einer solchegetrennt werden.

Beschwerde ist indessen ein subjektivéffentliches Recht deg - | 4o Zeitpunkt, als die Abtretung des Anspruchs gegen
Antr_a%stellzrs[.g I:()jer Beschwerdefghrer kapré au_f dlebsem_ WedRen Notar erfolgte, war die Kaufpreisforderung noch nicht er-
erreichen, das der Notar angewiesen wird, eine bestimmiq,s nen Grundsatzlich wird die Kaufpreisschuld nicht schon
naher bezeichnete Amtshandlung, z.B. die Auszahlung deg it gem Eingang des Geldes beim Notar erfiillt (BGHZ 87,
auf dem Treuhandkonto verwalteten Geldes, vorzunehmensg 162 .- BGH. Urt. v. 17.2.1994 — IX ZR 158/93. NJW

(Arndt/Lerch/Sandkihlera.a.O. §15 Rdnr. 103Keidel/ 1994, 1403, 1404 [= MittBayNot 1994, 214]). Daf hier aus-
Kuntze/Winkler=GG 12. Aufl. § 54 BeurkG Rdnr. Seybold/ o msweise etwas anderes vereinbart war, ist nicht behauptet.

Schippel/ReithmanrBNotO 6. Aufl. 8 15 Rdnr. 86). Durch  per kayfpreisanspruch war am 3.8.1993 nicht auszahlungs-

den bei Streitigkeiten uber Amtshandlungen gesetzlich voryei \yeil die im Kaufvertrag vereinbarten Voraussetzungen

gesehenen verfahrensrechtlichen Weg wird die materiellg,s-h nicht erfiillt waren. Dies folgt aus den Angaben des
Rechtsstellung desjenigen, der den Notar mit einer Tatigkeijotars in der Drittschuldnererklarung vom 16.8.1993, die
nach 8§ 23, 24 BNotO betraut hat, nicht geschmalert. Mityicht pestritten wurden. Es kann daher dahingestellt bleiben,
einer im Schrifttum und in der Rechtsprechung im Vordringengp, ger Kaufvertrag in dem Sinne auszulegen ist, daR die Kauf-
begriffenen Auffassungdawonhl,Notaranderkonto Rdnr. 103;  hreisschuld mit Eintritt der Auszahlungsreife getilgt war (vgl.
Luke ZIP 1992, 150, 157 fiReithmannyorsorgende Rechis- a5y Senatsurt. v. 17.2.1994, a.a.0. S. 1404 f. [= MittBayNot
pflege S.224,ders.WM 1991, 1493, 1497Rupp/Fleisch- 1994, 214]).
mann,NJW 1983, 2368, 236%tdberForderungspfandung ) o ) )
11. Aufl. Rdnr. 1781Volhard DNotZ 1987, 523, 545: OLG 4 I_Dle Klagerin hat zwar behauptet, ihr sei auch der Kauf-
Celle DNotZ 1984, 256: LG Duisburg MittRhNotK 1984, 26: prelsanspruch abg_etreten V\_/orden. FeststeIIL_J_nge_n daz_u _hat das
LG Wuppertal MittRhNotK 1984, 149) ist daher anzuneh- Berufgngsgerlcht_ jedoc_:h nlchF getroffen. Fir die revisions-
men, daR der dffentlich-rechtlichen Pflicht des Notars, denf€chtliche Beurteilung ist somit davon auszugehen, dal eine
auf seinem Anderkonto verwalteten Kaufpreis bei Auszah-€ntsprechende Abtretung nicht erfolgt ist. Jedoch laft sich
lungsreife an den Verkaufer auszukehren, ein entsprechendé’ferze't nicht al_J_SSCh“?Ben, daf? die Kaufp.relsfgrde.rung wirk-
Anspruch des Berechtigten gegentibersteht. sam auf die Klagerin ubergggangen ist. Dle Klgggrln hgt vor-
getragen und unter Beweis gestellt, sie sei sich mit der
2. Der Auszahlungsanspruch gegen den Notar kann jedoclgchuldnerin am 3.8. dartiber einig gewesen, daR die schrift-
solange die Kaufpreisforderung noch besteht, nicht isolieriche Abtretungserklarung auch die Forderung gegen die
abgetreten werden. Grundstiickskaufer betraf. Ist dies richtig, scheitert die Ab-

a) Nach der Rechtsprechung des Senats kann der Glaubiggfetung njcht an ein_er eyentuell vereinba_rten Schriftform. Da
des Verkaufers dessen Anspruch gegen den Notar auf Auszaf€nau €in B_etrag in Hohe der Kaufprelssumme"abget_reten
lung des Kaufpreises nicht ohne die zugrundeliegende Kauf‘-’\(urd_e l_md fj'e Urkunde dasul\lotaranderkonto"erw_ahnt, findet
preisforderung wirksam pfanden (BGHZ 105, 60). Dies be-Sich in ihr en Anhaltspunkt fur den von der Klagerin be_haup-
ruht auf der Erwégung, dald der Verkaufer ansonsten iibeften Erklaru_ngsmhglt. Davon ab_gesehen k_onnten die ver-
seine Forderung noch frei verfiigen konnte und dies mit dentfagspartner jederzeit auf die Schriftform verzichten, wenn sie

Gebot der Rechtssicherheit nicht vereinbar ware. Dieselbefi"" hinreichend_ zum Au“sdruclf t_)rachten, da das mindlich
Gefahren treten auf, wenn man eine isolierte Abtretung de ereinbarte qneyngesch_ranlgtgqlﬂg sein sollte (vgl. BGHZ 71,
Auszahlungsanspruchs gegen den Notar zulaf3t, solange di 2, 164). Moglicherweise ist dies geschehen.

Kaufpreisforderung noch nicht erloschen ist. 5. Wurde der Klagerin auRer dem Auszahlungsanspruch

b) Dafd eine solche Trennung rechtlich nicht zulassig ist, fol egen .den Notar auch die Kaufpreisforderung abgetret.en,
a)uch aus Sinn und Zweck ges § 401 Abs. 1 BGB.gUber inl ann sie vom Beklagten gemal § 12 Abs. 1 GesO Zustim-
dort genannten Rechte hinaus gehen in entsprechender ARUNG zur Auszahlung verlangen.

wendung der Vorschrift auch andere unselbstandige Sichea) Die Sicherungsabtretung gehért zu den von 8 12 Abs. 1
rungsrechte sowie Hilfsrechte, die zur Durchsetzung der ForGesO erfaf3ten Rechten. Die Vorschrift ist vom Wortlaut her
derung erforderlich sind, zusammen mit dem Hauptanspructzu eng gefaf3t. Der Sicherungsnehmer kann nach dieser Vor-
auf den Zessionar Uber (vgl. BGH, Urt. v. 1.6.1973 — V ZR schrift nicht nur Herausgabe, sondern bei an Geldforderungen
134/72, NJW 1973, 1793, 1794 [= MittBayNot 1973, 345]; begriindeten Sicherungsrechten auch Zahlung verlangen
v. 21.6.1985 -V ZR 134/84, WM 1985, 1106, 1107; weitere (Kilger/K. Schmidt,Insolvenzgesetze 17. Aufl. § 12 GesO
Nachweise beiPalandt/Heinrichs, BGB 57. Aufl. 8§ 401 Anm. 2).
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b) Die Wirkung der Abtretung wurde durch die Erdffnung desverloren. Daher ist es auch nicht geboten, daf? der als Aus-
Gesamtvollstreckungsverfahrens nicht mehr beeintrachtigtgleich dafur erhaltene Kaufpreisanspruch der Gesamtheit der
weil die Grundstiickskaufer vom Beklagten gemaf § 9 Abs. 1Glaubiger zuflieBt. Die vor Erdffnung des Gesamtvoll-
Satz 3 GesO Erfullung ihres Auflassungsanspruchs verlangestreckungsverfahrens vorgenommene Abtretung bleibt wirk-
kénnen. sam.

aa) Fur die Kaufer ist eine Vormerkung zur Sicherung ihrer —
Anspriiche eingetragen worden. Die Eintragung erfolgte
allerdings erst nach Eroffnung des GesamtvolIstreckungsve.rz' AGBG § 11 Nr. 10 &Unwirksamkeit einer Gewahrleistungs-
fahrens. Daran scheitert der geltend gemachte Anspruch jg; ; 5

. . : . Klausel im Bautragervertrag)
doch nicht. § 9 Abs. 1 Satz 3 GesO soll die Wirkungen einer_ o ) B
Vormerkung auch im Gesamtvollstreckungsverfahren durch.Eine Klausel, die die Haftung eines Bautragers davon ab-
setzen; die Vorschrift entspricht nach Inhalt und Zweck § 24héngig macht, daf3 die abgetretenen Gewahrleistungs-
KO. Auf die Bewilligung einer Vormerkung findet § 878 BGB ansp‘)‘ruche"gegen Subunternehmen ,nicht durchsetzbar
entsprechende Anwendung, weil die Vormerkung eine ding-Sind*, begriindet aufgrund ihrer sprachlichen Fassung die
liche Gebundenheit des von ihr betroffenen Grundstiicks zufs€fahr, dal der Klauselgegner sie dahin versteht, daf? die
Folge hat (BGHZ 28, 182, 185 f.; 131, 189, 197). Die Wirkung gerichtliche Inanspruchnahme der Subunternehmen Vor-
dieser Vorschrift wird durch § 15 Satz 2 KO in das Konkurs- @ussetzung fir die subsidiare Haftung des Bautragers ist.
verfahren tbertragen. Eine nach Konkurseroffnung einge-Sie istdaher nach § 11 Nr. 10 Buchst. a AGBG unwirksam

tragene Vormerkung hat Bestand, wenn vorher eine bindenddM Anschlu an Senatsurteil vom 6.4.1995 — VII ZR
Bewilligung vorliegt und der Berechtigte den Eintragungs- 73/94, NJW 1995, 1675 = BauR 1995, 542 = ZfBR 1995,

antrag gestellt hat. § 15 Satz 2 KO findet im Gesamtvoll-202 [= MittBayNot 1995, 376].
streckungsverfahren entsprechende Anwend8ngd,GesO  BGH, Urteil vom 4.12.1997 — VIl ZR 6/97 —, mitgeteilt von
3. Aufl. 8 7 Rdnr. 129). Derjenige, der auf dem Weg zum Er-Dr. Manfred WerpRichter am BGH
werb eines Immobiliarrechts bereits eine nach den Vorschrif-
ten des BGB nicht mehr zu beseitigende Rechtsposition er. .
. . - us dem Tatbestand:
langt hat, soll hier in gleicher Weise geschiitzt werden. § 913‘_ ) ) »
Abs. 2 InsO enthalt eine dem § 15 Satz 2 KO entsprechendg'® Klager fordern Mangelbeseitigung.
Vorschrift, und es besteht kein Anhaltspunkt dafiir, daf? derSie erwarben 1990/Anfang 1991 durch im wesentlich gleichlautende
von diesen Vorschriften erfate Kreis der Berechtigten in deErwerbervertrage von der beklagten Bautragerin zu errichtendes

Gesamtvollstreckung anders behandelt werden soll. Im GeWOh”“”gsteigint_“g in N'];R'.le‘?hdg 4 ger Vertliage sollten dig V‘?rh
- . ragsparteien bei Bezugsfertigkeit das Bauwerk gemeinsam besich-
genteil wurde dort deren Rechtsstellung durch die Norm de%gen und ein schriftliches Ubergabe- und Abnahmeprotokoll unter-

§ 10 Abs. 3 GesO, wonach bei Anfechtung von Rechtshandseichnen. In § 5 der Vertrage ist die subsidiare Haftung der Beklagten
lungen nicht auf die Eintragung im Grundbuch, sondern aufwie folgt geregelt:

den nach § 878 BGB maRgeblichen Zeitpunkt abzustellen 'St,,'Die Verkauferin tritt mit dem Zeitpunkt der Abnahme die ihr gegen

zusatzlich gestarkt (vgl. BGHZ 131, 189, 196 ff). Am gie Subunternehmen zustehenden Gewahrleistungsanspriiche dem
3.8.1993 war die Vormerkung bindend bewilligt und der An- Kaufer in demselben Umfang ab, wie sie ihr selbst zustehen. Der

trag beim Grundbuchamt gestellt worden. Kéaufer nimmt die Abtretung an.

; mit erfullt die Verkauferin ihre Gewahrleistungspflicht hinsicht-
bb) Nach der nheueren Rgchtsprechung des Se”.‘."‘ts ist § #{:ﬂ] der abgetretenen Anspruche, es sei denn, (?arg die abgetretenen
Abs__' 1 KO a”e“?“”gs P'ah'” ausz.ulegen,"daB Erfu”ung,san'AnsprUche nicht durchsetzbar sind (subsidiare Haftung).
spriiche aus beiderseits noch nicht erfillten gegenseitigen |
Vertrdgen grundsatzlich erléschen (BGHZ 106, 236, 241 ff.;

116, 156, 158; 129, 336, 338). § 9 Abs. 1 Satz 1 GesO ist ilm Dezember 1991 wurden die Wohnungen den Klagern ubergeben

demselben Sinne zu verstehen wie § 17 Abs. 1 KO (Senatsur‘f.nd Protokolle uber f_estgestellte Méngel erstellt; _sie V\(qrden von der

v. 27.2.1997 — IX ZR 5/96, ZIP 1997, 688, 890, z.\.b. in Genera!unternehmenn der Beklagten‘ und den jeweiligen Klagern
. . unterzeichnet. Im August 1992 fand eine Begehung der Wohnungs-

BGHZ 135, 25). Diese Rechtsprechung setzt jedoch voraus,igentumsaniage statt, bei der der Verwalter der Anlage die Abnahme

dafl3 die genannten Bestimmungen uberhaupt eingreifen, defes Gemeinschaftseigentums verweigerte.

Verwalter also die Wahl hat, ob er Erfiillung verlangt oder ab-D. ) ) . .

i o . N o ie Klager haben die Beklagte unmittelbar auf Beseitigung zahl-
lehnt. Diese Moglichkeit besteht fur den Beklagten hinsicht-ejcher Mangel an der Wohnungseigentumsanlage in Anspruch ge-
lich des Grundstticks im Hinblick auf § 9 Abs. 1 Satz 3 GesOnhommen. Land- und Berufungsgericht haben die Klage als derzeit
nicht mehr. Der Auflassungsanspruch ist nach dieser Vorunbegriindet abgewiesen. Ein Erfiillungsanspruch stehe den Klagern
schrift konkursfest; der Verwalter kann dessen Erfiillung nichtnicht mehr zu, da das Bauwerk abgenommen worden sei. Ein An-
mehr verhindern. 8§ 9 Abs. 1 Satz 3 GesO schlieRt dahegpruch auf Mangelbeseitigung sei im Hinblick auf die Subsidiaritats-
ebenso wie § 24 KO das ansonsten bei beiderseits noch nicfjguse! derzeit nicht begrindet. Hiergegen wendet sich die Revision

. .. er Klager zu 1 bis 5 (im folgenden Klager). Die Revision hatte
voll erfiillten Vertragen vorhandene Wahlrecht des VerwaltersErfolg
aus (vgl. zur KOJaeger/HenckeKO 9. Aufl. § 24 Rdnr. 32; '
Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 24 Rdnr. 11; zur GesO: . .
Haarmeyer/Wutzke/Forste§, 9 Rdnr. 102). Das Ergebnis ist AUS den Grunden:
auch sachgerecht. Die neue Rechtsprechung beruht wesent-1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Erflllungsanspruch
lich auf der Erwégung, daf fir Leistungen, die mit Mitteln der der Klager sei mit der Abnahme erloschen. Die Abnahme sei
Masse erbracht werden, auch die Gegenleistung der Massa der Ubergabe der Wohnungen zu sehen und umfasse so-
gebuhren soll (BGHZ 129, 336, 339; BGH, Urt. v. 27.2.1997, wohl das Sondereigentum als auch das Gemeinschaftseigen-
a.a.0. S. 689). Infolge der Wirkung des § 9 Abs. 1 Satz 3um. Bei den im Dezember 1991 erstellten Protokollen handele
GesO war das Grundstiick, zumindest wirtschaftlich gesehergs sich um Ubergabe- und Abnahmeprotokolle im Sinne des

mit seinem wesentlichen Wert bereits vor Konkurser6ffnungg 4 der Vertrage, in denen die Klager Mangel sowohl des Ge-
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meinschafts- als auch des Sondereigentums beanstandet hattgatie restliche sprachliche Fassung ausreichend Raum* fiir das
Eine getrennte Regelung Uber eine Abnahme von Gemeinaufgezeigte Auslegungsergebnis, ist unvollstandig. Es ist zum
schafts- und Sondereigentum sei in den Vertragen nicht voreinen nicht erkennbar, welche restliche Fassung der Klausel
gesehen. Die Begehung im August 1992 sei ohne rechtlichdas Berufungsgericht seinem Verstandnis zugrunde legen
Bedeutung. will. Zum anderen bleibt offen, aus welchen Griinden die

2. Die in 8§ 5 der Vertrage geregelte subsidiare Haftung der Begefundene Auslegung zutreffen soll.
klagten sei wirksam. Die Klausel verstof3e nicht gegen § 11bb) Der Senat kann die Klausel selbst auslegen, da zur Frage
Nr. 10 a AGBG. Die Gefahr, die Klager kdnnten die Klausel ihrer Auslegung weitere tatsachliche Feststellungen nicht zu
dahin verstehen, zunachst klageweise gegen Subunternehmenwarten sind (vgl. BGH, Urteil vom 17.2.1993 — IV ZR
vorgehen zu muissen, bestehe nicht. Ein derart enges VeR06/91, BGHZ 121, 284, 289). Die Klausel begrindet die
stéandnis sei der Klausel nicht zu entnehmen. Die Beklagté&efahr einer Irrefihrung des Klauselgegners im Sinne der
verwende zwar die Formulierung ,durchsetzen kann“, aller-Senatsrechtsprechung. Sie kann dahin verstanden werden,
dings lasse die restliche sprachliche Fassung der Klausel audal die subsididre Haftung der Beklagten erst dann eintreten
reichend Raum fur die Auslegung, dal? jegliche Grinde desoll, wenn die Durchsetzung der Gewahrleistungsanspriiche
fehlenden Durchsetzbarkeit zur Eigenhaftung fiihrten. gegen die Subunternehmen auch gerichtlich nicht moglich ist.
Ein Kunde, der einen Anspruch durchzusetzen hat, muf} sein
Ziel im Zweifel auch gegen Widerstande erreichen (so zu-
1. Die Verfahrensriigen der Revision gegen die aufgrund detreffendHensena.a.O.). Jedenfalls reicht die Bedeutung der
Auslegung der Vertrage und der Protokolle getroffene FestWorte ,nicht durchsetzen kann“ von der erfolglosen Auffor-
stellung des Berufungsgerichts, die Klager hatten im Dezemederung des Dritten zur Gewahrleistung bis zu erfolglosen
ber 1991 auch das Gemeinschaftseigentum abgenommen, h&illstreckungsversuchen aufgrund eines obsiegenden Titels,
der Senat nicht fir durchgreifend; er sieht von einer Begriinohne daf3 sich im Wege der Auslegung hinreichend sicher fest-
dung ab (8 565 a ZPO). stellen lieRe, welches konkrete Maf3 an Tatigwerden der Klau-
2. Die Klausel uber die subsidiare Haftung der Beklagten islselg_egr_ler sclj‘uldet. Di_ese gnklarhgit Ist geeignet, die Klager
nach § 11 Nr. 10 a AGBG unwirksam. dahin irrezuftihren, sie mgBte'n ein Subunternehmen erst
o _ _ erfolglos verklagen, bevor sie die Beklagte als ihre Vertrags-
a) Nach § 11 Nr. 10 a AGBG ist in AGB eine Klausel unwirk- partnerin unmittelbar auf Gewahrleistung in Anspruch neh-
sam, durch die bei Vertragen uber Lieferungen neu hergestelinen konnen. Dies geht zu Lasten der Beklagten als Klausel-
ter Sachen die Gewahrleistungsanspriiche gegen den Veyerwenderin.
wender von der vorherigen gerichtlichen Inanspruchnahme
Dritter abhangig gemacht werden. Diese Bestimmung ist auch
auf den Erwerb noch zu errichtender Eigentumswohnungen —
anwendbar.

Il. Letzteres halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

b) Nach der Rechtsprechung des Senats ist eine Klausel, die
den Erwerber an den als gewabhrleistungspflichtig bezeich- .
neten Dritten verweist, nich? nur dann ungvirpksam,gwenn der3' BGB_§ 434(Rfachtsmangel _des ve'r.kauften Grundstticks,
Verwender seine Eigenhaftung davon abhangig macht, dal¥€nn Mieter Verlangerungsoption austibt)

der Erwerber zunachst gegen den Dritten gerichtlich vorgehtlst entgegen der Angabe des Verkaufers eines Grund-
sondern auch dann, wenn die besondere Klauselgestaltung déticks von der einem Mieter eingerdumten Verlange-
Gefahr begrindet, daf? der Klauselgegner die Klausel in diesemungsoption Gebrauch gemacht worden, so bedeutet dies
Sinn verstehen kann (Senatsurteil vom 6.4.1995 — VII ZReinen (behebbaren) Rechtsmangel des verkauften Grund-
73/94, NJW 1995, 1675 = BauR 1995, 542 = ZfBR 1995, 202stiicks.

[= MittBayNot 1995, 376]. Der Senat hat dies dem Schutz- . _ mi :
zweck des § 11 Nr. 10 a AGBG entnommen. Daran ist festzug?n’aﬂﬁgg \\//?ler)r;pzsi.;(])t.el?ag; B\éﬁR 187/96 —, mitgeteilt von
halten (zustimmentiensenEWIR § 209 BGB 1/95, 539).

c) Die vorliegende Klausel ist nach 8 11 Nr. 10 a AGBG un-p;s dem Tatbestand:
wirksam, weil sie die Gefahr einer Irrefiihrung des Klausel- . . . .
er Beklagte ist Nacherbe seines Vaters und Alleinerbe seiner

gegngrs n dem genannten S'”T‘ begljundet. Das gegem?'“%utter, die als befreite Vorerbin ihres vorverstorbenen Ehemannes
Verstandnis des Berufungsgerichts ist rechtsfehlerhaft; et notariellem Vertrag vom 8.2.1990 dem Klager fiir 2.800.000 DM

bindet den Senat nicht. ein Hausgrundstiick verkaufte. Die Verkduferin ,versicherte* im

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ditufvertrag unter Gewahrleistungsausschiufd im tbrigen, dal eine
géwerbliche Mieterin in dem Anwesen von der ihr eingerdumten Ver-

A“S'?QU”Q eln_(_er vorformullerten !(Iausel, deren Anwe,ndungs’léngerungsoption bis zum Vertragsabschlu3 mit dem Beklagten nicht
bereich nicht Uber den Bezirk eines Oberlandesgerichts hingebrauch gemacht habe. Dies war jedoch ohne Kenntnis der Ver-
ausreicht, revisionsgerichtlich darauf nachprifbar, ob gesetzkauferin bereits mit Schreiben vom 15.9.1988 an ihren Ehemann und
liche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die Denkurspringlichen Grundstiickseigentiimer fristgerecht geschehen. Die
gesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt sind oder dfjeterin widersprach deshalb der Kindigung des Mietverhaltnisses
sie auf Verfahrensfehlern beruht (Urteil vom 18.9.1963 — Vi?"} 39'11'19%1tdurChRqu Pélagifl- Dlezer g\l/ngtauf die ‘.’Ohnt der Verc-j

) auferin angebotene Riickabwicklung des Vertrages nicht ein un
ZR .169/6.1’ NJW 19__63’ .2227)' Die Auslegung des BerUfungS'verkaufte 1992 das Grundstuck fiir 3.850.000 DM an einen Dritten.
gerichts ist unvollstandig und damit rechtsfehlerhaft. Es ver-

neint di fahr einer Irrefihrun r Klaaer dahin ieDer Klager verlangt mit der 1994 erhobenen Klage vom Beklagten
eint die Gefahr eine efihrung der Klager dahin, daB d e355.919,26 DM, die er nach seiner Behauptung bei einem Weiter-

Beklagt_e erst dann in Anspruch g_(_enommen W‘?rde” I(":lm"\’/erkauf héatte mehr erlésen kdnnen, wenn die Kiindigung der gewerb-
wenn die Durchsetzung ihrer Anspriiche gegen die Subuntefjchen Mieterin vor dem Weiterverkauf méglich gewesen ware und er
nehmen praktisch oder rechtlich unmdglich sei. Die Begriin-die Ladenraume giinstiger hatte weitervermieten kénnen. Das Land-
dung, trotz der Formulierung ,nicht durchsetzen kann“ lassegericht hat die Klage abgewiesen. Die Revision blieb erfolglos.
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Aus den Griinden: 45, 46 f; vom 2.12.1988, V ZR 91/87, NJW 1989, 1795) und
dies auch fir die Dauer eines bestehenden Mietverhaltnisses
L) in Betracht kommt (BGH, Urteil vom 23.3.1990, V ZR 16/89,

II. 1. Zutreffend weist die Revision allerdings darauf hin, dagNJW-RR 1990, 970). Dies gilt aber nur dann, wenn die
das Berufungsgericht das entgegen der Angabe der Verkauféngabe dber die rechtlich gesicherte Dauer des Ertrages mit
rin bereits ausgeiibte Optionsrecht fehlerhaft als Fehlen einefer Auskunft tiber die Ertragshohe derart verbunden ist, daf3
zugesicherten Eigenschaft (§ 459 Abs. 2 BGB) gewertet habeSich aus dem Zusammenhang beider Umstande ein Aussage-
Denn insoweit liegt ein Rechtsmangel vor, so daR denkbardert tber eine dauerhafte Ertragsfahigkeit des Grundstlicks
Schadensersatzanspriiche des Klagers (88 326, 440 Abs. ynd damit den Verkehrswert ergibt. Anders liegt es jedoch

434 BGB) der regelmaRigen Verjahrung (§ 195 BGB) unter-hier. Die Frage der Options_ausi]bgng war pach den Fest-
liegen wiirden. stellungen des Berufungsgerichts fir den Klager wegen des

) ) ] _ Zeitpunkts einer fir ihn giinstigeren Weitervermietung von

a) Die Verpflichtung nach § 434 BGB erstreckt sich beim gegdeytung, nicht aber wegen der rechtlich gesicherten Dauer
und seine Dauer (vgl. §§ 571, 580 BGB; BGH, Urteil vom angabe der Verkauferin entgegen der Meinung des Be-
25.2.1972, V ZR 74/69, WM 1972, 556, 557; Urteil vom ryfungsgerichts auf die durch den Mietvertrag bestehende
2.10.1987, V ZR 105/86, NJW-RR 1988, 79; Urteil vom eitere zeitliche Beschrankung in der beabsichtigten Nut-
17.5.1991, V ZR 92/90, NJW 1991, 2700 [= MittBayNot zung des Grundstiicks, die den Klager an der vollumfang-
1991, 212]). Etwas anderes ergibt sich entgegen der Meinungchen Ausiibung seiner Eigentiimerrechte hindert. Dies stellt
des Berufungsgerichts auch nicht aus dem Umstand, dal higinen Rechtsmangel dar.

fur den Kaufentschlu? des Klagers in erster Linie die H('jheM.t d b Bearind K das Beruf il
des zu erwartenden Mietertrages maf3geblich war. It der gegebenen begrundung kann das beruiungsurtel

daher nicht aufrechterhalten werden.
b) Zwar lassen sich nicht alle rechtlichen Beziehungen eines _ ) _
Grundstiicks von vornherein als Rechtsméngel einordner2. Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich aber aus

Denn der hiervon abzugrenzende Begriff des Sachmangef@nderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO).

(§ 459 BGB) kann niCht a"ein auf Solche Fehler beschrénkta) Wegen des Rechtsmangels WUrden dem Klager d|e Sich aus
werden, die der Sache selbst in ihrer natirlichen Beschafferden §§ 320 bis 327 BGB ergebenden Rechte zustehen (§ 440
heit anhaften. Insbesondere der im Sachméngelrecht vorhergphg. 1 BGB). Das weitere Bestehen eines Mietrechts ist
schende subjektive Fehlerbegriff macht eine formelhafte Ab'grundsétzlich ein behebbarer Rechtsmangel (Sglergel/
grenzung von Rechts- und Sachmangel unmaglich und veruper, § 440 Rdnr. 24), so daR der Klager den verlangten
schiebt die begrifflichen Grenzen (v§loergel/HuberBGB,  schadensersatz wegen Nichterfiillung nur unter den Voraus-
12. Aufl. § 434 Rdnr. 14; MinchKomm BGBEstermann  setzungen der §§ 326, 325 Abs. 1 Satz 2 BGB verlangen kann.
3. Aufl. § 434 Rdnr. 4). Deshalb kann ein Sachmangel auch irbjese \oraussetzungen sind nicht dargetan. Der Klager hat
Eigentimlichkeiten bestehen, die in der Beziehung der Sach@eder behauptet, er habe der Verkauferin oder dem Beklagten
zur Umwelt begrindet sind, wenn sie nach der Verkehrsmach Verzugseintritt eine Frist zur Beseitigung des Rechts-
anschauung fir die Brauchbarkeit der Sache oder deren Weghangels gesetzt mit der Androhung, die Leistung abzulehnen
von Bedeutung sind (BGHZ 67, 134 ff. [= MittBayNot 1976, (g 326 Abs. 1 BGB), noch hat er Umstande vorgetragen unter
169 f.]; vgl. auch Urteil vom 19.9.1980, V ZR 51/78, NJW denen eine solche Fristsetzung entbehrlich ist.

1981, 45, 46; BGHZ 113, 106, 112 Grunewald Die Grenz-

ziehung zwischen der Rechts- und Sachmangelhaftung beifd) Dies ware ausnahmsweise dann der Fall, wenn sie sich
Kauf, 1980, S. 22). Diese Beziehungen konnen sowohl™M Einzelfall als eine zwecklose und Uberflissige Handlung

tatsachlicher, als auch wirtschaftlicher oder rechtlicher Artdarstellen wiirde (RGZ 69, 355, 353oergel/Huber§ 440

sein, sich also beispielsweise aus einem Vertrag ergeben. grdnr. 26).

kommen aber nur solche Rechtsbeziehungen in Frage, die aah) So liegt es, wenn der Verkaufer zur Behebung des
der besonderen Beschaffenheit des Kaufgegenstandes bRechtsmangels offensichtlich auBerstande ist (BGH, Urteil
ruhen und in dieser selbst ihre Ursache haben (BGHZ 67, 1340m 17.5.1991, V ZR 92/90, NJW 1991, 2700, 2701
136 m.w.N. [= MittBayNot 1976, 169 f.]; vgl. ferner BGH, [= MittBayNot 1991, 212]). DaR eine solche Sachlage ge-
Urteil vom 6.12.1968, V ZR 92/65, WM 1969, 273, 274). geben sei, hat der Klager nur durch die Berufung auf die ihm
Denn die besondere Ausgestaltung der Sachméngelhaftungugegangene Aufforderung der Mieterin im Schreiben vom
insbesondere die kurze Verjahrung (§ 477 BGB), stellt daraufl0.5.1990, er solle sich vertragsgetreu verhalten, nachzu-
ab, da der Kaufer regelmaRig nach Besitzerlangung in deweisen versucht. Dies 1&Rt aber schon im Verhéaltnis zum
Lage ist, den Mangel zu erkennen. An dieser Voraussetzunglager nicht eine endgtltige Weigerung erkennen. Erst recht
fehlt es im vorliegenden Fall. Die hier allein mafgebliche schlieRt es nicht aus, daR es der Verkauferin aufgrund des
falsche Angabe der Verk&auferin zur Ausiibung des Optionsauch von der Mieterin als ,iberaus angenehm* bezeichneten
rechts betrifft im Kern den zeitlichen Umfang der Belastunglangjahrigen Mietverhéltnisses (vgl. Optionsschreiben von
des Grundstiicks mit einem Mietrecht. Dies aber steht inL988) gelungen ware, eine Lésung im Verhandlungswege zu
keinem Bezug zu der erkennbaren Beschaffenheit des Grundinden.

EIUCKS selbs'é, insk:l))esog:jer? jeiner Lage oder der Artddgr Eé%b) Die Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ist auch dann
auung, sonadern berunt aur aer vorangegangenen und tur tbehrlich, wenn der Schuldner durch sein Verhalten die end-

Pgrtei(_an zunact]st nicht zu erkennenden Op'tlionsgusubung d&ﬁltige Weigerung zum Ausdruck bringt, seine Pflicht zur Be-
Mieterin gegentiber dem Ehemann der Verkauferin. seitigung des Rechtsmangels zu erfullen (BGH, Urteil vom
c¢) Zutreffend ist zwar, daR der Mietertrag eines Hausgrund25.10.1991, V ZR 225/90, WM 1991, 2166, 2167; vom
stiicks eine Eigenschaft im Sinn des 8§ 459 Abs. 2 BGB seir19.10.1988, VIII ZR 22/88, NJW 1989, 451, 452). Der Um-
kann (BGH, Urteil vom 14.6.1980, V ZR 174/78, NJW 1980, stand, daR die Verkauferin, nachdem sie von der Optionsaus-
1456, 1457 m.w.N.; vom 19.9.1980, V ZR 51/78, NJW 1981, (ibung durch die Mieterin Kenntnis erlangt hatte, dem Klager
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die Ruckabwicklung des Kaufvertrages angeboten hat, |4RDie Parteien streiten dartber, ob die vermieteten R&aume am
aber nicht den SchluR auf eine Erfullungsverweigerung zu?l-10.1994 bezugsfertig waren. Der Beklagte weigerte sich, die ihm
Hieran sind strenge Anforderungen zu stellen. Die Endgiiltig-2u" Ubergabe angebotenen Raume zu tbernehmen und erklarte den
keit der Erklarung muf3 eindeutig zum Ausdruck kommen unngsCI,(\;ﬁgttv\g’r?radeeQ Mietvertrag, hilfsweise die fristiose Kundigung
sie als ,letztes Wort" erscheinen lassen; eine Anderung dar?. i ges. ) ) o )
nicht zu erwarten sein (BGH, Urteil vom 18.1.1991, V' ZR 0, Seltr FRcie b B0 €0, B0 Ho o ostenvoraus
315/89, NJW 1991, 1822, 1823 f.; vom 20.10.1976, VIl ZR zahlungen flr die Zeit vom 15.10.1994 bis zum 15.3.1995 geltend.
51/75, NJW 1977, 36, 3Erman/BattesBGB 9. Aufl. § 326 pas Landgericht hat die Klage abgewiesen mit der Begriindung, die
Rdnr. 31). Dem Angebot der Verk&uferin, das Grundstiickklager seien fiir die eingeklagte Forderung nicht aktiviegitimiert.
gegen Erstattung des Kaufpreises zuriickzunehmen, 1aRt sidbas Berufungsgericht hat die Berufung der Klager zuriickgewiesen.
nicht entnehmen, daR dies die einzige und endgiiltige MégPagegen richtet sich die Revision der Klager, rTJit der sie ihren Zah-
lichkeit sein sollte, den Anspriichen des Klagers zu begegneﬁ;”gsa”Spr“Ch weiter verfolgen. Die Revision fihrte zur Aufhebung
Die Verkauferin hat damit vielmehr den Rechtsmangel einge-dgz gzg@ﬁnﬁgézgﬁzh?rtens und zur Zurtckverweisung der Sache an
raumt und dem Klager Verhandlungsbereitschaft mit einer aus '

ihrer Sicht sinnvollen Lésungsmdglichkeit angeboten. DamitAus den Griinden:

konnte der Kléager nicht von einer ernstlichen und endgdiltigen )
Erfullungsverweigerung ausgehen und von der ihm obliegend. (...)

den Fristsetzung und Ablehnungsandrohung absehen. 2. Die Frage, ob ein Mietvertrag, den eine GbR als Vermiete-

c) Die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung kann auch nichtrin abgeschlossen hat, nach einem Gesellschafterwechsel
wegen Wegfalls des Interesses des Kéaufers an der Beseitigurdine weiteres — ohne daB es auf die Eigentumsverhaltnisse an
des Rechtsmangels angenommen werden (§ 326 Abs.2 BGBjlem Mietobjekt und auf eine Zustimmung des Mieters an-
Zwar hat die vollstéandige Erfullung des Vertrages durch diekommt — mit der GbR in der neuen personellen Zusammen-
WeiterverauBerung des mit dem Mietverhéltnis belastetersetzung fortgefiihrt wird, wird in der Literatur unterschiedlich
Grundstticks fir den Klager die urspriingliche Bedeutung verbeantwortet (dafuternel Mietrecht, 3. Aufl. lll Rdnr. 73 =
loren. Dies ist jedoch durch den Weiterver-kauf verursachtS. 608; dagegelBeuermannGrundeigentum 1993, 290 f. und
worden und hat nicht seinen Grund in dem Schuldnerverzug 997, 1282 f. m.N.; wohl aucBub/Treier/Heile,Handbuch

(vgl. Staudinger/Ottp BGB (1995) § 326 Rdnr. 125, 126 der Geschéfts- und Wohnraummiete, 2. Aufl. [l Rdnr. 863 i.V.
m.w.N.). mit Rdnr. 806 f.). Die mietrechtliche Literatur befaRt sich in

3. Auf die Hilfserwigung des Berufungsgerichts zur Méglich- diesém Zusammenhang Gberwiegend nicht mit der gesell-
keit einer Optionsausiibung nach AbschluR des Kaufvertrageschaftsrechtlichen Frage (vgl. abBtaser, Grundeigentum
und auf die Berechtigung der Gegenriige des Beklagten, das?97, 838 f.), in welchem Umfang der GbR eine , Teilrechts-
Berufungsgericht habe die ,Versicherung* der Verkauferin féhigkeit” zuzubilligen ist in dem Sinne, daf? sie als ,gesamt-

rechtsfehlerhaft als Zusicherung gewertet, kommt es damifi@nderisches Rechtssubjekt” selbst Rechte erwerben und
nicht mehr an. Schuldnerin sein kann (vgl. hierzu BGHZ 116, 86, 88;

BGH, Urteil vom 2.10.1997 — Il ZR 249/96 — WM 1997, 2220

[= MittBayNot 1998, 115]; MunchKomm-BGRBlmer,

3. Aufl. 8 705 Rdnr. 130 f. m.NKarsten SchmidtGesell-
4. BGB § 571 Abs. TFortfiihrung eines Mietvertrages trotz schaftsrecht 3. Aufl., § 60 Il 1 = S. 1772 f.), und inwieweit
Gesellschafterwechsel bei einer Gesellschaft birgerlichersich daraus eine Verselbstandigung der Gesamthand gegen-
Rechts als Vermieterin) Uber ihren Mitgliedern ergibt, die auch beim Auswechseln
Ein Mietvertrag Uber ein Grundstiick, den eine Gesell-  €ines Mitglieds die Identitat der Personengesellschaft und die
schaft biirgerlichen Rechts als Vermieterin abgeschlossen Aufrechterhaltung des ihr zugeordneten Gesamthandsver-
hat, wird nach einem Gesellschafterwechsel jedenfalls MOYgeNS sicherstellt (vgl. MinchKomm-BGBer a.a.O.
dann ohne weiteres mit der Gesellschaft in der neuen §719 Rdnr. 19f).
personellen Zusammensetzung fortgeflhrt, wenn die ur-  Die Entscheidung des vorliegenden Falles macht es nicht er-
sprunglichen Gesellschafter mit einem ihre gesamthande-  forderlich, zu diesen Fragen Stellung zu nehmen. Selbst wenn
rische Bindung bezeichnenden Vermerk (§ 47 GBO) als namlich der Mietvertrag nach dem Eintreten der Klagerin zu
Eigentumer oder Erbbauberechtigte im Grundbuch ein- 2 in die GbR und dem Ausscheiden des S. nicht ohne weiteres

getragen waren. mit der GbR in der neuen Zusammensetzung fortgefiihrt wor-
BGH, Urteil vom 18.2.1998 — XII ZR 39/96 — mitgeteilt von den sein sollte, ist die GbR in der neuen Zusammensetzung
Dr. Manfred WerpRichter am BGH zumindest in entsprechender Anwendung des § 571 Abs. 1

BGB auf Vermieterseite in den bestehenden Mietvertrag ein-
Aus dem Tatbestand: getreten.

Durch schriftljchen Mietvertrag vom 25./26.3.1993 mietete de_r Be-3. a) § 571 BGB ist nicht nur anwendbar, wenn in einem Ver-
klagte von einer Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR), die augyRerungsgeschéft das Eigentum an dem vermieteten Grund-

dem Klager zu 1 und S. bestand, Geschaftsraume zum Betrieb eines;- . - . -
Restaurants. Das Gebaude war noch nicht fertiggestellt und soIIt%iUCk Ubertragen wird, sondern auch bei der Ubertragung

spatestens zum 1.10.1994 bezugsfertig sein. Dem Beklagten wurdeiN®S Erbbaurechts. Die Bestimmung gehort nérr:lich zu den
fiir den Fall, daB der Fertigstellungstermin nicht eingehalten werdenSich auf Grundsticke beziehenden Vorschriften®, die nach

konne, ein Rucktrittsrecht eingeraumt. 811 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVO auf das Erbbaurecht ent-
Der Klager zu 1 und S. waren als Erbbauberechtigte im ErbbauSPrechend anzuwenden sind (BGH, Urteil vom 19.11.1971
grundbuch eingetragen. Durch notariellen Vertrag vom 30.7.1993- V ZR 88/69 — NJW 1972, 198 f. m.N. [= MittBayNot

vereinbarten die Klager und S., daR S. aus der GbR ausscheide ul®72, 63]).

daf sein bisheriger Anteil von 30% %tivon dem Klager zu 1 Uber- . . . .
nommen werde, ztfs von der in die Gesellschaft eintretenden Kla- Der Anwendbarkeit steht nicht entgegen, dal3 die vermieteten

gerin zu 2. Raume nicht ,an den Mieter Uberlassen” worden waren, weil
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die beiden neuen Gesellschafter — die Klager — alle Verbind5. BGB 88 185 Abs. 1, 571 Abs(Erméachtigung des Kaufers
lichkeiten des ausscheidenden Gesellschafters S. aus seirmur Kiindigung eines Mietvertrages vor Eigentumsumschrei-
Beteiligung an der GbR Ubernommen und ihn freigestelltbung)

haben (§ 578 BGB). Der Verkaufer eines Grundstucks kann den Kaufer (jeden-

b) Die Ubertragung von Geschéftsanteilen einer GbR kanralls) ermachtigen, einen bestehenden Mietvertrag im
das Grundgeschaft einer ,VerduBerung“ i.S. des § 57leigenen Namen zu kiindigen, schon bevor der Kaufer mit
BGB darstellen (MunchKomm-BGBbelskowa.a.O. § 571  der Eintragung im Grundbuch in den Mietvertrag ein-
Rdnr. 12; Bub/Treier/Heile a.a.0. 1l 863, jeweils m.N.; tritt.

Er ma”'Je”‘?”eO'I‘BGS 9. fA“ﬂ' 8 57 ; Rdnr. f?)- Der Erwerber g Urteil vom 10.12.1997 — XII ZR 119/96 —, mitgeteilt
tritt zwar, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt, erst, ;. 5 “\Manfred WerpRichter am BGH

mit dem dinglichen Vollzug der VerauRRerung in den bestehen-

den Mietvertrag ein. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht )

aber, hierzu sei im vorliegenden Fall die Eintragung der neuef\US dem Tatbestand:

Gesellschafter im Erbbaugrundbuch erforderlich gewesenDie W. GmbH war Eigentiimerin eines gewerblichen Grundstiicks, zu
Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die urspriinglichedem eine Halle gehort. Durch Mietvertrag vom 8.1./1.3.1990 ver-
Gesellschafter — der Klager zu 1 und S. — im Erbbaugrundmietete sie die Halle mit dem dazugehdrigen Hofgeldande an den Be-
Gesellschatt burgerllc_:_hen Rechts (vgl. Grundbuchauszu%erin_ Die Klagerin ist aber bisher nicht als Eigenttimerin im Grund-
vom 1.7.1993). Enthalt das Grundbuch oder das Erbbau ;

— MX2YBuch eingetragen.

grundbuch den Vermerk, da3 mehrere Personen in ihrer . ] ) o
Eigensehalt ao Miglieder einer GbR gemeinsam Eigen-ul SCUEber wom 20 1L 1534 ot el Bt der e o
tumer oder Erbbauberechtigte sind, ist beim Ausscheide ' ge .geq

hsel . llschaf kei ietern von Gewerbeobjekten* zu kindigen. Mit Schreiben ihres
oder Auswechseln eines Geselischafters kein besonder@igiinstanzlichen ProzeRbevolimachtigten vom 6.12.1994 kiindigte

Ubertragungsakt erforderlich. Die Gesamthand wird ohnegie Kiagerin daraufhin das Mietverhaltnis mit dem Beklagten unter
weiteres in ihrer neuen Zusammensetzung Eigentlimerin. DeFinhaltung der in dem Mietvertrag vereinbarten Frist zum 31.3.1995
Wechsel der Beteiligungsverhaltnisse an der GbR ist lediglichund forderte ihn auf, das Mietobjekt zu diesem Termin zu rdaumen.
im Wege einer Berichtigung in das Grundbuch einzutragenDem Kundigungsschreiben beigefiigt war eine Fotokopie des Schrei-
Diese Eintragung hat keine konstitutive Wirkung (BayObLG, Pens an die Klagerin vom 29.11.1994. Da der Beklagte auf das Kiin-
NJW-RR 1992, 228, 229 [= MittBayNot 1992, 4Karsten dlgungsscﬁrelb'en mcht reagierte und das Anwe§en nicht raumte, er-
Schmidt a.a.0. §60 Il 1 = S. 1772 f.: Miinchkomm-BGB/ g"b die Kiagerin mit Schriftsatz vom 8.6.1995 Raumungsklage. Der
eklagte ist der Meinung, die von der Klégerin ausgesprochene Kiin-
Ulmera.a.O. §_738 _Rdnr. Palandt/ThomasBGB 57. Aufl. digung sei unwirksam, weil das Recht, die Kiindigung zu erklaren,
§ 736 Rdnr. 6, jeweils m.N.) vom Vermieter nicht isoliert abgetreten werden kénne.
Zu Unrecht meint das Oberlandesgericht Dusseldorf (MDRpas Landgericht hat den Beklagten zur Raumung und zur Heraus-
1993, 143), § 571 Abs. 1 BGB sei in einem solchen Falle nichabe an die Klagerin verurteilt. Berufung und Revision des Beklagten
anwendbar, weil keine echte Ubertragung des Eigentumslieben erfolglos. Die zulassige Revision des Beklagten ist nicht
(hier: des Erbbaurechts) von einem Rechtstréager auf einehegrindet.
anderen erfolgt sei, die Eigentumsverhéltnisse sich vielmehr
aufRerhalb des Grundbuchs durch ein Auswechseln des Géws den Griinden:

sellschafters der GbR verandert hatten. Es kommt in d'ese_'Ber Beklagte ist zu Recht verurteilt worden, nach Beendigung

Zysammenhan_g n'.Cht dar_r_;tuf an, auf welche ngse S'.Ch O.“ es Mietverhéltnisses das Mietobjekt zu rAumen und heraus-
Eigentumsverhaltnisse geéndert haben, entscheidend ist viel-

mehr, ob sie sich verandert haben. Vor dem Gesellschafter-ug(_}ben (8 556 Abs. 1 BGB). Das Mietverhaltnis ist durch die

. mit Schreiben vom 6.12.1994 ausgesprochene Kindigung
wechsel waren andere zu einer Gesamthand zusammenge-

. . - um 31.3.1995 beendet worden.
schlossene Personen Eigentimer bzw. Erbbauberechtigte als

nach dem Gesellschafterwechsel. 8 571 Abs. 1 BGB will u.al. ...

Yféhé?gergén?;gt ilgt '\g'ﬁ;ir’sg?nr \ZISPur?erI%tglcii;: gﬁgﬁlgzg?' Das Recht, einen Vertrag zu kiindigen, ist ein Gestaltungs-
mehrere% Vermietern’ gegenibersteht dFi)e nicht mehr Eige recht. Nach § 413 BGB finden die Vorschriften Ube_r die Ab-
tumer sind, und einem oder mehrerenl Eigentiimern, die nic;getung von Forderungen (S8 398 f. BGB) auf die Uber-

! 9 ’ agung anderer Rechte, soweit nicht das Gesetz ein anderes

durch einen Mietvertrag an ihn gebunden sind. Genau dies - e
Ergebnis wirde aber erreicht, wenn der Gesellschaftervvechs% stimmt, entsprechende Anwendung. Daraus ergibt sich, daf

. : " : .. _.__auch Gestaltungsrechte jedenfalls im Grundsatz abgetreten
ohne weiteres zu einer Anderung der Eigentumsverhaltnisse . ; e
. . . . N . . . Werden konnen. In der Literatur wird in diesem Zusammen-
fuhren wirde, die neuen Eigentiimer aber nicht gleichzeiti

auf Vermieterseite in den Mietvertrag eintraten (im Ergebnighang jedoch haufig .dlfferen2|e.rt ZW'S.'.Chen se_l_l:)standlgen Gg—
wie hier: Bub/Treier/Heilea.a.O. Il Rdnr. 863Emmerich/ staltungsrechten, d'? ohne Einschrankung ubertragbar__seln
Sonnenscheiiete, 6. Aufl. § 571 Rdnr. 7). sollen, und unselbstandlg_en Gestaltungsrechtgn,_deren_ Uber-
tragung nur zusammen mit dem Hauptrecht mdglich sein soll
4. Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand haberfygl. z.B. Staudinger/KadukBGB 12. Aufl. § 413 Rdnr. 35;
Sollte der Beklagte Mietzins und NebenkostenvorauszahlunsOergeUZeissBGB 12. Aufl. § 413 Rdnr. 4.arenz,Schuld-
gen schulden, konnen die Klager diese Anspriiche geltengecht |, 13. Aufl. § 35 VI = S. 545Enneccerus/Lehmann,
machen und Zahlung an sich verlangen. Schuldrecht 15. Bearbeitung § 83 Nr. Bsser/Schmidt,
Schuldrecht Allgemeiner Teil Bd. 1 37 | = S. 251, jeweils
m.N.). Zum Teil wird die Meinung vertreten, auch unselb-
stéandige Gestaltungsrechte — auch das Recht, einen Vertrag zu
- kindigen — kénnten zusammen mit einem Teil der Forde-
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rungen aus einem Vertrag abgetreten werden, ohne dafl? asfgenen Namen zu erkléaren, zu erreichen. Die Annahme des
den Abtretungsempfander samtliche Rechte und Pflichten auBerufungsgerichts, nach dem hypothetischen Willen der Be-
dem Vertrag tibergehen miften (\Rlandt/HeinrichsBGB teiligten hatten sie bei Kenntnis der Nichtigkeit der Abtretung
56. Aufl. 8 413 Rdnr. 7 m.N.). Der Bundesgerichtshof hat bis-diesen Weg gewahlt, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
her offengelassen, ob unselbstandige Gestaltungsrechte ,imen. Sie beruht auf einem allgemeinen Erfahrungssatz und be-
Hinblick auf ihre Verbindung mit dem Schuldverhéltnis” iso- durfte keiner weiteren tatsachlichen Feststellungen.

liert abtretbar sind (vgl. z.B. BGHZ 95, 250, 254). Die Grunde, die der Wirksamkeit einer Abtretung des Kundi-
In der Literatur wird das Recht, einen Mietvertrag zu kiindi- gungsrechts entgegenstehen kdénnten, beeintrachtigen nicht
gen, uberwiegend fir ein unselbstandiges Gestaltungsreclttie Wirksamkeit einer Erméchtigung, das Kundigungsrecht
gehalten, dessen isolierte Abtretung unwirksam seBfaa-  im eigenen Namen auszuiiben (vgl. hierzu MinchKomm-
dinger/Kaduk a.a.O.;Soergel/Zeissa.a.0. § 399 Rdnr. 3; BGB/Mayer-Maly,§ 140 Rdnr. 10 m.N.; RGRK-BGB a.a.O.
MiunchKommRoth 3. Aufl. 8 399 Rdnr. 18;Bub/Treier/ § 140 Rdnr. 17). Eine Erméchtigung zur Abgabe einer Kiindi-
Grapentin, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete,gungserkléarung im eigenen Namen ist systematisch und funk-
2. Aufl. IV Rdnr. 3 undBub/Treier/Heilea.a.O. Il Rdnr. 865; tionell der Volimacht verwandt (so zutreffend MinchKomm-
Sternel,Mietrecht, 3. Aufl. IV Rdnr. 2, jeweils m.w.N.; a.A. BGB/Schramna.a.O. § 185 Rdnr. 1 m.N.). Stellvertretung ist
Mayer,ZMR 1990, 121, 123; jedenfalls fiir bestimmte Falle auch bei der Ausiibung unselbsténdiger Gestaltungsrechte un-
auchPalandt/Heinrichsa.a.0. § 413 Rdnr. 7). bestritten zuléassig. Die Stellvertretung unterscheidet sich von

. . . .,.einer Erméachtigung nach 8§ 185 Abs. 1 BGB im wesentlichen
Das Berufungsgericht will der herrschenden Meinung nIChtdadurch, dal3 der Stellvertreter die Erklarung im fremden

folgen und hélt eine isolierte Abtretung des KUndigungsrechtﬁ\]amen abgibt, der Erméchtigte im eigenen Namen. Von die-

jedenfalls dann fur wirksam, wenn das Kundigungsrecht her f len U hied ha icht ab. i ich
einen gewerblichen Mietvertrag betrifft. Folgt man dieser An- sem ener formaien ntersc 1 angt es nicht ab, in welchem
sicht, so ist die Klagerin durch die Abtretung Inhaberin deSUmfang der eigentlich berechtigte Vertragspartner das Kindi-
oo g 9 . ungsrecht aus der Hand gibt. Wahrend nach einer wirksamen
Kindigungsrechts geworden und konnte es wirksam ausibery, o ;
btretung des Kindigungsrechts der Zessionar anstelle des
Die Streitfrage kann jedoch, wie das Berufungsgericht inZedenten frei entscheiden kénnte, ob er die Kiindigung erklart
seiner Hilfsbegrindung zutreffend ausfihrt, offen bleiben.oder nicht, fuhrt sowohl der von einem Vertragspartner Be-
Auch wenn man namlich der herrschenden Meinung folgt undsollmachtigte als auch der von diesem Erméchtigte seine Be-
die Abtretung fur unwirksam halt, konnte die Klagerin wirk- fugnis auf eine Erlaubnis des eigentlich Berechtigten zuriick,
sam im eigenen Namen kiindigen. Die unwirksame Abtretunglie auch im Falle der Ermachtigung regelmaRig bis zur Vor-
ist dann namlich nach § 140 BGB umzudeuten in eine wirk-nahme des Rechtsgeschafts widerruflich ist (§ 183 BGB). Der
same Erméchtigung zur Kiindigung nach § 185 Abs. 1 BGB.durch eine entsprechende Ermachtigung herbeigefiihrte
) ) ) ) ~ Erfolg héatte genauso erreicht werden kénnen, wenn die W.
3. Der Bundesgerichtshof hatte sich bereits mit der ahnlichgmpH die Klagerin bevollméchtigt hatte, in ihrem — der W.
gelagerten Frage zu befassen, ob die Befugnis, wegen eingsmpH — Namen die Kiindigung zu erklaren (im Ergebnis wie

Sachmangels die Wandlung eines Vertrages zu verlangen, iS@jgr: Staudinger/Kadula.a.O. § 399 Rdnr. 7@ub/Treier/
liert abtretbar ist. Gegen die Abtretbarkeit des Wandlungsejle a.a.O. Il Rdnr. 865).

rechts bestehen in der Literatur ebenfalls Bedenken, weil auch

das Geltendmachen dieses Rechts das gesamte Rechtsverh&itDie Klagerin hat offengelegt, daB3 sie die Kindigung zwar
nis im weiteren Sinne — den Vertrag — umgestaltet und weilm eigenen Namen, aber aus einem von der Vermieterin abge-
die Entscheidung tiber den Fortbestand des Vertrages den Vdgiteten Recht erklart. Ob der Beklagte berechtigt gewesen
tragsparteien (iberlassen werden soll (vgl. die Nachweis&vare, die von der Klagerin erklarte Kundigung zurtickzu-
BGHZ 68, 118/ 124 f.). Der Bundesgerichtshof hat auch dieseveisen, z.B. weil ihm das die Ermachtigung der Klagerin ent-
umstrittene Frage offengelassen mit der Begrindung, ein®altende Schreiben der W. GmbH vom 29.11.1994 lediglich
etwa unwirksame Abtretung des Wandlungsrechts sei zuminin Form einer Fotokopie Gberlassen worden ist (vgl. 8§ 182
dest gemaR § 140 BGB in eine — rechtswirksame — ErmachtiAbs. 3, 111 BGB), kann dahingestellt bleiben. Die Zuriick-
gung umzudeuten, die Wandlungsbefugnis im eigenen Nameweisung hétte unverziglich erfolgen miissen (§ 111 BGB). Es
geltend zu machen (BGHZ a.a.O. S. 125). ist aber unstreitig, da der Beklagte auf das Kundigungs-

schreiben der Klagerin vom 6.12.1994 vor der Klageerhebung,

Im vorlieger)den Fa.II gl njchts anderes. Sinn und Zweck qe%ie erst ein halbes Jahr spater erfolgt ist, nicht reagiert hat.
§ 140 BGB ist es, die Absicht der handelnden Personen, einen

bestimmten wirtschaftlichen Erfolg zu erreichen, auch dann5. Die Klagerin kann nach der wirksamen Kindigung im
zu verwirklichen, wenn das von ihnen gewahlte rechtlicheeigenen Namen Raumung des Mietobjekts und Herausgabe
Mittel unzuléssig ist, ein anderes zuldssiges Mittel jedoch, dasn sich verlangen. Das Berufungsgericht fuhrt hierzu aus,
ihrem hypothetischen Willen entspricht, den angestrebtendas dafiir von der Rechtsprechung fir die gerichtliche Gel-
wirtschaftlichen Erfolg herbeizufiihren vermag (so zutreffendtendmachung geforderte eigene schutzwirdige Interesse der
Soergel/Hefermeld.a.O. § 140 Rdnr. 1; RGRK-BGRiger- Klagerin® sei ,offensichtlich“. Diese Ausfihrungen sind da-
Nieland/Zoller,12. Aufl. § 140 Rdnr. 1 m.N.). Durch die Ab- hin zu verstehen, daR die W. GmbH die Kléagerin auch er-
tretung sollte die Klagerin — auch nach der Vorstellung derméchtigt habe, im Wege einer gewillkiirten Prozef3standschaft
Verkauferin — erkennbar in die Lage versetzt werden, daslen Anspruch aus § 556 BGB im eigenen Namen geltend zu
Mietverhaltnis (u.a.) mit dem Beklagten im eigenen Namenmachen und daf? die Klagerin daran ein eigenes schutzwurdi-
zu kundigen, schon bevor sie nach 8§ 571 BGB mit der Ein-ges Interesse habe. Diese Annahme wére zwar an sich nicht zu
tragung als Eigentiimerin im Grundbuch auf Vermieterseite inbeanstanden, es kommt darauf aber nicht an. Die W. GmbH
den bestehenden Mietvertrag mit dem Beklagten eintretemat an die Klagerin in dem notariellen Kaufvertrag — wie die
wirde. Genau derselbe Erfolg war durch eine ErméachtigundRevisionserwiderung zutreffend ausfiihrt — alle ihr aus dem
nach § 185 Abs. 1 BGB, die Kiindigung des Mietvertrages imMietvertrag mit dem Beklagten zustehenden Anspriiche abge-
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treten. Dazu gehdrt auch der Anspruch aus 8§ 556 BGB. Dart997, 224]). Obwohl es sich trotz der Bezeichnung als ,Kauf-
aus ergibt sich, daR die Klagerin Inhaberin dieses Anspruchgertrag” wegen der Herstellungsverpflichtung der Beklagten
und damit ohne weiteres klagebefugt ist. um einen Werklieferungsvertrag handelt, richtet sich die Ge-
wahrleistung fiir die hier in Rede stehende Vertragspflicht
nach Kaufrecht (vglPalandt-Heinrichs,BGB 56. Auflage
Rdnr. 5 zu § 651 BGB).

Der Rechtsmangel wird entgegen der Auffassung des Land-
gerichts nicht von der Gewahrleistungsbeschrankung in § 8
Nr.4 des notariellen Kaufvertrages erfal3t. Die Vertragsklausel
lautet wie folgt:

) ) . .Die Gewadbhrleistungsanspriiche werden auf das Recht auf
6. BGB §§ 434, 43(Nichterfillung der Verpflichtung zur Uber-  Nachbesserung beschrankt. Nachgewiesene Folgeschaden
tragung eines Kfz-Stellplatzes — Gewahrleistungsanspriichguerden ersetzt. Bei zweimaligen Fehlschlagen einer Nach-
bei Werklieferungsvertrag) besserung konnen Kaufer jedoch Herabsetzung der Ver-

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch den Beitrag vddr. Wirth, in diesem Heft
S. 230.

Verpflichtet sich der Verkaufer zur Ubertragung eines
Sondernutzungsrechtes an einer 12 gm groRen Flache
(Kfz-Stellplatz) und erfillt er diese Verpflichtung nicht, so
stellt dies einen Rechtsmangel i.S. von §8 434, 437 BGB

gltung, bei schwerwiegenden Mangeln daneben auch Ruick-
gangigmachung des Vertrages verlangen®.

Diese Vertragsklausel ist schon nach ihrem Wortlaut auf Sach-
méngel zugeschnitten. Denn die Verpflichtung des Verk&u-

dar. Sind im Kaufvertrag Gewahrleistungsanspriiche auf
Nachbesserungsanspriiche beschrénkt, so bezieht sich
diese Klausel nicht auf Rechtsméangel.

OLG Koblenz, Urteil vom 9.10.1997 — 5 U 239/97 —

fers, dem Kaufer eine bestimmte Rechtsposition zu verschaf-
fen, ist bei Nichterfullung schon begrifflich einer Nachbesse-
rung nicht zugénglich. Dem Kaufer bleiben insoweit die
Rechte aus 88 320-327 BGB (88 434, 437i.V.m. § 440 Abs. 1
BGB).

Aus dem Tatbestand: Dem kdnnen die Beklagten nicht mit Erfolg entgegenhalten,

Die Klager begehren Riickabwicklung eines notariellen ,Kaufvertra- Wegen des Miteigentums der anderen beiden Wohnungs-
ges*, durch den die Beklagten sich verpflichteten, den Klagern dagigentimer sei ihnen die Verschaffung des versprochenen
Wohnungseigentum an einem Reihenhaus und das Sondernutzungsondernutzungsrechts heute unméglich. Eine anfangliche ob-
recht an einer 12 qm grof3en Flache neben dem Hauseingang zu vgektive Unmdglichkeit (§ 306 BGB) behaupten die Beklagten
schaffen. Dieses Sondernutzungsrecht wurde den Klagern trotz Friske|bst nicht. Die nachtragliche subjektive Unméglichkeit ent-
setzung mit Ablehnungsandrohung nicht tbertragen, worauf sie defystet die Beklagten nicht, weil der Schuldner fir sein objek-

Rucktritt vom ,Kaufvertrag” erklarten. tiv mégliches Leistungsversprechen einzustehen hat.
Der auf Zahlung von 589.536,10 DM gerichteten Klage (Zug um Zug

gegen Ruckubertragung des Wohnungseigentums) sind die Beklagté%UCh F’er_ Hlnv_\_/els auf e'ne__angeb“Che Bereitschaft der tbri-
mit der Verjahrungseinrede entgegengetreten. Es sei Sache der KI§EN Miteigentiimer, den Klagern das Sondernutzungsrecht an
ger, die anderen beiden Wohnungseigentiimer zu veranlassen, d&er Flache einzuraumen, verfangt nicht. Nachdem die Klager
Sondernutzungsrecht an die Klager abzutreten. Von den Beklagtenach erfolgloser Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
werde insoweit mangels Eigentum eine unmdgliche Leistung ge-wirksam zuriickgetreten sind, kommt eine Erflllung des Ver-
fordert. trages durch die Beklagten oder die Miteigentimer der in
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zwar hitten die BeklagteRede stehenden Grundstucksflache nicht mehr in Betracht.
sich wirksam verpflichtet, den Klagern das Sondernutzungsrecht an
der 12 gm groBen Grundstucksflache zu verschaffen und diese Ver-
pflichtung nicht erfiillt. Gleichwohl scheitere die Klage an § 8 Nr. 4
des notariellen Kaufvertrages, wonach Riickgdngigmachung nur bei
schwerwiegenden Méngeln verlangt werden kénne. Im fehlenderv. WEG § 10 Abs. 1, § 15 Abs. 1, § 22 Abs(Bindung des
Sondernutzungsrecht an einer derart kleinen Flache kénnte keilRechtsnachfolgers an die Zustimmung zu baulichen Verande-
Mangel von Gewicht gesehen werden. rungen)

Auf die Berufung des Klagers wurde die Klage dem Grunde nach fur
gerechtfertigt erklart.

Haben die Wohnungseigentimer dem Ausbau eines
Dachgeschosses zu Wohnzwecken zugestimmt, ist der
Rechtsnachfolger eines Wohnungseigentiimers an die
Zustimmung zu der darin liegenden baulichen Ver-
anderung gebunden, sofern der Ausbau im Zeitpunkt

Aus den Griinden:
Die Beklagten sind nach 8§88 434, 440 Abs. |, 326 Abs. 1, 327

Satz 1, 346 ff. BGB verpflichtet, den Klagern das gezahlte
Entgelt fir das Wohnungseigentum Zug um Zug gegen dessen
Ruckibertragung zurtickzugewahren. Ob und ggf. in wel-
chem Umfang den Klagern daneben Schadensersatzan-
spriiche wegen Verschuldens bei Vertragsschlu? oder posg.
tiver Vertragsverletzung zustehen, wird das Landgericht pri-
fen missen. (...)

Hatten die Beklagten sich demnach rechtlich wirksam ver-
pflichtet, den Klagern auch das Sondernutzungsrecht an der
12 gm groRRen Flache vor deren Reihenhaus zu verschaffen, ist
das verkaufte Wohnungseigentum im Hinblick darauf, dal3 an

der Rechtsnachfolge zumindest teilweise bereits vorge-
nommen war. Die bloRe Duldung einer baulichen Ver-
anderung enthalt grundséatzlich nicht eine erforder-
liche Zustimmung.

Ist der Ausbau eines DachgeschoRRes zu Wohnzwecken
als bauliche Veranderung wegen der Zustimmung der
nachteilig betroffenen Wohnungseigentimer recht-
mafig, mussen die Rechtsnachfolger eines Wohnungs-
eigentimers die Nutzung zu Wohnzwecken dulden.
Auf die Frage, ob damit eine Vereinbarung uber die
Nutzung vorliegt, kommt es dann nicht mehr an.

dieser Flache ein Sondernutzungsrecht der Klager nicht einBayObLG, BeschluB vom 5.2.1998 — 2Z BR 110/97
geraumt wurde, mit einem Rechtsmangel (88 434, 437 BGB) BayObLGZ 1998 Nr.8 —, mitgeteilt valohann Demharter,
behaftet (vgl. BGH NJW 1997, 1778, 1779 [= MittBayNot Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand: nern ausgetbte Nutzung des Gartens und des Dachbodens
Die Antragstellerin und die Antragsgegner sind die Wohnungs—berum' mitgewirkt oder ihnen zugestimmt haben soll.

eigenttimer einer aus zwei Wohnungen bestehenden Anlage. § B1) Die Errichtung eines Zauns und das Setzen von Holzpali-
Abs. 2 der Teilungserklarung vom 8.7.1986 lautet auszugsweise:  g5qen stellen eine bauliche Veranderung des Gemeinschafts-
.Gegenstand des gemeinschaftlichen Eigentums sind die Raume urgigentums im Sinn von § 22 Abs.1 Satz 1 WEG dar, denn sie
Gebaudeteile, die nicht nach Absatz 1 Sondereigentum sind, demsmd mit einer gegensténd”chen Veranderung des Grund-
nach das gesamte Treppenhaus,‘der gesamte Dachboderl (Buhne) Wglcks verbunden (vgl. BayObLG NJW RR-1991, 1362 und
das gesamte Kellergeschof3 sowie der Grund und Boden. ZMR 1995, 495/496). Einen Anspruch auf Beseitigung dieser
Das DachgeschoB ist ausgebaut und in drei Raume unterteilt: Eipnlagen gemaR § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 15 Abs. 3 WEG,
Baﬁt' f'.”‘t:’” sgg. At'ﬂ'erf“tm' s WOh”'lup_d E.Chlgga“m L?1'tr‘9'3‘(aien die Vorinstanzen zugebilligt haben, kénnte die Antrag-
richtet ist und von der Antragsgegnerin zu 1 fir die Ubernachtung - - .
von Gasten genutzt wird, sowie ein kleineres Zimmer. Im GartenSt__eIIerIn JEquh nicht geltend machen, wenn ihr Rechtsvor-
trennten die Antragsgegner durch einen Holzzaun und holzern&@@nger gemaf § 22 Abs.1 Satz 2 WEG den Mafinahmen zuge-
Palisaden eine Teilflache ab, die sie allein nutzen. stimmt hatte, wie die Antragsgegner behaupten. Die Zustim-
Die Antragstellerin hat beantragt, die Antragsgegner zu verpflichten,rnung Ist an keine Form ge_bunden _und kann sogar St_'_”SChwe"
das DachgeschoR3 zu raumen und aus der Aufsen- und Gartenanlag8nd erklart werden. An eine von ihrem Rechtsvorganger er-
das ihnen gehérende bewegliche Eigentum zu entfernen; weitere Ari€ilte Zustimmung wére die Antragstellerin jedoch nur dann
trage sind nicht mehr Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahreigebunden, wenn im Zeitpunkt der Rechtsnachfolge die bau-
Das Amtsgericht hat diesen Antragen mit Beschluf? vom 2.12.1996iche Veranderung zumindest teilweise bereits vorgenommen
stattgegeben. Die Antragsgegner haben zur Begriindung ihrer sofogygy (vgl. BayObLG ZMR 1995, 495/496 f. m.w.N.; OLG
tigen Beschwerde unter anderem vorgetragen, der Rechtsvorganggusseldorf ZMR 1997, 657 f.. OLG Hamm FGPrax 1996,

der Antragstellerin habe mit ihnen das Dachgeschol3 zu Wohnrau . . .
ausgebaut. Er habe das kleinere Zimmer als Gastezimmer eingericﬁ%—zg?’ f. m.w.N.). Die bloRBe Duldung einer baulichen Ver-

tet und genutzt: das Bad habe seinen und ihren Gasten zurVerngurﬁfj?derung durc_h diejenigen Wohnungseigentumer, deren Zu-
gestanden. Auch die Aufteilung der Garten- und AuRenanlage beruhgtimmung geman § 22 Abs.1 Satz 2, § 14 Nr.1 WEG erforder-

auf einer Vereinbarung mit dem Rechtsvorganger der Antragstellerinlich ist, steht grundsétzlich der Zustimmung nicht gleich.

Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde zuriickgewiesen; den, . . ..

Tenor der amtsgerichtlichen Entscheidung hat es neu gefaRt und di) Der Ausbau des in der Teilungserklarung als ,,Dachboden
Antragsgegner verpflichtet, das DachgeschoR zu raumen sowie ikBihne)* bezeichneten Dachgeschosses zu Wohnzwecken ist

Garten den Trennzaun und die Holzpalisaden zu entfernen. Die hierebenfalls eine bauliche Veranderung des gemeinschaftlichen
gegen gerichtete weitere Beschwerde der Antragsgegner fiihrte ziigentums im Sinn von § 22 Abs.1 WEG (vgl. BayObLG
Aufhebung der Entscheidung und zur Zurlckverweisung an das\jw-RR 1994, 82 und ZMR 1991, 148; standige Rechtspre-

Landgericht. chung). Insoweit gilt das, was zu der baulichen Verénderung
durch Errichtung des Zauns und der Palisaden ausgefuhrt

Aus den Grlnden: wurde. Die Antragsgegner behaupten, die BaumaRnahmen
1.(.) seien zusammen mit dem Rechtsvorganger der Antragstelle-
B rin durchgefiihrt und die Nutzung der dabei geschaffenen

2. Das Landgericht geht zutreffend davon aus, daR gemaRaume einvernehmlich geregelt worden.

§ 13 Abs. 2 Satz 1 WEG jeder Wohnungseigentiimer zum Mit{3) Solite der Ausbau des Atelierraums zu Wohnzwecken von
gebrauch des Gemeinschaftseigentums berechtigt ist, sofeifer zustimmung des Rechtsvorgangers der Antragstellerin
nicht die Wohnungseigentumer durch Vereinbarung geméafyedeckt sein, ware auch die von der Antragsgegnerin zu 1 aus-
§ 15 Abs.1 WEG eine andere Gebrauchsregelung treffen, insgeiibte Nutzung dieses Raums zur Unterbringung von Géasten
besondere einem Wohnungseigenttimer ein Sondernutzunggon der Antragstellerin als Rechtsnachfolgerin zu dulden.
recht einraumen und dadurch alle Gbrigen vom Mitgebrauctpenn die Nutzung zu Wohnzwecken ist die sinnvolle und be-
ausschlie3en. Eine solche Vereinbarung der Wohnungseigengpsichtigte Folge des Ausbaus zu Wohnzwecken. Sie muf
tmer dber ihr Verhéltnis untereinander im Sinn von § 10deshalb ebenso wie die rechtmaRige bauliche Veranderung
Abs.1 Satz 2 WEG bedarf entgegen der Meinung des Landyon den Rechtsnachfolgern geduldet werden (vgl. BayObLG
gerichts grundsatzlich keiner besonderen Form, sie kanmNJW-RR 1993, 1165/1166, OLG Hamm FGPrax 1996,
auch durch konkludentes Verhalten zustande kommen (vglg2/94). Auf die Frage, ob damit eine Vereinbarung tber die
BayObLG WuM 1994, 222/223Palandt/BassengdBGB  Nutzung im Sinn des § 10 Abs.1 Satz 2, Abs. 2, § 15 Abs. 1
57. Aufl. 810 WEG Rdnr.3;Barmann/Pic.:'k/MerIeWEG WEG Vor]iegt, kommt es dann nicht an.

7. Aufl. 810 Rdnr. 24). Hier wirde die Ubereinkunft der

Wohnungseigentiimer geniigen, denen die zwei Wohnungeﬁ) Fir die Entscheidung Uber die von der Antragstellerin
gehoren, aus denen die Anlage besteht. geltend gemachten Beseitigungs- und Raumungsanspriiche

. kommt es somit auf das Zustandekommen und gegebenenfalls
b) Das Landgericht hat zwar ohne Rechtsfehler angenommenye, |nhalt der Vereinbarungen an, die von den Antragsgeg-
daf das auf einer schuldrechtlichen Vereinbarung der Wohpern mit dem Rechtsvorgénger der Antragstellerin getroffen
nungseigenttimer beruhende Sondernutzungsrecht nur insgyorden sein sollen. Die hierzu erforderlichen Ermittlungen
weit verdinglicht wird, als es durch Eintragung im Grundbuch yann der Senat nicht durchfiihren. Daher ist die Sache an das
als Inhalt des Sondereigentums gegenlber einem Sondefznggericht zuriickzuverweisen. Sofern das Landgericht zu
nachfolger wirkt (§ 10 Abs. 2 WEG, vgl. BGHZ 73, 145/148; gem Ergebnis gelangt, daR eine die Antragstellerin bindende
BayObLGZ 1997, 282 [= MittBayNot 1998, 34]). Es hat fest- z,stimmung ihres Rechtsvorgéngers nicht festgestellt werden
gestellt, dal im Grqndbuch kein Sondernutzungsrecht der Afgann wird es auch zu priifen haben, ob das der Antragstelle-
tragsgegner an Teilen des Dachgeschosses oder des Gartgfszystehende Recht auf Mitgebrauch den geltend gemachten

eingetragen ist. Gegeniber den im vorliegenden Verfahresymungsanspruch in vollem Umfang abdeckt.
geltend gemachten Anspriichen kann jedoch nicht auRer Be-

tracht bleiben, dal3 der Rechtsvorganger der Antragstellerin
bei den Baumalinahmen, auf denen die von den Antragsgeg- -
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8. BGB 8§ 117, 119, 242, 892; WEG §2um Anspruch auf im Sinn des 8 15 Abs. 1 WEG (vgl. Beschlul3 des Senats
Zustimmung zur Nutzungsanderung eines Raumes; Heilungom 13.1.1994, WE 1995, 27). Eine Anspruchsgrundlage fur
eines zur Unwirksamkeit des Teilungsvertrages fihrendermie von den Antragstellern verlangte Zustimmung zu einer
Grundungsmangels) Anderung des durch den grundbuchamtlichen Vollzug der
1. Zu dem auf Treu und Glauben sowie einen Beschiug T€ilungsvereinbarung vom Jahr 1977 geschaffenen Rechtszu-

der Bauherrenversammlung uber die Gestattung der stands ist nicht erkennbar.

Nutzung eines DachgeschoRraums zu Wohnzwecken b) Es kann dahingestellt bleiben, ob sich ein vertraglicher An-
gestlitzten Anspruch eines Teileigentimers auf Zu-  spruch der Antragsteller auf Anderung des Teilungsvertrags
stimmung zur Umwandlung des nach dem Teilungs- gegen die damaligen Miteigentiimer im Sinn des § 3 Abs. 1
vertrag nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumes in - WEG begriinden lieRe. Denn ein solcher Anspruch kénnte
Wohnungseigentum bei zwischenzeitlichem Erwerb jedenfalls nicht gegen diejenigen Antragsgegner geltend ge-
von Wohnungseigentum durch Dritte. macht werden, die als spatere Erwerber ihres Wohnungs-

2. Ein zur Unwirksamkeit des Teilungsvertrags filhren- ~ €igentums nicht identisch sind mit den seinerzeitigen Mit-
der Griindungsmangel wird durch den gutglaubigen ~ €igentumern. Auch ein etwaiger Mangel des Grundungsver-
Erwerb auch nur eines Wohnungseigentums insge- rags ware durch den gutglaubigen Erwerb auch nur eines
samt geheilt. Wohnungseigentums, von dem hier mangels gegenteiliger

.. Anhaltspunkte auszugehen ist (vgl. 8 892 Abs. 1 Satz 2 BGB),
BayObLG, Beschluf vom 5.2.1998 — 2Z BR 127/97 —, mitge-jnsqesamt geheilt (BGHZ 109, 179 [ = MittBayNot 1990, 30];

teilt von Johann DemharteRichter am BayObLG WeitnauerWEG 8. Aufl. 8 3 Rdnr. 38). Schon aus diesen
Griinden ist der von den Antragstellern erklarten Anfechtung
Aus dem Tatbestand: des Teilungsvertrags wegen Irrtums gemaR § 119 BGB der

Die Beteiligten sind die Wohnungs- und Teileigentimer einer Wohn-Boden entzogen.

anlage. Den Antragstellern gehort ein DachgeschoBraum, der imy gcpjieglich I4Rt sich der geltend gemachte Anderungsan-
Teilungsvertrag vom Jahr 1977 wie folgt beschrieben ist: spruch auch nicht auf die Grundsétze von Treu und Glauben
Te"eigﬁ”t”m vkon 2d§/100%an der imI.Dﬁlfh.ges‘;hOG gelegenen nichls 54> BGB) stiitzen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb es den
2u Wohnzwecken dienenden Raumlichkeit ... Antragstellern unzumutbar sein sollte und gegen Treu und
Der DachgeschoRraum ist zu Wohnzwecken ausgebaut und wird enggjayben verstieRe, wenn sie an der in dem Teilungsvertrag
sprechend genutzt. Die Wohnungseigentiimer haben sich ausweis";l’éstgelegten Zweckbestimmung festgehalten werden, die

der Niederschrift Gber die Eigentimerversammlung vom 5.12.199 o . ’
mit groBer Mehrheit gegen die Nutzung des Raumes zu Wohnunter Mitwirkung des Antragstellers und seiner damaligen

zwecken ausgesprochen. In der Bauherrenversammiung vom Jafghefrau getroffen wurde (vgl. BayObLG WE 1997, 119).
1976 war ,der Antrag des Bauherrn ... (= Antragsteller): ‘Ausbau desNach dem Sachvortrag der Antragsteller wurde der Dachge-
Dachraumes als Wohnung’ einstimmig angenommen* worden. schofRraum seinerzeit deshalb als Teileigentum und damit als
Die Antragsteller wurden auf Antrag von Wohnungseigentiimern, diein nicht zu Wohnzwecken dienender Raum ausgewiesen,
ihre Wohnung im Jahr 1991 erworben hatten, durch BeschluR deweil einer Nutzung als Wohnung bauordnungsrechtliche
Senats vom 13.1.1994 (WE 1995, 27 und 157) verpflichtet, die Nut-Griinde entgegenstanden und sonst eine Abgeschlossenheits-
zung des Dachgeschofraums zu Wohnzwecken einzustellen und dejescheinigung nicht erteilt worden ware. Damit wurde die
Raum der im Teilungsvertrag vereinbarten Zweckbestimmung 2uzuzeckbestimmmung des DachgeschoRraums auch von dem

fuhren. Die Antragsteller haben beantragt, die Antragsgegner zu ver . - )
pflichten, einer Anderung des Teilungsvertrags von 1977 zuzustim-AmragSteIIer und seiner damaligen Ehefrau bewuBt so festge

men, so daR eine Nutzung des DachgeschoBraums zu Wohnzwecki$gt: dal3 der Raum nicht zu Wohnzwecken genutzt werden
zulassig ist. Zur Begriindung tragen die Antragsteller vor, die Be-darf. Sollte es sich, wie die Antragsteller jetzt vortragen, bei

zeichnung des DachgeschoRraums im Teilungsvertrag als nicht zdem Teilungsvertrag insoweit um ein Scheingeschéft im Sinn
Wohnzwecken dienende Raumlichkeit sei nur im Hinblick auf bau-des § 117 BGB gehandelt haben, ware auch dieser Griin-
ordnungsrechtliche Vorschriften und zur Erlangung der Abgeschlosgyngsmangel durch den zwischenzeitlichen Erwerb von Woh-

senheitsbescheinigung vorgenommen worden. Alle Beteiligten arh_ungseigentum durch Dritte beseitigt; den jetzigen Woh-

dem Teilungsvertrag seien sich daruber einig gewesen, daf? der Dac . tii Koénnt . twai Nichtigkeit d
gescholRraum als Wohnung benutzt werden diirfe; er sei auch vopungseigentumern  konnte eine etwaige Nichugkel es

Anfang an so genutzt worden. Inzwischen sei der Ausbau des DachlL€ilungsvertrags nicht entgegengehalten werden.

gescholRraums zu einer Wohnung behdordlich genehmigt worden. d) Auch der Umstand, daR die Antragsteller den Dachge-
Das Amtsgericht hat dem Antrag im wesentlichen stattgegeben. DagchoRraum seit langerer Zeit als Wohnung nutzen und ent-
Landgericht hat ihn abgewiesen. Dagegen richtet sich die SOfort'g%prechende Beitrage zu den Lasten und Kosten leisten, recht-
weitere Beschwerde der Antragsteller. Diese hatte keinen Erfolg. fertigt den gestellten Antrag nicht. Denn der Anspruch der
) Ubrigen Wohnungseigentiimer auf Unterlassung einer Nut-
Aus den Grlnden: zung des DachgeschoRBraums zu Wohnzwecken ist jedenfalls
1.(.) nicht verwirkt (vgl. dazu den BeschluR des Senats vom
T 13.1.1994). Im Ubrigen ist nach den fur das Rechtsbeschwer-

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlicherflegericht bindenden, weil rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
Nachpriifung stand. stellungen des Landgerichts zugunsten der Antragsteller zu

. einer Zeit hinsichtlich der Nutzung des DachgeschofR3raums
?) Der Te||ung§yertrag gemal § 3 Abs. 1WEG vom Jahr 197 in Vertrauenstatbestand geschaffegn worden. ’
Uber die Begriindung von Wohnungseigentum und die sich
darauf grindende Grundbucheintragung sind hinsichtlich de€) Ob die Nutzung des DachgeschofRraums zu Wohnzwecken
DachgeschoRraums eindeutig. Danach handelt es sich bei digiehr stort als eine der Zweckbestimmung entsprechende Nut-
sem Raum um Teileigentum im Sinn des § 1 Abs. 3 WEGzung, kann dahingestellt bleiben. Selbst wenn dies verneint
also um einen nicht zu Wohnzwecken dienenden Raum. Dariwirde, kdnnte daraus allenfalls abgeleitet werden, daf3 die
liegt eine Zweckbestimmung mit VereinbarungscharakterNutzung als Wohnung von den (brigen Wohnungseigen-
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tmern nicht untersagt werden kdnnte (vgl. dazu aber den Be§ 867 ZPO im Wege der Zwangsvollstreckung eingetragene
schluB des Senats vom 13.1.1994). Ein Anspruch auf UmSicherungshypothek (Zwangshypothek) von ihrer Eintragung
wandlung des Teileigentums in Wohnungseigentum kdnntean grundséatzlich nicht mehr von der durch Rechtsgeschéaft be-
darauf aber nicht gestiitzt werden. stellten Sicherungshypothek des § 1184 BGB (vgl. BGHZ 64,
194/197; BayObLGZ 1975, 398/402; BayObLG Rpfleger
1986, 372; BayObLG BayVBI 1995, 2%{aegele/Schéner/
Stober Grundbuchrecht 11. Aufl. Rdnr. 2160). Bei einer
Sicherungshypothek ist jedoch gemaf § 1185 Abs. 1 BGB die

9. GBO §§ 19, 39: BGB §§ 873, 1154 Abs. 3, § 1184; ZF,oErteiIung des Briefs ausgeschlossen; sie kann daher zusam-

: : - en mit der gesicherten Forderung gemafl 8§ 873, 1154
Efr%(rﬁgg;%tung einer durch Sicherungshypothek gesmherterﬁbs_ 3 BGB nur durch Einigung lber die Ubertragung der

Forderung und Eintragung in das Grundbuch abgetreten
Durch die Einigung Uber die Abtretung einer durch  werden. Die Einigung iber die Forderungsabtretung allein
(Zwangs-)Sicherungshypothek gesicherten Forderung wird  beriihrt das im Grundbuch verlautbarte Recht nicht. Der Zes-
der Zessionar noch nicht zum Betroffenen im Sinn des  sjonar wird dadurch nicht zum Betroffenen im Sinn des § 19

Grundbuchrechts. GBO. Unerheblich ist dabei, ob er durch die Einigung tber
BayObLG, Beschluf vom 11.3.1998 — 2Z BR 33/98 —, mitge-die Ubertragung schon ein Anwartschaftsrecht oder eine An-
teilt von Johann DemharteRichter am BayObLG wartschaft erlangt hat; er ist allenfalls durch die Ordnungs-

vorschrift des § 17 GBO geschutzt, sobald die Eintragung der
Abtretung beim Grundbuchamt beantragt ist.

An dem Grundsttck der Beteiligten zu 1 ist im Jahre 1987 aufgrun ) § 39 Abs. 1 GBO ist entgegen der Ansicht des Landgerichts

Volistreckungsbescheids eine Sicherungshypothek zu 1.411 DM€ nicht einschlagig, da der von der Léschung betroffene
nebst Zinsen fur den Beteiligten zu 2 eingetragen worden. Mit notaBeteiligte zu 2 im Grundbuch eingetragen, der nicht einge-
riell beglaubigten Erklarungen vom 26.9.1997 bewilligte dieser undtragene Zessionar dagegen von der Loschung nicht betroffen
beantragte jene, die Hypothek zu loschen. In der Urkunde heil’t egst. Da die nach § 27 Satz 1 GBO erforderliche Zustimmung
weiter: der Beteiligten zu 1 im Antrag enthalten ist und damit in
.Der Glaubiger hat diese Sicherungszwangshypothek auBerhalb dasotariell beglaubigter Form (§ 29 Abs. 1 Satz 1, § 30 GBO)
Grundbuchs privatschriftlich abgetreten an Rechtsanwalt S. ... Die orliegt (vgl. BayObLGZ 1984, 218/220 f. [= MittBayNot

ser erteilt zu vorstehender Léschung ebenfalls die Zustimmung un .. -
bewilligt den Vollzug im Grundbuch .. 994. .102]), steht der Ldschung der Sicherungshypothek
nichts im Wege.

Die Unterschrift des Rechtsanwalts S. unter der Erklarung ist gleich-
falls notariell beglaubigt. B —

Aus dem Tatbestand:

Das Grundbuchamt hat den von der Verfahrensbevollméachtigten ge-

stellten Antrag auf Vollzug der Léschung mit Zwischenverfiigung . .
beanstandet; es fehle die Urkunde Uber die Abtretung an Rechtslo' GBO § 84 Abs. gGegenstandslose Grunddienstbarkeit)

anwalt S. Die Erinnerung/Beschwerde der Beteiligten, der Grund-Eine Grunddienstbarkeit in der Form eines Ober-
buchrechtspfleger und -richter nicht abgeholfen haben, hat das La”%échenwasserableitungsrechts kann dadurch gegen-
gericht zuriickgewiesen. Die weitere Beschwerde der Beteiligtens,[andSIOS werden. daR das herrschende Grundstiick auf-
hatte Erfolg. : ' .
grund eines AnschluR- und Benutzungszwangs an die
gemeindliche Entwéasserungseinrichtung angeschlossen

Aus denGranden: wird und die Voraussetzungen einer an sich moglichen
1.(...) Befreiung vom Anschluf3- und Benutzungszwang nicht
2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlicher}lor“egen'

Nachpriifung nicht stand. BayObLG, Beschluf3 vom 19.3.1998 — 2Z BR 14/98 —, mit-

a) Das Landgericht halt zur Léschung der Sicherungshypo-getellt vonJohann DemharteRichter am BayObLG

thek die vorherige Eintragung von Rechtsanwalt S. und des-

sen Loschungsbewilligung fir erforderlich. Da das Grund-Aus dem Tatbestand:

buchamt in der Zwischenverfiigung die Vorlage der Ab- Die Beteiligten zu 1 sind die Eigentiimer des Grundstuicks Flst. 1589
tretungsurkunde verlangt hat und nur das vom Grundbuchanitnd des Grundst[]cl_<s Flst. 1588/23 _das einen Teil des friheren Grund-
angenommene Einagungshindernis Gegensiand des BELCKs 1t 1567 blde, oo bl au 2 gencrcas Grundstick
schwerdevgrfahrens . It (BE?lyObLGZ 1991, 97/192)’.,“egenHang. Das érundsti]ck Flist. 1510/8 liegt oberhalb der gnderen beiden
seine Ausfuhrungen insoweit neben der Sache. Die Léschung ndstiicke.

der Hypothek hangt weder von der Vorlage der Abtretungs-

urkunde noch von der Voreintragung von Rechtsanwalt AN den beiden Grundstucken der Beteiligten zu 1 ist in Abteilung Il
- des Grundbuchs ein ,Oberwasserableitungsrecht fiir den jeweiligen
noch von dessen Bewilligung ab.

Eigentimer des Flst. 237/4 ... gem. Bewilligung vom 5.8.1965 ...“
b) Die Loschung der Sicherungshypothek, sei es im Wege degingetragen. BEWIlllgt w_urde am 5.8.1965 dle_ Eintragung einer
Rechtsanderung oder der Berichtigung, muR gemaR § 1§rundd|enstbarke|t zur Sicherung des unentgeltlichen Rechts des je-

4 Lo weiligen Eigentimers des Grundstiicks Flst. 237/4, in den Grund-
GBO von dem im Grundbuch als Glaubiger der HyPOthekstUcken Fist. 1587 und 1589 auf einer Gesamtflache von 8(guf

eingetragenen Beteiligten zu 2 bewilligt werden, da er von degst. 1587 etwa 350 fuind auf Fist. 1589 etwa 45()meine Riesel-
Léschung betroffen wird (vgDemharterGBO 22. Aufl. § 19 rohrleitung unterirdisch zu verlegen und das auf dem Grundstiick
Rdnrn. 46 und 47). Die Abtretung der Hypothek an Rechts-237/4 anfallende Oberwasser versickern zu lassen*.

anwalt S. ist grundbuchrechtlich ohne Bedeutung. Wie dieam 3.4.1995 erlie die Gemeinde, in der die Grundstiicke liegen,
Beteiligten in der Begruindung der weiteren Beschwerde zueine Entwasserungssatzung, die auch Niederschlagswasser erfat und
treffend ausfuhren, unterscheidet sich die geman § 866 Abs. Bjnen Anschluf3- und Benutzungszwang vorsieht.
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Das Grundbuchamt hat am 5.3.1996 auf Anregung der Beteiligten z41. BGB § 158 Abs. 2, 8§ 873, 874, 1018; GBO 8§ 53, 71
1 das \I/erf_atrgn zur |-|0_SChung defsguilgggegﬁt?_afke# Wegden geQeé(Unzulassigkeit der Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
standslosigkeit eingeleitet und am 7.8. ie Loschung der Grund: it ; :
dienstbarkeit fur den Fall angekiindigt, daf3 nicht binnen drei Wochergung hinsichtlich der Bedingung eines Rechs)
Widerspruch eingelegt werde. Nach rechtzeitigem Widerspruch de ; ; ; ; ; ;
Beteiligten zu 2 hat das Grundbuchamt am 13.11.1996 die Gegen-" Gebge” :'? Ek't"tré‘gunhg e":jes ATtSW'derSpr“Chs ist die
standslosigkeit der Grunddienstbarkeit festgestellt. Der Erinnerung unbeschrankte beschwerde zulassig.

?Ier Beéeil_igtéan zu2 ddagegin hat dfl” G”é”db(;l_cmicfht?f nicht a?]ger‘g'z Ist eine Unterlassungsverpflichtung auflésend bedingt
en und sie dem Landgericht vorgelegt, das die sofortige Beschwerde - , : - :
durch Beschlu vom 4.12.1997 zurtickgewiesen hat. Die sofortige und wird zur Sicherung der Verpflichtung eine ,ent

weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2 blieb erfolglos. sprechende* Grunddienstbark_eit l_)eSt_EHL ka_nr_1 davon_
ausgegangen werden, dal3 die dingliche Einigung ein

Aus den Griinden: bedingtes Recht zum Gegenstand hat.

1.(..) 3. Eine Bedingung gehdrt nicht zum Inhalt eines be-

schrénkten dinglichen Rechts; sie ist deshalb in den
Eintragungsvermerk aufzunehmen; eine Bezugnahme
a) Nach § 84 Abs. 2 Buchst. a GBO ist eine Eintragung gegen- auf die Eintragungsbewilligung ist insoweit nicht

standslos, soweit das Recht, auf das es sich bezieht, nicht be- zulassig.

steht und seine Entstehung ausgeschlossen ist. Darunter faljt . . . - N .
auch ein Recht, das wirksam entstanden, aber inzwischen Wird bei einer Dienstbarkeit die auflosende Bedln-
durch Rechtsvorgénge aulRerhalb des Grundbuchs erloschen gung, unter der das Recht bestelit wurde, nicht in dgn
ist. Eine Grunddienstbarkeit erlischt auch dann, wenn der Vor- ~ Eintragungsvermerk aufgenommen, entsteht nur ein

teil, den sie dem herrschenden Grundstiick bringt, infolge Ver- ~ @uflosend bedingtes Recht; soweit dariber hinaus ein
anderungen der tatséchlichen oder der rechtlichen Grundlage Unbedingtes Recht eingetragen ist, tritt teilweise
wegfallt; das folgt aus § 1019 BGB (BayObLGZ 1988, 14/15  Grundbuchunrichtigkeit ein.

und 1986, 218/223 f., jeweils mit weiteren Rechtsprechungsy. .~ o BeschiuR vom 26.3.1998 — 27 BR 46/98 — mit-
und Schrifttumsnachweisen). Y ' . '

geteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG
b) Eine Grunddienstbarkeit in der Form eines Wasserleitungs-

oder -ableitungsrechts kann insbesondere dadurch gegen- dem Tatb d4:
standslos werden, dafl3 das herrschende Grundstuck an ei%éjs em Tatbestand:

gemeindliche Wasserver- oder -entsorgungsanlage angemit Urkunde vom 10.7.1970 kaufte die Beteiligte zu 1, eine Ge-
schlossen werden muf3. Nach den vom Landgericht rechtsfelmeinde, aus dem Grundstiick Flst. 393 eine Teilflache und verpflich-
lerfrei getroffenen und damit fiir den Senat bindenden tatsachtete sich, auf der Teilflache ,keine Kaffee- und Gastwirtschaft oder
lichen Feststellungen (vgl. § 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, § 561Kantine jeglicher Art zu errichten und keinen Handel mit Flaschenbier
ZPO) ist das Grundstiick der Beteiligten zu 2 nach der mit--» Limonaden, Fruchtsaften Colagetranken usw. zu betreiben bzw.
einem Anschlu- und Benutzungszwang ausgestatteten Engurch Dritt_e l_)etreiben zu lassen”. Zur_Si“cherur?g dieserVgrprichtung
wasserungssatzung an die gemeindliche Entwasserungsei %Sé‘zlxﬁeilz;ﬁg‘liré;k:;ﬁ%g 32‘;EH?;;Efégepizugjg'iﬁztiiﬁﬁ“
rlghtung ange%chlossen, so daf das Oberflac_henwasser .%te deren Eintragung in das Grundbuch. Mit weiterer Urkunde vom
leitungsrecht fur das herrschende Grundsttick JeQen \,/O”e' 8.3.1972 kaufte die Beteiligte zu 1 den Rest des Grundstucks Flst.
verloren hat. Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht insbesgs yng erstreckte die in der Urkunde vom 10.7.1970 tibernommene
sondere aufgrund der Satzung der Gemeinde festgestellt, darpilichtung auf ,den Betrieb einer Metzgerei und fir den Verkauf
auch Niederschlagswasser erfaf3t wird (vgl. § 3 der Satzungjon Fleisch und Wurstwaren®. In der Urkunde bestellte die Beteiligte
die Voraussetzungen einer nach der Satzung grundsétzlichu 1 eine ,entsprechende Grunddienstbarkeit* mit dem ergénzten In-
maoglichen Ausnahme vom Anschlu- und Benutzungszwandhalt an dem gesamten Grundstiick Fist. 393 und bewilligte die Ein-
nicht vorliegen (vgl. 8 6 der Satzung) und keine konkretentragung in das Grundbuch. Im Anschlu3 daran ist in der Urkunde aus-
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, daR das Ableitungsrechtgefuhrt:

in Zukunft wieder Bedeutung erlangen konnte (vgl. dazuDie Verpflichtung besteht jedoch nur solange, solange die auf
BayObLGZ 1988, 14/15 f.). FI.St.Nr. 340 befindliche Gaststatte besteht. Mit der Auflassung der

¢) Richtig ist, daf3 bei der Beurteilung der Frage, ob eine Ein-GaStStatte -+ erlischt diese Verpflichtung.

tragung gegenstands|os geworden ist, groBe \Vorsicht gebotém Jahr 1973 wurde an dem Grundstiick F|St. 393 ﬂjr.den jeweil_igen
ist und es nicht Zweck des grundbuchrechtlichen LoschungsEigentimer des Grundstiicks Fist. 340 eine Grunddienstbarkeit als
verfahrens sein kann, einen Streit der Beteiligten tiber das Be2ewerbebeschrankung gemaf Bewilligungen vom 10.7.1970 und
stehen des Rechts zu entscheiden. Andererseits bringt die v -3.1972 eingetragen. Das Grundstiick FIst. 393 ist inzwischen in
Amts wegen vorgenommene Lbséhung eines Rechts diesqﬁrei Grundstiicke geteilt. Eigentimer des Grundstiicks Flst. 340 sind
. . . . e Beteiligten zu 2.
nicht zum Erléschen, wenn es nicht erloschen ist. Jedoch be- 9
seitigt die Loschung die fur den Inhaber des eingetrageneﬁn Jahr 1994 hat die Beteiligte zu 1 beantragt, die Grunddienstbarkeit
Rechts sprechende Rechtsvermutung des § 891 Abs. 1 BGSJ I6schen, weil die Gaststatte auf dem Grundstiick Flst. 340 seit
: ) 975 nicht mehr bestehe. Dazu hat sie einen mit Unterschrift und
;lngggezrsl%f/ﬂzezclhtfert dgn;gfgsselleechtsttell\Llj\?g (Ba%/ObLQ iegel versehenen Gemeinderatsbeschlul? mit diesem Inhalt vorge-
; » e " un_ ! Je‘_Ne' s m.w.N.). Wenn aber W'elegt. Das Grundbuchamt hat die Grunddienstbarkeit daraufhin am
hier keine verntinftigen Zweifel daran bestehen, dal3 dag g 1994 gelgscht. Auf die Erinnerung der Beteiligten zu 2 gegen die
Recht gegenstandglos geworder) Ist, kann €s 99|05.C.ht werdesschung hat das Grundbuchamt am 29.12.1995 zugunsten der Be-
Unbenommen bleibt es der Beteiligten zu 2, im streitigen Ver-eiligten zu 2 gegen die Loschung der Grunddienstbarkeit einen
fahren einen von ihr in Anspruch genommenen GrundbuchAmtswiderspruch eingetragen. Auf die Erinnerung/Beschwerde der
berichtigungsanspruch zu verfolgen (vgl. 88 894, 899 BGB). Beteiligten zu 1 hiergegen hat das Landgericht das Grundbuch-
amt angewiesen, den Amtswiderspruch zu léschen. Die weitere
- Beschwerde der Beteiligten zu 2 blieb erfolglos.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprifung stand.
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Aus den Griinden: gelangt, es sei nicht glaubhaft, dal? durch die Léschung der
1.(.) Grunddienstbarkeit das Grundbuch unrichtig geworden ist.
B Der Amtswiderspruch wurde daher zu Recht eingetragen.

2. a) Ein Amtswiderspruch ist gegen eine Eintragung im L .
Grundbuch, bei der es sich auch um eine Léschung handelfp) Da fur die hier zu treffende Entscheidung nur darauf ab-
' zustellen ist, ob der Eintritt der auflésenden Bedingung und

kann, dann einzutragen, wenn die Eintragung unter Verlet; "> ) . . -
zung gesetzlicher Vorschriften vorgenommen und das Grundgam't das E_rloschen der Grunddlen.?tbarkelt qlaubhaft ISt,
buch durch die Eintragung unrichtig geworden ist (§ 53 Abs. 1kommt es hicht Qarguf an, ob der fur eine Losc_hur!g der
Satz 1 GBO). Dabei mul} die Verletzung gesetzlicher Vor_Gruqqdlenstbarkelt Im Weg der Grundbuchbeflchtlgung
schriften feststehen, wahrend die Unrichtigkeit des Grund-g_,emaB § 22 GBO e_rforderllche volle Nachweis fiir das_ Er-
buchs nur glaubhaft sein muB (allg.M.; BayObLGZ 1986, I6schen des Rechts in der Form des § 29 GBO erbracht ist.
513/515 [= MittBayNot 1987, 91DemharterGBO 22. Aufl.

§ 53 Rdnr. 28 m.w.N.). Gegen die Eintragung eines Amts- -

widerspruchs ist die unbeschrankte, also auf die Loschung

des Amtswiderspruchs gerichtete Beschwerde zulassig

(BayObLGZ 1986, 294/29Memharter§ 53 Rdnr. 31). Sie  12. GG Art. 103 Abs. 1; GBO 8§ 19, 53; BGB 8§ 874
hat Erfolg, wenn der Amtswiderspruch eingetragen wurde,(Unzulassige Eintragung einer Grunddienstbarkeit ohne
ohne daf} die Voraussetzungen dafiir vorlagen, namlich einaahere Bezeichnung des Rechts)

Verletzung gesetzlicher Vorschriften bei der Eintragung und
eine dadurch herbeigefihrte Grundbuchunrichtigkeit, die™
nicht feststehen, sondern nur glaubhaft sein muf3.

Die Eintragung einer Grunddienstbarkeit ohne
nahere Bezeichnung des Rechts unter bloRer Bezug-
nahme auf die Eintragungsbewilligung war auch im
b) Das Landgericht ist ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis Jahr 1938 eine inhaltlich unzulassige Eintragung.
gelangt, daf} jedenfalls eine durch die Loschung der Grunds
dienstbarkeit herbeigefiihrte Grundbuchunrichtigkeit nicht ™
glaubhatft ist.

Vor der Loschung eines Rechts als inhaltlich unzu-
lassig ist dem Berechtigten rechtliches Gehor zu ge-
wahren.

(1) Die Unterlassungsverpflichtung, die Gegenstand der.

Grunddienstbarkeit ist (vgl. § 1018 Fall 2 BGB), ist auflésend ™
bedingt durch die Aufgabe der bei Begriindung der Unterlas-

sungsverpflichtung auf dem herrschenden Grundstick be-
triebenen Gaststatte. Das Landgericht hat angenommen, d&R Der jetzige Eigentiimer eines Grundstlicks ist an die
die Einigung (vgl. § 873 BGB) die Bestellung einer aufléssend ~ Bewilligung der Eintragung eines dinglichen Rechts
bedingten Grunddienstbarkeit zum Gegenstand hatte. Ohne durch den Erblasser, dessen Miterbe in Erbengemein-
Rechtsfehler hat es dies daraus abgeleitet, daR ,zur Sicherung Schaft er geworden ist, nicht gebunden, wenn er im
der Verpflichtung” ... eine ,entsprechende* Grunddienstbar- ~ Weg der Erbauseinandersetzung das Alleineigentum
keit bestellt und zur Eintragung in das Grundbuch bewilligt ~ an dem Grundstiick erlangt hat.

wurde. Die zur Entstehung einer Grunddienstbarkeit erfordergayopLG, Beschlu vom 5.3.1998 — 2Z BR 27/98 —, mitge-

liche Grundbucheintragung (vgl. § 873 BGB) bringt aller- aj|t yon Johann DemharteRichter am BayObLG
dings die auflésende Bedingung nicht zum Ausdruck. Die Be-

dingung eines Rechts mul3, weil es sich dabei ebenso wie beAiuS dem Tatbestand:

einer Befristung nicht um den Inhalt des dinglichen Rechts im ’

Sinn des § 874 BGB handelt, nach allgemeiner Meinung inDie Beteiligte zu 1 ist die Eigentiimerin des Grundstiicks Flst.
den Eintragungsvermerk selbst aufgenommen werden; ein&772/5, friher Plan Nr. 1772 1/5 a und 1772 1/5 b. Der Beteiligte
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung ist insoweitZV 2 ist der Eigentimer des angrenzenden Grundstticks Flst. 1772/4,
nicht zulassig Demharter§ 44 Rdnr. 20 m.w. Rechtspre- uher PlanNr. 1772 1/4 a und 1772 1/4 b.

chungsnachweisen). Einigen sich wie hier die Beteiligten aufZu notarieller Urkunde vom 20.7.1936 verkaufte der damalige Eigen-
eine bedingte Grunddienstbarkeit, wird aber ein unbedingtegimer der Grundstiicke Plan Nr. 1772 1/5 a, b und 1772 1/4 a, b das
Recht in das Grundbuch eingetragen, dann entsteht eine b&rundstuck Plan Nr. 1772 1/5 a, b und verpflichtete sich, ,als Zugang
dingte Grunddienstbarkeit. Soweit tber die dingliche Eini-und Einfahrt zu dem vertragsgegenstandigen Grundstiick ... von

hi ; bedi Recht ei - .. seinem Grundsttick Plan Nr. 1772 1/4 a, b an der nordlichen Grenze
gung hinaus ein unbedingtes Recht eingetragen Ist, Withy;noq heseichneten Grundstiickes einen Weg von 2 Meter Breite von

teilweise Grundbuchunrichtigkeit ein (BGH NJW 1990, ger straRe aus bis zum vertragsgegenstandigen Grundstiick Plan Nr.
112/114;Demharter§ 22 Rdnr. 7Staudinger/GurskyBGB 1772 1/5 a, b zur gemeinsamen Benutzung liegen zu lassen“. Fiir
13. Aufl. Rdnr. 183;Palandt/BassengeBGB 57. Aufl., dieses Zugangs- und Zufahrtsrecht bestellte er an seinem Grundstiick
Rdnr. 13, jeweils zu § 873). Plan Nr. 1772 1/4 a, b zugunsten des jeweiligen Eigentimers des

. L . . Grundstlicks Plan Nr. 1772 1/5 a, b eine entsprechende Grunddienst-
(2) Die damit wirksam nur als auflosend bedingtes Recht entp g yeit yng bewilligte und beantragte deren Eintragung im Grund-

standene Grunddienstbarkeit erlischt mit dem Eintritt der aufyych.

I6senden Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB). Das LandgerichtD

geht davon aus, daf’ die auflésende Bedingung, namlich die ' _

Aufgabe der auf dem herrschenden Grundstiick betriebene/r\;‘“nzlzl-‘:‘-b1938 Grynd(é|ens_tbar_ll<_e|t aE_ Pl.{\l‘_rn. 17d72 é/“ "3 t‘{”‘i
= R R H 0 H ! zugunsten ades jewelligen eigentumers aer Grunastucke

Gaststatte elnge_t_reten ist. Dabei stutzt es SI.C.h auf den S_ac I.Nr. 1772 1/5 a und 1772 1/5 b; nach der ndheren Bezeichnung in

vortrag der Beteiligten zu 1, der von den Beteiligten zu 2 nicht : P

. A - . ..~ der Eintragungsbewilligung vom 20.7.1936 ...

in Abrede gestellt worden sei. Diese tatrichterliche Wurdi-

gung ist fir das Rechtsbeschwerdegericht bindend, weil sjém 5.7.1971 wurde die Dienstbarkeit als inhaltlich unzulassig von

keine Rechtsfehler enthalt (§ 78 Satz 2 GBO, § 561 ZI:,O)Amts wegen geldscht. Von der Léschung wurde weder der Eigentu-

Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht damit zu dem Ergebni?cirtigis herrschenden noch der des dienenden Grundstiicks benach-

Wird ein Recht als inhaltlich unzuléassig gel6scht, ist
der Eintragungsantrag unerledigt und muf3 noch ver-
beschieden werden.

ie Eintragung im Grundbuch wurde wie folgt vorgenommen:

MittBayNot 1998 Heft 4 257



Der Eigentimer des Grundstiicks Plan Nr. 1772 1/4 a, b im ZeitpunkRdnr.50 m.w.N.). Das Kammergericht hat bereits am
der Bestellung der Grunddienstbarkeit und Bewilligung ihrer Ein- 1.10.1936 (JW 1936, 3477) entschieden, daR die Eintragung
tragung im Jahr 1936 wurde von einer Erbengemeinschaft beerbt, ZWiner Grunddienstbarkeit inhaltlich unzulassig ist, wenn die

der auch der Beteiligte zu 2 gehdrte. Der Beteiligte zu 2 hat da
Alleineigentum an dem Grundstiick im Weg der Erba\useinanderia‘ng"’lbe des Inhalts des Rechts (z.B. Wegerecht, Wasser-

setzung durch Auflassung vom 5.10.1978 und Eintragung voml€itungsrecht) in dem Eintragungsvermerk selbst fehlt und
31.8.1979 erlangt. auch insoweit lediglich auf die Eintragungsbewilligung
Die Beteiligte zu 1 hat gegen die Léschung der Dienstbarkeit Erinne-Bez.UQ genommen ist. Der Entscheldung des' Kammer-
rung eingelegt und die Eintragung des Geh- und Fahrtrechts, jede,ggnchts lag ein Sachverhalt.zugrunde, der sich weltestg_ehend
falls eines Amtswiderspruchs gegen die Léschung verlangt. Rechtsmit dem deckt, der der hier zu treffenden Entscheidung
pflegerin und Grundbuchrichter haben der Erinnerung nicht abgezugrundeliegt.

holfen. Das L icht h h Beschl 221 i . . .
olfen. Das Landgericht hat durch Beschiul3 vom 998 d'ed) Mit der somit sachlich zu Recht vorgenommenen

Beschwerde der Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen. Die weitere”/ . e
Beschwerde blieb erfolglos. Ldschung der Eintragung vom Jahr 1938 war der auf die Ein-
tragung abzielende Antrag unerledigt und hatte erneut verbe-
schieden werden mussen (BayObLGZ 1961, 29D&m-
harter § 53 Rdnr. 53). Heute kann dem Antrag aber nicht
1.(..) mehr stattgegeben werden. Erforderlich wéare dazu die Be-

. . . . _willigung des Beteiligten zu 2 als des von der Eintragung Be-
2. Zu Recht haben die Vorinstanzen die Eintragung eineggtfenen (§ 19 GBO). Bei der Frage, wessen Recht von der
Amtswiderspruchs gegen die Loschung vom Jahr 1971 abge&sjntragung betroffen wird, ist auf den Zeitpunkt der vorzu-
lehnt. nehmenden Eintragung abzustellen, weil erst durch sie das
a) Gegen die Loschung der Dienstbarkeit im Jahr 1971 ist nurecht des Eigentiimers betroffen wird. Eine Eintragungsbe-
die Beschwerde mit dem eingeschrankten Ziel der Eintragungvilligung des Beteiligten zu 2 liegt nicht vor. An die Bewilli-
eines Amtswiderspruchs zuléassig (§ 71 Abs. 2 Satz 2 GBO)gung seines Rechtsvorgangers im Eigentum ist der Beteiligte
weil sich an die Eintragung in Form der Léschung einzu 2 nicht gebunden, weil er nicht dessen Gesamtrechtsnach-
gutglaubiger Erwerb anschlieRen konnBeifiharter GBO  folger ist (vgl. fur den Fall der Auflassung BayObLGZ 1956,
22. Aufl. § 71 Rdnr. 37 und § 53 Rdnr. 61). Sollte namlich die 172/180; BayObLG NJW-RR 1990, 722/7Z&mharter§ 20
Eintragung der Dienstbarkeit inhaltlich zulassig gewesenRdnr. 44 m.w.N.).

sein, hatte das Grundstick nach der Loschung gutglaubigs kann dahinstehen, ob das Grundbuchamt dadurch gegen
lastenfrei erworben werden konnen. §17 GBO verstol3en hat, daf3 es mit der Loschung im Jahr
b) Ein Amtswiderspruch ist gegen eine Eintragung, bei der ed971 nicht auch tber den damit zur Entscheidung anstehen-
sich auch um eine Léschung handeln kann, dann einzutrageflen Eintragungsantrag befunden hat und spéter eingegange-
wenn das Grundbuchamt die Eintragung unter Verletzung genen Eintragungsantragen stattgegeben hat. Weil § 17 GBO
setzlicher Vorschriften vorgenommen hat und das Grundbuctediglich eine Ordnungsvorschrift ist, berthrt ein Versto3
durch die Eintragung unrichtig geworden ist (§ 53 Abs. 1dagegen die Wirksamkeit spéaterer Eintragungen nizai(

Satz 1 GBO). Es kann letztlich dahinstehen, ob das GrundbucHarter§ 17 Rdnr. 17).

amt bei der Loschung im Jahr 1971 gesetzliche Vorschriften

verletzt hat. Denn das Grundbuch ist durch die Léschung

jedenfalls nicht unrichtig geworden. Das Grundbuchamt hatte

zwar vor der Léschung den Beteiligten, insbesondere dem

Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks, rechtliches Gehor

gewahren mussen (Art. 103 Abs. 1 GG; BayObLGZ 1961,

23/29;Demharter§ 1 Rdnr. 50 und 8§ 53 Rdnr. 55, 57); auch o )
hatte es die Loschung dem Eigentiimer des herrschenden udg@- GBO § 2; BGB § 727 Abs (Grundbuchberichtigung bei
dem des dienenden Grundstiicks bekannt machen miissdRd €ines BGB-Gesellschafters)

(vgl. 855 GBO a.F.). Das Grundbuch ist aber durch diezur Berichtigung des Grundbuchs beim Tod eines BGB-
Loschung nicht unrichtig geworden, weil es sich bei der Ein-Gesellschafters reicht die Berichtigungsbewilligung des
tragung um eine inhaltlich unzuléssige Eintragung handelteErben ohne Vorlage des Gesellschaftsvertrags oder Nach-
durch die die Dienstbarkeit nicht entstanden ist und durchweis des Inhalts eines nur miindlich geschlossenen Gesell-
deren Beseitigung daher das Grundbuch nicht unrichtig werschaftsvertrags nicht aus (Bestétigung von BayObLGZ
den konnte. 1991, 301 [= MittBayNot 1992, 47] und 1992, 259 [= Mitt-

c) Bei der Eintragung einer Grundstiicksbelastung kanrBayNot 1993, 363]).

gemanR § 874 BGB grundsétzlich zur néheren Bezeichnun@ayObLG, BeschluRR vom 16.10.1997 — 2Z BR 94/97 —, mit-
des Inhalts des Rechts auf die Eintragungsbewilligung Bezugeteilt vonJohann DemhartgiRichter am BayObLG
genommen werden. Daraus folgt, dal das Recht selbst mit

seinem wesentlichen Inhalt in dem EintragungsvermerkAus dem Tatbestand:

gekennzeichnet sein mul3. Dabei geniigt eine schlagwortartige

Bezeichnung, z.B. als Geh- und Fahrtrecht. Fehlt es daral Is Eigentimer eines Grundsticks sind im Grundbuch mehrere
oy ' ersonen als Gesellschafter burgerlichen Rechts eingetragen,

liegt eine inhaltich unzulassige Elntragung vor (allg. Mei- darunter K. Dieser ist gestorben und von der Beteiligten allein beerbt
nung;Demharter§ 44 Rdnr. 16 ff. m.w.N.). Diese Rechtslage yorgen.

?Zﬁ:aggy,gerg}sérenchzte:qtg??jlétsdfarm%lngr?cghutnga?aejf Eﬁcr;ftén ie Beteiligte hat bewilligt, das Grundbuch dadurch zu berichtigen,

) oo andg e g al? sie an Stelle von K. als Miteigentimerin eingetragen wird. Das
da3 mafBgebend fiir die Beurteilung, ob eine inhaltlich un-Gryngbuchamt hat den Berichtigungsantrag abgewiesen. Das Land-
zulassige Eintragung vorliegt, auf die Verhaltnisse im Zeit- gericht hat die Beschwerde der Beteiligten zuriickgewiesen. Die
punkt der Eintragung abzustellen isDefnharter § 53 dagegen gerichtete weitere Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:
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Aus den Grunden: wurde vom Oberlandesgericht Schleswig in dessen Entschei-
dung vom 19.12.1991 (Rpfleger 1992, 149/150 [= MittBay-

] o - ) Not 1992, 139]) geteilt. Auch das Oberlandesgericht Zwei-
Die Berichtigungsbewilligung der Erbin des gestorbenenpriicken hat sich in seiner Entscheidung vom 25.3.1995
BGB-Gesellschafters sei fir eine Grundbuchberichtigung(Rpfleger 1996, 192 [= MittBayNot 1995, 210] mit zustim-
nicht ausreichend, weil sich die Rechtsnachfolge beim Toqnender Anmerkung Vomserker) der Rechtsprechung des
eines BGB-Gesellschafters grUndSétZliCh nicht nach derSenats angesch|ossen_ Diese wird ferner Ziommermann
Regeln des Erbrechts, sondern nach den Bestimmungen dggswNotz 1995, 73/81) undlaschke(DNotZ 1992, 160)
Gesellschaftsvertrags richte. gebilligt. Abgelehnt wird sie vorHaegele/Schéner/Stober

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung stand.(Grundbuchrecht 11. Aufl. Rdnr. 983a).

a) Der Senat hat sich in seiner Entscheidung vom 12.8.199¢) Die Ausfuihrungen der Beteiligten geben dem Senat keinen
(BayObLGZ 1991, 301 [= MittBayNot 1992, 47) mit der AnlaB3, seine Rechtsprechung abzuéndern.

Frage auseinandergesetzt, welche Anforderungen zur Beric

tigung des Grundbuchs zu erfillen sind, das durch den TOE

eines von mehreren im Grundbuch als Eigentumer oder Besq|schafterin in das Grundbuch einzutragen, kann in keinem

rechtigte eines dinglichen Rechts eingetragenen Gesellschag, 1 5 sreichen. In dem Werk vtaegele/Schoner/Stober
tern burgerlichen Rechts unrichtig geworden ist. Der Senat i’s-g '

X . Rdnr. 983a), dessen Bearbeiter der Rechtsprechung des
dab'elhz'u kdem Erghebnlls gelangl;, d.‘"‘ﬁ das G”(JjndbECh aufgrunge g nicht folgen, wird auer der Bewilligung der Erben
Unrichtigkeitsnachweises nur berichtigt werden kann, wennoqontaiis auch die der Ubrigen Gesellschafter verlangt. Die
dem Grundbuchamt der Gesellschaftsvertrag vorgelegt od

bei ei indlich ab hl Vertraa d | eteiligte will im Grunde nur eine schlichte Rechtsnachfolge
€l eném nur mundlich abgeschiossenen Vertrag dessen Iy, togeg wegen aufgrund Erbscheins, also aufgrund Unrich-
halt in anderer Weise zur Uberzeugung des Grundbucham

h ; ] . S tEgkeitsnachweises ohne Ricksicht darauf in das Grundbuch
nachgewiesen wird. Die Frage einer Grundbuchberichtigun ingetragen haben, daR das Grundstiick zum Gesamthands-
aufgrund einer Berichtigungsbewilligung ist am Ende der '

- " . o .. vermdgen einer BGB-Gesellschaft gehort.

Entscheidung angesprochen; auch insoweit gilt grundsétzlich

nichts anderes als bei einer Berichtigung aufgrund Unrichtig{1) Der Senat hat in der Entscheidung vom Jahr 1992 ausge-
keitsnachweises. Der Senat hat auch zum Nachweis der Bélihrt, die Rechtsnachfolge beim Tod eines BGB-Gesellschaf-
willigungsberechtigung verlangt, daR der Gesellschaftsveriers hinsichtlich dessen Gesellschaftsanteils vollziehe sich
trag vorgelegt oder sein Inhalt nachgewiesen wird. Die tra-grundsatzlich nicht nach den Regeln des Erbrechts, sondern
genden Griinde der Entscheidung sind die, daR sich beim Togach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags. Damit ist
eines BGB-Gesellschafters die Rechtsnachfolge hinsichtliciicht gesagt, dall der Gesellschaftsvertrag jemanden ,zum
des Gesellschaftsanteils nicht nach dem Erbrecht vollziehtErben® des Gesellschaftsanteils machen kann. Wohl aber
vielmehr gesellschaftsrechtliche Regeln maRgebend sinann er im Zusammenwirken mit den erbrechtlichen Regeln
(vgl. 8 727 Abs. 1 BGB). bestimmen, wer mit dem Tod des Erblassers in dessen Rechts-

Der Senat hat sodann diese Entscheiduna in seinem Beschi sition hinsichtlich des Gesellschaftsanteils einriickt. Dabei
9 fiandelt es sich insoweit bei dem Gesellschaftsvertrag nicht

vom 13.8.1992 (BayObLGZ 1992, 259 [= MittBayNot 1993, . . .

363]) erganzt und sich vor allem mit den Einwendungen, ins-\lljvrg ednl?' 2:?r$ggug?ne§'n:irn F;ter;htsggﬁhfgffagﬁr;f;?geiit
besondere vofirtl (MittBayNot 1992, 11), gegen seine Ent- Ied? Iicﬁ das Ereignis, an dags dergGeseIIschaftsvertra hin-
scheidung vom Jahr 1991 auseinandergesetzt. Wahrend bgi h%. h der R h? ’ hfol Kniioft 9

der Entscheidung vom Jahr 1991 die GrundbuchberichtigungSIC Ich der Rechisnachiolge anknuptt.
aufgrund Unrichtigkeitsnachweises im Vordergrund stand,Es trifft nicht zu, daB der Anteil eines BGB-Gesellschafters
ging es bei der Entscheidung vom Jahr 1992 vor allem ungrundsatzlich vererblich ist und die Vererblichkeit durch den
eine Grundbuchberichtigung aufgrund Berichtigungsbewil- Gesellschaftsvertrag nur eingeschrankt oder ausgeschlossen
ligung. Der Senat hat daran festgehalten, daR es auch bei eingerden kann. Vielmehr ist davon auszugehen, daf3 der Anteil
Berichtigung aufgrund Berichtigungsbewilligung fir den in grundsatzlich unvererblich ist und die Vererblichkeit nur ge-
diesem Fall erforderlichen Nachweis der Bewilligungsbe-geben ist, wenn und soweit sie im Gesellschaftsvertrag vorge-
rechtigung unverzichtbar ist, den Gesellschaftsvertrag vorzusehen und zugelassen ist (vgl. dazu § 719 Abs. 1 BGB; BGHZ
legen oder seinen Inhalt nachzuweisen. Eine Berichtigungs22, 186/191 [= MittBayNot 1957, 105]).

bewilligung der Erben des verstorbenen Gesellschafters hiel(tz) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom Jahr 1992 im

der Senat deshalb nicht flr ausreichend, weil nicht das Erbai,einen dargetan, warum die Erben des verstorbenen Ge-

recht, sondern dieses allenfalls nach Maf3gabe des 8 724y 5chafters nicht ohne weiteres als berechtigt angesehen

Abs. 1 BGB in Verbindung mit den Regelungen des Gesellyorqen konnen, die Berichtigungsbewilligung abzugeben. Er

schaftsvertrags bestimmt, wer in die Rechtsposition des veryq; gapej pegriindet, warum die Buchposition des verstorbe-
storpenep SBeseIIschafters hinsichtlich dessen Gesellschaftiye, Gesellschafters nicht ohne Riicksicht auf das rechtliche
anteils einrickt. Schicksal der durch sie verlautbarten materiellen Berech-
b) Der Senat halt an seiner Rechtsprechung, auf die im eirtigung auf die Erben Ubergeht (BayObLGZ 1992, 259/263
zelnen Bezug genommen wird, fest. Im vorliegenden Fall[= MittBayNot 1993, 363]). Daran halt der Senat fest. Die
wird der Antrag auf Grundbuchberichtigung ausschlie3lichBeteiligte tragt keine Argumente vor, die diese Ansicht des
auf die Berichtigungsbewilligung der Beteiligten gestitzt und Senats in Frage stellen kdnnten. Bewilligungsberechtigt kann
nicht in Anspruch genommen, dal3 ein Unrichtigkeitsnach-bei einer Berichtigungsbewilligung sowohl der Buchbe-
weis gefuhrt sei. Die Auffassung des Senats, daf? zur Abgabeechtigte sein als auch der wahre Berechtigte. Das ist in dem
der Berichtigungsbewilligung nicht ohne weiteres die ErbenSinn zu verstehen, daf3 es Falle gibt, in denen nur der Buchbe-
des verstorbenen Gesellschafters als berechtigt anzuseheechtigte betroffen im Sinn des § 19 GBO und damit bewilli-
sind, zum Nachweis der Bewilligungsberechtigung vielmehrgungsberechtigt ist, wahrend in anderen Fallen der wahre Be-
die Kenntnis des Gesellschaftsvertrags unverzichtbar istrechtigte betroffen ist. Deshalb kann sowohl der eine als auch

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

ie Berichtigungsbewilligung allein der Beteiligten mit dem
iel, sie selbst als Erbin an Stelle des Erblassers als Ge-
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der andere bewilligungsberechtigt sein. Soll das Grundbucti4. GBO 8§ 18, 71, 78, 79 Abs(Reine weitere Beschwerde
durch Ldschung eines Rechts oder Eintragung des wahregegen die Aufhebung einer Zwischenverfligung)

Berechtigten berichtigt werden, ist der Buchberechtigte be-Der Senat halt daran fest, daR im Antragsverfahren die

troffen, weil Gegenstand lediglich seine Buchposition ist; in weitere Beschwerde gegen eine Entscheidung des Landge-
aIIen_anderen Fallen ist be_troffen und damit bewilligungsbe-richts, mit der es eine Zwischenverfigung des Grund-
rechtigt der wahre Berechtigte. buchamts aufgehoben hat, nicht statthaft ist. Dies gilt
(3) Der Hinweis der Beteiligten auf die Vermutung des 8 891auch dann, wenn der Rechtsbeschwerdefilhrer geltend
BGB hilft bei einer Grundbuchberichtigung beim Tod eines macht, im Beschwerdeverfahren sei sein Anspruch auf
eingetragenen Berechtigten nicht weiter. Die Vermutung, dalisewahrung rechtlichen Gehérs verletzt worden. Wegen
der eingetragene Berechtigte der wahre Berechtigte ist, wirgjer abweichenden Entscheidung des Brandenburgischen
durch den Tod des eingetragenen Berechtigten widerlegbberlandesgerichts vom 20.1.1997 (MittBayNot 1997, 293
(BayObLGZ 1992, 259/263 [= MittBayNot 1993, 363]). Fir = FGPrax 1997, 125) legt der Senat die weitere Beschwerde
die Ubrigen Gesellschafter gilt dies nicht. Deshalb kann auljem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vor.

die Vermutung des 8§ 891 BGB nur insoweit zurtickgegriffen B
und davon ausgegangen werden, daR die ibrigen im Grund@@YObLG, Beschlul vom 13.3.1998 — 2Z BR 159/97 =
buch eingetragenen Gesellschafter Berechtigte sind. BayObLGZ 1998 Nr. 17—, mitgeteilt valohann Demharter

. . R . Richter am BayObLG
Auch der Hinweis auf den offentlichen Glauben des Erb-

scheins (§ 2365 BGB) vermag dem Berichtigungsantrag der, ]
Beteiligten nicht zum Erfolg zu verhelfen. Der ffentliche AUS dem Tatbestand:

Glaube des Erbscheins wird durch die Rechtsprechung deSer Beteiligte zu 2 ist als Eigentiimer eines Grundstiicks im Grund-
Senats nicht in Frage gestellt. Er geht namlich nur dahin, daBych eingetragen, das auch das Flurstiick 699/1 z(? @gnfait. Die

die im Erbschein ausgewiesene Person Erbe ist. Der ErBeteiligte zu 1 hat beantragt, sie aufgrund einer im Jahre 1939
schein besagt aber nichts dariiber, ob ein Gesellschaftsanteitklarten Auflassung als Eigentiimerin der Teilflache einzutragen.
des Erblassers in den Nachla® fallt und nach dgn Regeln d%?er GroRvater des Beteiligten zu 2 trat zu notarieller Urkunde vom
Erbrechts auf den durch den Erbschein ausgewiesenen Erbefy 1939 diese Flache (im folgenden Grundstiick genannt) an die Be-
ubergegangen ist. teiligte zu 1 ab; in der Urkunde ist die Auflassung erklart und deren
(4) Soweit der Gesellschaftsvertrag dem Grundbuchamt irfintragung in das Grundbuch bewilligt und beantragt.
grundbuchmaRiger Form vorgelegt wird, kann das Grund-mit notariellem Vertrag vom 3.8.1943 (ibertrug der GroRvater des Be-
buchamt mangels gegenteiliger Anhaltspunkte fir den Nachteiligten zu 2 seinen Grundbesitz einschlieRlich des Grundstiicks an
weis der Bewilligungsberechtigung davon ausgehen, daf} deaten Vater des Beteiligten zu 2; dieser wurde am 10.10.1944 aufgrund
Vertrag nicht nachtraglich gedndert worden ist. Eine absoluteler Auflassung als Eigentlimer eingetragen. Der GroRvater des Be-
Sicherheit kann es insoweit wie auch sonst jedoch nicht geteiligten zu 2 starb am 14.1.1944; er wurde vom Vater des Beteiligten
ben. |_|egt kein schriftlicher Gese”schaftsver[rag vor, ist eszu 2 und zwei weiteren S6hnen beerbt. Alleinerbin des 1983 ver-
Sache desjenigen, der die Grundbuchberichtigung betreibgtorbenen Vaters war dessen Ehefrau (verstorben 1986), mit der er in
zur Uberzeugung des Grundbuchamts darzulegen, welchefUtergemeinschaft gelebt hatte; deren Alleinerbin ist der Beteiligte
Inhalt der Gesellschaftsvertrag unter Beriicksichtigung spate?!

rer Anderungen hat. DaR der Senat ausnahmsweise einddie Beteiligte zu 1 hat am 11.9.1996 zum wiederholten Male bean-
nicht der grundbuchméafRigen Form des § 29 GBO enttragt, sie aufgrund der Auflassung vom 9.6.1939 als Eigentiimerin
sprechenden Nachweis zulaft, spricht entgegen der Meinun@es Grundstiicks einzutragen. Sie geht davon aus, daf? der Beteiligte
der Beteiligten nicht gegen die Richtigkeit seiner Recht-2U 2 als Gesamtrechtsnachfolger s_eines GroBvat_er_s an die notariell
sprechung. In der Rechtsprechung und im Schrifttum Wirdbeyrkundete Auflassung und die Eintragungsbewilligung gebunden
allgemein anerkannt, dafk in Ausnahmefallen auf einen forms¢"

gerechten Nachweis verzichtet werden kann und eine frei®as Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Zwischenver-
Beweiswirdigung durch das Grundbuchamt mdglich ist (vgl.figung vom 18.7.1997 beanstandet. Zur Eigentumsumschreibung sei
dazuDemharterGBO 22. Aufl. § 29 Rdnr. 63 ff. m.w.N.). eine Auflassungserklarung des Beteiligten zu 2 als des jetzigen

Auch in diesen Fallen mi3te dann auf einen ,nicht richtigenEigentUmers erforderlich (der weitere Inhalt der Zwischenverfugung
Systemansatz* geschlossen werden. ist nicht mehr Gegenstand des Verfahrens). Die Auflassung vom

. L . . 9.6.1939 kénne nur dann Grundlage der beantragten Eintragung sein,
(5) Die Berichtigungsbewilligung des Erben kann auch nichtyenn der jetzige Eigentiimer seine Rechtsstellung auf eine licken-
mit dem Hinweis darauf als ausreichend angesehen werdefpse Kette von Eigentumsiibergangen im Wege der Erbfolge oder
daRB das Grundbuchamt die entsprechende berichtigende Eiarbahnlicher Rechtsvorgange zuriickfilhren konnte. Diese Kette sei
tragung nur ablehnen darf, wenn feststeht, dafd das Grundbuciber durch die Auflassung vom 3.8.1943 unterbrochen worden, die
durch die Eintragung unrichtig wiirde. Der Grundsatz, daf3Auflassung von 1939 damit nicht mehr bindend.

eine Grundbucheintragung nicht verweigert werden darf,pe peteiligte zu 1 hat gegen die Zwischenverfigung Erinnerung
wenn sie nur mdglicherweise zur Grundbuchunrichtigkeit ingelegt, der Grundbuchrechtspfleger und -richter nicht abgeholfen
fuhrt, gilt nur bei Vorliegen aller Eintragungsvoraussetzun- hapen. Das Landgericht hat auf das Rechtsmittel (Beschwerde) hin
gen, nicht aber, wenn Zweifel daran bestehen, ob alle Eindie zwischenverfiigung des Grundbuchamts mit BeschluR vom
tragungsvoraussetzungen gegeben sind (BayObLGZ 19889.9.1997 aufgehoben. Es ist der Meinung, daR die Auflassung und
81/85 [= MittBayNot 1986, 124DemhartetAnhang zu § 13  die Eintragungsbewilligung vom 9.6.1939 bindend geworden seien
Rdnr. 30). Bei der Berichtigungsbewilligung eines Erben be-und dies auch der Beteiligte zu 2 als Gesamtrechtsnachfolger seines
stehen aber im Hinblick auf mogliche abweichende Verein-GroBvaters gegen sich gelten lassen musse.
barungen im Gesellschaftsvertrag im Sinn des § 727 Abs. ber Beteiligte zu 2 hat gegen den BeschluR des Landgerichts weitere
BGB Zweifel an der Bewilligungsberechtigung des Erben. Beschwerde eingelegt; er beantragt, ihn aufzuheben und den Eintra-
Diese Zweifel berihren eine Eintragungsvoraussetzung. gungsantrag zurtickzuweisen. Er macht unter anderem geltend, daR
sein Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdors verletzt sei, da er
[ nicht am Beschwerdeverfahren beteiligt worden sei.
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Aus den Griinden: hebung der Zwischenverfligung und an die tragenden Griinde
1. Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 2 ist gemaf § 7ger Beschwerdeentscheidung bringt zwar eine gewisse Ver-

Abs. 2 GBO dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung Vc)r_schlechterung der verfahrensrechtlichen Rechtsstellung des
' teiligten mit sich, der die Eintragung verhindern will. Nach

zulegen. Der Senat méchte, seiner standigen Rechtsprechu ; . - )
9 ’ 9 P ﬁsmht des Senats reicht dies aber nicht aus, um den Grund-

folgend, das Rechtsmittel ohne Priifung der materielle Rer Kraft daR die dem A h
Rechtslage — der Eintragungsantrag selbst ist ohnehin nic tz auf3er Krait zu setzen, dal3 die dem Antragsrecht entspre-

Gegenstand des Verfahrens, vgl. BayObLGZ 1980 37/40C ende Beschwerdeberechtigung nur zu dem Zweck einge-
1991, 97/102; BayObLG NJ\;V-RR 1987. 1204 — Weg,en feh_’raumt ist, dem Eintragungsantrag zum Erfolg zu verhelfen.
lender Beschwerdeberechtigung verwerfen. Er sieht sictntScheidend ist, daf auch mit der Aufhebung des landge-
daran aber durch den Beschlu3 des Brandenburgischen Ob (__:htllchen Beschlusses noc_h kelneswegs feststeht, daf3 die
landesgerichts vom 20. Januar 1997 (8 Wx 128/96 = MittBay- .'”“agur.‘g vorgenommen wird. Auch ble'.bt dem Betroffenen
Not 1997, 293 = FGPrax 1997, 125) gehindert; dieses hat iffie MO_gI'Chke't' 2ur Verhm_deru_ng der Eintragung das Pro-
einem solchen Fall die weitere Beschwerde mit dem Ziel, digzeBgericht anzurufen (vgl. im einzelrieamharterMittBay-

Entscheidung des Beschwerdegerichts aufzuheben, fiir zula lot 1997, 270/271 1.). Geggn die Eintragung kanq er nach
sig erachtet.g 9 alRgabe des § 71 GBO mit Beschwerde und weiterer Be-

~ schwerde vorgehen.
2. a) Im Antragsverfahren der Grundbuchordnung deckt sich

die Beschwerdeberechtigung mit der Antragsberechtigungg) Diese Grundsatze gelten nach Ansicht des Senats auch
(BayObLGZ 1980, 37/39 m.w.NDemharterGBO 22. Aufl. ann, wenn der Rechtsmlttelfuhrer geltend chht, im Be-
Rdnr. 63, KEHEKuNtzeGBR 4. Aufl. Rdnr. 69Meikel/Streck s_chwerdeverfahren sei sein Anspruch auf Gewahrung recht-
GBR 8. Aufl. Rdnr. 118 und 123, jeweils zu § Haegele/- lichen Gehors verIetzF worden (vgl. BayObLG Rpfleger
Schéner/StobeGBR 11. Aufl. Rdnr. 489). Ziel der An- 1983, 12; BayObLG MittBayNot 1990, 355/35Bemharter
fechtung kann im Antragsverfahren nur sein, das Antrags-§ 77 Rdnr. 9Meikel/Strecl§ 71 Rdnr. 114 und 123).

recht durchzusetzen, nicht die Eintragung zu verhindern (vgl.

BayObLG aaO;Demharter Rdnr. 65, KEHEKuntze Rdnr. e

70a, Meikel/StreckRdnr. 122 und 123, jeweils zu § 71;

Haegele/Schéner/Stébera.0.). Dementsprechend ist nach 15. GBO § 12; GBV § 4§Zum berechtigten Interesse bei
der standigen Rechtsprechung des Senats die weitere B&rundbucheinsicht)

schwerde gegen eine Entscheidung des Beschwerdegerichts, Etwaige Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungsan-

mit der dieses eine Zwischenverfligung des Grundbuchamts gpriiche geben dem Beteiligten zu Lebzeiten des Erb-
aufgehoben hat, mangels Beschwerdeberechtigung unzulds- |assers kein Recht zur Einsicht des zwischen seinen

sig (vgl. BayObLGZ 1977, 251 ff.; BayObLG Rpfleger 1980,  Ejtern und einem Geschwister geschlossenen, bei den
63; 1991, 107; BayObLG DNotZ 1995, 304; ebenso OLG  Grundakten befindlichen Grundstiicksiiberlassungs-

Stuttgart OLGZ 1968, 335/337). Das gleiche gilt entspre-  vertrags.

chend, wenn das Beschwerdegericht die Zuriickweisung de5  pas perechtigte Interesse an der Einsicht von Grund-
Eintragungsantrags durch das Grundbuchamt aufhebt (val. puch und Grundakten kann nicht mit personlichen
BayObLGZ 1980, 37/41). Motiven, etwa dem gedeihlichen Zusammenleben
b) Das Brandenburgische Oberlandesgericht ist in dem auf innerhalb einer Familie, begrindet werden.

weitere Beschwerde ergangenen Beschlufs vom 20.1.1998,y0p| G, BeschluR vom 25.3.1998 — 2Z BR 171/97 —, mit-

von den zitierten Entscheidungen des Senats abgewichen. Dayeilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG
der Senat an seiner Rechtsprechung festhalten will und die

Entscheidung von der unterschiedlichen Auslegung bundes-
rechtlicher Vorschriften (88 71, 78 GBO) abhangt, mul3 er die
weitere Beschwerde dem Bundesgerichtshof unabhangig d%

von vorlegen, ob schon das Brandenburgische Oberlandesg 6. BGB § 109Gesellschafterwechsel bei einer GbR als

richt eine Vorlegungspflicht getroffen hétte (vgl. BGHZ 106, erechtigte einer beschrankten persénlichen Dienstbarkeit)
253/255). Dabei ist es rechtlich ohne Bedeutung, daR da%. Eine beschrankte personliche Dienstbarkeit kann
Brandenburgische Oberlandesgericht zwar den BeschluR des auch fur mehrere Berechtigte in BGB-Gesellschaft
Landgerichts aufgehoben, nicht aber die Zwischenverfigung eingetragen werden.

wiederhergestellt hat. Denn wesentlich ist, daf? es die weiterg. Eine Anderung in ihrem Gesellschafterbestand (Ge-
Beschwerde fir zulassig erachtet, die angefochtene Ent- selischafterwechsel) fiihrt nicht zu einer Anderung der
scheidung aufgehoben und deren Bindungswirkung (vgl.  |dentitat der berechtigten Gesamthandsgemeinschatt;
BayObLGZ 1974, 18/21Meikel/Streck § 77 Rdnr. 44) be- sie ist im Wege der Grundbuchberichtigung eintrag-
seitigt hat. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Zwischenver-  par und verstoRt nicht gegen den Grundsatz der
fligung nicht durch die Aufhebung der Beschwerdeentschei-  Uniibertragbarkeit der beschrankten personlichen
dung notwendigerweise wieder wirksam wird, auch wenn das  Dienstbarkeit.

Beschwerdegericht die Erstbeschwerde nicht ausdriicklichy g Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung

zurlickweist. des Eintritts eines weiteren Gesellschafters aufgrund
c) Die Entscheidung des Brandenburgischen Oberlandesge- Unrichtigkeitsnachweis kann nicht deswegen ver-
richts hat teilweise Zustimmung/gikel/Streck § 71 Rdnr. weigert werden, weil das Grundbuch bezuglich der
123, Fn. 378a), teilweise WidersprudbemharterMittBay- Person eines anderen Gesellschafters unrichtig ist.
Not 1997, 270/272) gefunden. Der Senat halt die Argumente, _.. .. .

des Gerichts nicht fiir durchschlagend und méchte an seingﬁ'eltsatze des Einsenders)

bisherigen Rechtsprechung festhalten. Die Bindung ded.G Landshut, Beschlu? vom 6.5.1997 — 60 T 438/97 —, mit-
Grundbuchamts und des Beschwerdegerichts an die Aufgeteilt von NotaDr. Hartmut SchéneMunchen

MittBayNot 1998 Heft 4 261



Aus dem Tatbestand: ellen Rechtslage. Auf die Berichtigung der insoweit durch den
Der Beteiligte zu 1) und der verstorbene G. waren in der Rechtsformiod des Mltgesellschafters entstandengn Ur.‘r'Ch“gk__e't. des
der BGB-Gesellschaft Eigentimer des Grundbesitzes der GemarGrundbuchs hat der Beteiligte zu 2) keine EinfluRmdglich-

kung A. FL.Nr. 497/1 mit einer Grundflache von ca. 550 gm. Die Ge-keit.

sellschaft beabsichtigte, auf diesem Grundbesitz ein Boardinghaus z

errichten. Zu diesem Zweck wurde der Grundbesitz nach § 8 WEG irNaCh § 13 Abs. 2 GBO ist antragsberechtigt, wessen Recht
Teileigentum aufgeteilt. von der Eintragung betroffen wird oder zu wessen Gunsten
In § 3 der Urkunde vom 10.6.1994 ist bestimmt: die Eintragung erfolg(_an soll. Dle_se Vprat_;ssetzun_gen sind in
) o ] ) ) ) der Person des Beteiligten zu 2) im Hinblick auf die erforder-
D Horten &, . s (cnfige) Egentimer des & 1 21 3 che Berichigung nach dem Tod des Mitgeselschafters G.
Vollzug der genannten Teilungserklarung zu Lasten jeder einzelne icht gegﬁben. Durc.h dlehentsprecheprde Anderurjgh des
Teileigentumseinheit zugunsten der in dieser Urkunde gegrindetefPfundbuchs werden die Rechte des Beteiligten zu 2) nicht un-

BGB-Gesellschaft, (derzeit) bestehend aus den Herren P. und G. didlittelbar betroffen. In Betracht kame nur die Eintragung der
Eintragung einer befristeten beschrankten personlichen DienstbarkeErben als Rechtsinhaber bzw., soweit Erben nicht vorhanden

(Belegungsrecht) folgenden Inhalts: ... sind, die Anwachsung des Geschéftsanteils nach § 738 BGB,
In § 1 Ziffer 2. des am gleichen Tag als Anlage 2 zu der vorgenanntefilie vom Geschaéftsfuhrer als vertretungsberechtigtem Organ
Urkunde beurkundeten Gesellschaftsvertrages ist bestimmt: beantragt werden muRte. Im Gegensatz hierzu steht die durch

,Die Gesellschaft wird weitere Gesellschafter aufnehmen. Gesell-den Kaufvertrag und den Beitritt zur Mietpoolgesellschatft er-
schafter kann nur sein, wer Eigentimer einer oder mehrerer Teilfolgte Anderung der materiellen Rechtslage. Allein diesbe-
eigentumseinheiten in der genannten Anlage ist." zuglich ist der Beteiligte zu 2) in seiner dinglichen Rechts-
Als einzeln vertretungsberechtigte Geschéftsfiihrer der BGB-GesellStellung unmittelbar betroffen und damit zur Antragstellung
schaft fiir die Dauer von 2 Jahren wurden der Beteiligte zu 1) und GIm Hinblick auf die Grundbuchberichtigung berechtigt.

bestimmt. Der Beteiligte zu 1), handelnd im eigenen Namen und fiir~ . - "
den Mitgesellschafter hat mit Urkunde vom 4.7.1994 einen Mit- Die durch den Vertrag mit dem Beteiligten zu 2) begrindete

eigentumsanteil zu 162/10.000, verbunden mit dem SondereigenturiR€chtsanderung ist von der durch den Tod des Mitgesell-
an Zimmer Nr. 1 und einen Miteigentumsanteil zu 22/10.000, ver-Schafters eingetretenen Rechtsanderung nicht abhangig, so
bunden mit dem Sondereigentum am Tiefgaragen-Kfz-Stellplatzdal der Berichtigungsantrag auf der Grundlage des Kaufver-
N_r. 59 an den Beteiligten zu 2) verauRert. In der Urkunde ist unter § 8rages nicht von der Berichtigung der anderweitigen Unrich-
Ziffer 2 bestimmt: tigkeit abhangig gemacht werden kann. MaRRgebend sind in-
,Der Erwerber tritt hiermit mit Wirkung ab heute der BGB-Gesell- soweit nur die vertraglichen Voraussetzungen zum Beitritt zur
schaft (Mietpoolgesellschaft X) bei, die von den Herren P. und G. inMietpoolgesellschaft, wie sie im Gesellschaftsvertrag vom
der Grundlagenurkunde vom 10.6.1994 gegriindet worden ist.” 10.6.1994 niedergelegt sind.

Mit Urkunde vom 3.12.1996 hat der Beteiligte zu 1) die Eintragung . Il .
der Auflassung und die Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich derDa weder ein materiell-rechtlicher Zusammenhang, noch auf

Dienstbarkeit durch Miteintragung des Beteiligten zu 2) bewilligt Seiten des Beteiligten zu 2) formell-rechtliche Mdglichkeiten

und beantragt. bestehen, wirde eine Verkniipfung insoweit zur Vereitelung
Mit Zwischenverfiugung vom 10.1.1997 hat das Amtsgericht—Grund-der \_/(_ertragllchen Rechte des Bet_elllgten zu 2) fhren. Der
buchamt — erklart: Beteiligte zu 2) als Antragsberechtigter nach 813 Abs.2 GBO

Dem Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich der Be-Ware ge_hlndert, die Eintragung slemes Re_chts im G_rundbuch
rechtigten der Dienstbarkeit (§ 8 Ziff. 2 der Kaufurkunde) durch Mit- 24 bewirken, das Grundbuch wirde somit durch die unter-
eintragung des jeweiligen Kaufers kann nicht stattgegeben werderd@ssene Eintragung einer erfolgten Rechtsédnderung unrichtig
Eine Zurlickweisung ist nicht geboten, da mehrere Antrage nach § 1@verden.

Abs. 2 GBO gestellt sind, der Vorbehalt aufgelést werden kann ... )

Das Grundbuchamt begriindet diese Entscheidung damit, daR eine ()
beschrankte personliche Dienstbarkeit zwingend untbertragbar se8. Durch die von den Parteien im Gesellschaftsvertrag der
Auch Rechtsnachfolgeklauseln seien unzulassig. Da die BGB-Gewmijetpoolgesellschaft getroffene Regelung beziiglich der
sellschaft keine juristische Person sei, sei auch die beschrankte Ubebienstbarkeit liegt weder ein VerstoR gegen die Unibertrag-

tragungsmaoglichkeit nicht gegeben. Der in § 1 Ziffer 2 des Gesell-

schaftsvertrags vorgesehene Austausch aller Gesellschafter stel arkeit des § 1092 BGB, noch eine unzulassige Umgehung
er Unibertragbarkeit vor.

eine unzuldssige Umgehung der Uniibertragbarkeit dar. Das Grun
ts)gcr;_?erinr]igssécr;t_lilceh gfsn%ngui%gélﬂi%ﬂ VS:IStOénglnee”nGI-E‘i‘n”rggtﬂciﬂDie zwingende Uniibertragbarkeit der personlichen Dienst-
wel u | u . . . " . . AT
weis fohle bisher. Ein Geschafsiuhrer sei zur Zeit nioht bestell barkeit hat hren Grund darin, daf sfe aufdie perstiihen Be-
Rechtspfleger und Richter des Amtsgerichts — Grundbuchamt —gjnn yng zZweck nur dem Berechtigten ‘dienen soll. Berech-
Cvae?fe?]diegufgﬁgﬁ;égﬂn?]g:}ngt;]%?{'eogfglg?'e als Beschwerde Zlfigter der vorliegenden Dienstbarkeit ist die aus den Eigen-
tumern der Teileigentumseinheiten bestehende Gesamthand
Mietpoolgesellschaft. Fur diese Gesamthandsgemeinschaft
besteht ein Wohnungsbelegungsrecht. Die personliche
Das vom Grundbuchamt angenommene Hindernis stehbienstbarkeit ist auf die Bedirfnisse dieser Gesamthandsge-
einem \Vollzug der beantragten Eintragungen nicht entgegen sellschaft als Betreiberin des auf dem Grundbesitz errichteten
anrdinghauses abgestellt, ohne dal? es insoweit auf den
onkreten Gesellschafterbestand ankommt. Das Interesse der

Aus den Griinden:

1. Die durch den Tod des Mitgesellschafters G. entstanden
Unrichtigkeit des Grundbuchs im Hinblick auf die Gesell- " . )
schafter der Mietpoolgesellschaft als Gesamthandsberecri:-/l'e'fpoolgese”SCh"jlft _als. Betrelbgrgesellschaft__des Bpardlng-
tigte der Dienstbarkeit steht der geltend gemachten Berichti: auses an der personlichen Dienstbarkeit hangt nicht vom
gung aufgrund des Beitritts des Beteiligten zu 2) in die Miet-JeWelllgen Gesellschafterbestand ab.

poolgesellschaft nicht entgegen. Es handelt sich insoweit unBei der BGB-Gesellschaft als Rechtsinhaberin handelt es sich
zwei voneinander unabhangige Rechtsanderungen der matedwar nicht um eine als solche grundbuchféhige Gesellschatft,
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mit der Folge, daR der Gesellschaft zustehende Rechte na@a) Die Erblasserin hat in der letztwilligen Verfliigung die
fur die bestehende Gesamthandsgemeinschaft eingetragdiochter ihres Lebensgefahrten und deren Ehemann zu Erben
werden konnen. Die Eintragung der Gesamthandsgemeireingesetzt; der Lebensgefahrte war zu ihrem Betreuer bestellt
schaft als Rechtsinhaber ist nach 8 47 GBO in der Form zulasworden. Nach Auffassung des Rechtsbeschwerdefiihrers be-
sig, dal? die einzelnen Mitglieder der Gesamthandsgemeinsteht im Verhéltnis von Betreuer und betreuter Person ein &hn-
schaft unter Angabe des konkreten Gemeinschaftsverhaltnidicher Interessenkonflikt wie zwischen Heimbewohner und
ses im Grundbuch eingetragen werden. Die Anderung im GeHeimpersonal, so daR in analoger Anwendung des §14
sellschafterbestand fiihrt jedoch — insbesondere wie im vorHeimG auch die Einsetzung des Betreuers als nichtig zu be-
liegenden Fall, wo die Gesellschafterstellung nicht an einetrachten sei (§ 134 BGB). DaR3 im vorliegenden Fall die Tochter
bestimmte Person als solche, sondern nur an eine grundsétdes Betreuers und deren Ehegatte zu Erben eingesetzt wurden,
lich Ubertragbare Eigentimerstellung geknupft ist, — nicht zustelle nur eine Umgehung des gesetzlichen Verbots dar (8§ 117
einer Anderung der Identitat der berechtigten GesamthandsAbs. 2 BGB), die ebenfalls zur Nichtigkeit fihren kénne.
gemeinschatft, die die Interessen der Eigentimer vertritt. Naclbieser Rechtsauffassung folgt der Senat nicht.

ihrem Gesellschaftszweck ist die Mietpoolgesellschaft somit(l) Ziel des § 14 HeimG ist es, eine unterschiedliche Behand-
ihrer Struktur nach mit einer juristischen Person zu ver- !

X lung der Bewohner eines Heims zu verhindern und die Be-
gleichen. wohner vor finanzieller Ausnutzung oder Benachteiligung,
Ein Versto3 gegen die aus dem Wesen der personlicheimsbesondere durch die nochmalige Abgeltung einer Leistung
Dienstbarkeit folgende zwingende Unlbertragbarkeit oderdes Tragers, zu schiitzen sowie die Testierfreiheit der Bewoh-
eine Umgehung dieses Grundsatzes koénnte aber nur damrer zu sichern (BT-Drs. 11/5120). Bei § 14 HeimG handelt es
angenommen werden, wenn sich die Identitat des Rechtsinsich somit um ein dem Schutz der Heimbewohner dienendes
habers selbst andert. Verbotsgesetz (BGHZ 110, 235/240 [= MittBayNot 1990,

- 300]; BayObLGZ 1991, 251/254 = NJW 1992, 55 [= Mitt-
BayNot 1991, 265];Kunz-Ruf/WiedemanhleimG 7. Aufl.

§ 14 Rdnr. 4Dahlem/Giese/Igl-KlieHeimG — Stand 1992 —
17. BGB § 134, § 138, § 2229 Abs. 4; FGG § 12, § 27 Abs. 1§ 14 Rnr. 21RossaclZEV 1996, 41 ff.).

ZPO § 561; HeimG § 14EinfluBnahme des Betreuers auf ] ) ) ] )
letztwillige Verfiigung des Betreuten) (2) & 14 HeimG bezieht sich nach seinem Wortlaut, Sinn und

le s . Zweck nur auf das Verhaltnis zwischen Heimbewohner und

1. _AUf das Ve_rhaltn!s zwischen Betreuer und Betreutem Heimtréger bzw. Heimpersonal. Auch wenn in manchen Fal-
ist § 14 HeimG nicht analog anwendbar. len zwischen dem Betreuer und dem Betreuten aufgrund der
2. Zur Frage der Sittenwidrigkeit einer letztwilligen Ver- Stellung des Betreuers als gesetzlicher Vertreter im Rahmen
fugung, wenn der Betreuer auf die Entscheidung des des ihm ubertragenen Aufgabenkreises (8 1902 BGB) &hn-

Erblassers (hier Einsetzung des Kindes des Betreuers liche Abhangigkeiten wie im Verhaltnis von Heimbewohner
zum Erben) Einflul genommen hat. und Heim entstehen kénnen, kann nicht von einer generellen

_ _ Rechtséhnlichkeit der Sachverhalte ausgegangen werden, die
BayObLG, BeschluR vom 18.12.1997 — 1Z BR 73/97 Voraussetzung fiir eine Analogie ware (vgl. BGHZ 105,

BayObLGZ 1997 Nr. 74 -, mitgeteilt valohann Demharter, ;1 43 pajandyHeinrichsBGB Einl. Rdnr. 40). Der Ge-

Richter am BayObLG setzgeber hat bei der Reform der Vormundschaft und Pfleg-
schaft fur Volljahrige durch das Betreuungsgesetz bewul3t da-
Aus dem Tatbestand: von abgesehen, aus der Erbberechtigung generell zu folgern,
Die verwitwete Erblasserin starb im Alter von 69 Jahren. Sie hinter-dalR sie einen Ausschlugrund fur die Bestellung zum Be-
lieR einen Sohn, den Beteiligten zu 1. Am 6.2.1992 schloB sie mitreuer darstellt (BT-Drucks. 11/4528 S. 1Z&jandt/Diede-
ihrem _Le_bensgefahrte‘n, de_m Beteiligten zu 2, einen Erbvertrag, iWichsen§ 1897 Rdnr. 8). Vielmehr wollte er die Entscheidung
dem sie ihm ein Verméachtnis aussetzte. Mit Beschluf3 vom 4.7.199 artiber, ob eine Interessenkollision vorliegt, wenn der kiinf-

bestellte das Vormundschaftsgericht den Beteiligten zu 2 zum Be-. lich . I
treuer der Erblasserin und bestimmte als dessen Aufgabenkreise dii€ gesetzliche oder eingesetzte Erbe zum Betreuer bestellt

Vermogenssorge und die Sorge fiir die Gesundheit bei risikotrachwird, der Prifung und Entscheidung des Vormundschaftsge-
tigen Eingriffen. Am 6.9.1994 errichtete die Erblasserin ein notariel-richts im Einzelfall Giberlassen (vgl. dazu BayObLG Rpfleger
les Testament, in dem sie die Tochter des Beteiligten zu 2 und deren994, 110;Palandt/Diederichserg 1897 Rdnr. 8 Bienwald
Ehemann, die Beteiligten zu 3 und 4, zu gleichen Teilen zu Erben eingetreyungsrecht 2. Aufl. § 1897 Rdnr. 48immermann/
setzte. UnterAr_mrechnung auf seinen Pflichtteil ord_ne_te sie ferner apdamrau Betreuung und Vormundschaft 2. Aufl. § 1897
dalR dem Beteiligten zu 1 eine Darlehensschuld mit ihrem Tod erIastm. 18). Dagegen hat er in § 1897 Abs. 3 BGB ausdriicklich

sen sei. . - " ) "
alle Personen, die zu einer Anstalt, einem Heim oder einer

Der Beteiligte zu 1 beantragte, ihm aufgrund gesetzlicher Erbfolge, ; P : s )
einen Alleinerbschein zu erteilen, weil die Erblasserin bei Errichtungsons’[Igen Einrichtung, in welcher der Volljahrige unterge

des Testaments testierunfihig gewesen sei. Das NachlaBgericht wig§acht ist oder wohnt, in einem Abhangigkeitsverhaltnis oder
den Antrag des Beteiligten zu 1, das Landgericht dessen BeschwerdB €INer anderen engen Beziehung steht, von der Bestellung
zuriick. Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1 blieb erfolgloszum Betreuer ausgeschlossen.

(3) Dariiber hinaus scheidet eine analoge Anwendung des

Aus den Grunden: § 14 HeimG auch wegen des darin liegenden Eingriffs in die
1.(...) Testierfreiheit aus. Die Vorschrift des § 14 HeimG, die zwar

auch der Sicherung der Testierfreiheit dient, greift aber zu-
2.a) () gleich durch die darin vorgesehene Einschrankung in die

b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann dasiter dem Schutz der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1
notarielle Testament der Erblasserin vom 6.9.1994 auch nichbatz 1 GG stehende Testierfreiheit des Erblassers ein. Art. 14
gemaf § 134 BGB i.V.m. § 14 HeimG oder nach § 138 Abs. 1Abs. 1 GG enthalt ein Grundrecht der Erbrechtsfreiheit. Die-

BGB als nichtig angesehen werden. ses gewabhrleistet fir den Erblasser die Testierfreiheit, fur den
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eingesetzten oder den gesetzlichen Erben das Erwerbsrecln. rechtlich anstoRiger Weise zu beeintrachtigten (vgl. zur
Beide Bestandteile der Erbrechtsfreiheit unterliegen der geSittenwidrigkeit des Burgschaftsvertrages BGH NJW 1997,
setzlichen Inhalts- und Schrankenbestimmung gemaf Art. 18372), bedarf hier keiner Entscheidung. Zwar fihlte sich die
Abs. 1 Satz 2 GG (BVerfGE 44, 17; BGHZ 111, 36/39 Erblasserin, wie eine Reihe von Zeugen ausgesagt haben,
[= MittBayNot 1990, 245]Maunz/Dirig/PapieiGG Art. 14 durch den Beteiligten zu 2 unter Druck gesetzt, zugunsten
Rdnr. 290; Bonner Komment&imminich GG Art. 14 seiner Tochter und deren Ehemann zu testieren. Die Ermitt-
Rdnr. 125). Allein der Gesetzgeber bestimmt Inhalt undlungen durch das NachlaBgericht haben aber auch ergeben,
Schranken. Der Vorbehalt des Gesetzes bindet auch didaR die Erblasserin mit dem Beteiligten zu 2 im Rahmen einer
Gerichte (BVerfGE 56, 249/260; 58, 300/33&n Munch/  langdauernden Lebensgemeinschaft verbunden war. Sie hatte
Kunig/Bryde GG 4. Aufl. Art. 14 Rdnr. 68Maunz/Durig/  Angst, von ihm nicht mehr versorgt und in einem Heim unter-
PapierArt. 14 Rdnr. 299). Eine analoge Anwendung der Ver- gebracht zu werden. lhre Abhangigkeit vom Beteiligten zu 2
botsnorm des § 14 HeimG auf das Betreuungsverhéltnidberuhte somit nicht naheliegend, schon gar nicht nachweislich
kommt daher auch aus diesem Grund nicht in Betracht. Dieauf seiner Bestellung zu ihrem Betreuer, sondern eher auf der
Entscheidung dariiber, ob Abhé&ngigkeiten, die sich aus einergeit langem bestehenden engen Lebensgemeinschaft. Hierbei
Betreuungsverhéltnis ergeben, Einschrankungen der Testierat der Senat auch beriicksichtigt, daR der Beteiligte zu 2 auf
freiheit veranlaRt erscheinen lassen, muf3 dem Gesetzgebgren ausdriicklichen Wunsch zu ihrem Betreuer bestellt
vorbehalten bleiben. Dieser hat bisher eine entsprechendgorden war, weil er schon bisher ihre Angelegenheiten in ver-
Regelung nicht getroffen. mogensrechtlichen Fragen fur sie erledigt hatte und sie ihm

bb) Unter der gegenwartigen Rechtslage sind daher die Grenzeffrtraute.

fur die Zulassigkeit einer Zuwendung von Todes wegen zu{4) Auch unter dem Aspekt der Zuriicksetzung des eigenen
gunsten eines Betreuers bzw. einer mit dem Betreuer verSohnes gegenuber dem Kind ihres Lebensgefahrten kann das
wandten Person anhand der allgemeinen Vorschriften, insbeFestament nicht als sittenwidrig angesehen werden. Eine sol-
sondere des § 138 Abs. 1 BGB zu bestimmen. Im Hinblick authe Beurteilung rechtfertigt sich nur im Hinblick auf die ver-
die hier vorliegenden tatsachlichen und rechtlichen Verhéltfassungsrechtlich geschutzte Testierfreiheit in ganz besonders
nisse kann die letztwillige Verfugung nicht als sittenwidrig gelagerten Ausnahmeféllen (BGH NJW 1990, 255; BayObLG
angesehen werden. FamRZ 1992, 226Palandt/Heinrichs§ 138 Rdnr. 49). Fur

(1) Bei der ,Inhaltskontrolle letztwilliger Verfiigungen nach einen solchen Ausnahmefall fehlen Anhaltspunkte.

§ 138 Abs. 1 BGB ist vom Grundsatz der Testierfreiheit

auszugehen (vglStaudinger/SackBGB 13. Aufl. § 138 -

Rdnr. 437). Diese ist das bestimmende Element der Erb-

rechtsgarantie (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG; vgl. BVerfGE 67,

329/341) und wird unmittelbar durch das Pflichtteilsrecht und18. FGG 8§ 2712, 73 |; BGB 8§ 7 Ill, 134; HeimG § 14V
im Gbrigen durch das Verbot sittenwidriger Verfligungen be-(VerstoR gegen § 14 HeimG bei Erbeinsetzung der Kinder des
grenzt (vgl.Palandt/Edenhofevor § 1922 Rdnr. 2). Die Ein-  Heimleiters)

schrénkung der Testierfreiheit durch die Anwendung dgr Ge-Der Annahme eines VerstoRes gegen § 14 Abs. 5 HeimG
?rzrcﬂrlibﬁi dsishgdlzjl?’sg\/Aetr)csifktl clige?BSilitc:arEvn\:itdpiulr(g?r;Tmeeﬁz-mit der Folge der Nichtigkeit der letztwilligen Verfuigung
klare,,deutlich umrissene Wertung des Gesetz%ebers oder al?—teh(} nicht_ en:(g_egc]ien, d?\lg 2ich; der_ Heimleiter Zelet’
gemeine Rechtsauffassung stitzen kann (BGHZ 123, 368/378°"10EM Seine Kinder zu Nacherben eingesetzt wurden.

[= MittBayNot 1994, 49]; BayObLGZ 1996, 204/225). OLG Disseldorf, Beschluf3 vom 18.7.1997 — 3 Wx 250/97 —

(2) Eine Wertung des Gesetzgebers, dall die Zuwendung an
den Betreuer als sittenwidrig anzusehen ist, fehlt. Der GesetZAUS dem Tatbestand:
geber hat, wie oben unter aa) ausgefihrt, bewuf3t die Erbbedie Beteiligte zu 1. ist die Schwester des Erblassers. Mit ihr wohnte
rechtigung nicht als generellen Ausschlugrund fiir die Be-er bis Ende 1994 in W. Um die Jahreswende 1994/95 begab er sich
treuerbestellung geregelt. Hieraus folgt andererseits, daR di@ort wegen einer schweren Krankheit ins Krankenhaus. Wahrend
Einsetzung des Betreuers zum Erben durch den Betreuteffines dortigen Aufenthaltes errichtete er am 3.2.1995 ein hand-
. . . . _ s schriftliches Testament, in dem er die Beteiligte zu 1. als seine Allein-
nicht allein deshalb als in re?ht“Cher Hln,SICht anstoBig aNg€4 hin einsetzte. Anfang Mérz 1995 begab er sich in das Altenheim,
sehen werden kann. Auch eine allgemeine Rechtsauffassungy, mitierweile auch die Beteiligte zu 1. zur Pflege wohnte. Der Be-
daB die Zuwendung an einen Betreuer sittenwidrig ist, weil efeiligte zu 2. ist dort Heimleiter. Der Erblasser rechnete mit seinem
vom Gericht zur Wahrung der Interessen des Betreuten eingealdigen Ableben, die gemeinsame Wohnung in W. 16ste er jedoch
setzt ist, kann nicht festgestellt werden. Zwar ist gemanR § 4Bicht auf.
BRRG, § 70 BBG und Art. 79 BayBG Beamten untersagt, Be-am 2.3.1995 bat der Beteiligte zu 2. den Notar telefonisch, zur Be-
lohnungen oder Geschenke in bezug auf ihr Amt ohne Zuwrkundung eines Testamentes des Erblassers in das Altenheim zu
stimmung des Dienstherrn anzunehmen. Grundlage dieseoommen. Der Notar forderte ihn auf, ihm zur Vorbereitung der Ur-
Rege'ungen ist das Erfordernis der Unbestechlichkeit und Unkunde die bereits bekannten Daten mitzuteilen. Die Ihm t.elefonisch
eigenniitzigkeit des offentlich-rechtlichen Dienst- und Treue_durchgegebenen Daten faf3te der Notar maschinenschriftlich ab.
verhéltnisses (BVerwGE 73, 194). Eine Privatperson, die vomin dem maschinenschriftlichen Teil der Urkunde finden sich u.a. ein
Gericht zum Betreuer bestellt wird, unterliegt in der allge- Widerruf aller friiheren Verfligungen sowie eine Erbeinsetzung der

meinen Rechtsauffassung jedoch nicht den Anforderunge#etei"gten zu 1. als Alleinerbin mit der Einschrankung, daf3 sie nicht
des &ffentlichen Dienstes befreite Vorerbin sein soll. Wer Nacherbe sein soll, ist darin nicht ent-

halten.

(3) Unter welchen Voraussetzungen im Einzelfall Sittenwid- it giesem Text begab sich der Notar noch am selben Tage zu dem
rigkeit anzunehmen ist, wenn der Betreuer seine Stellungrplasser in das Altenheim. In dem Gesprach mit diesem ergénzte er
dazu mif3braucht hat, die Entscheidungsfreiheit des Betreutedie Urkunde handschriftlich wie folgt:
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Zu Nacherben und gleichzeitig zu Ersatzerben wurden die minderDal3 die gezogenen Schlusse nicht die einzig moglichen sind,
jahrigen Kinder des Beteiligten zu 2., die Beteiligten zu 3. und 4.,ist fiir die Beurteilung des Rechtsbeschwerdegerichts ohne

eingesetzt. Weiterhin wurde Testamentsvollstreckung durch de .
Beteiligten zu 2. angeordnet, "Bedeutung (vgl. BayObLGZ 82, 309 (313); 83, 153 (162)).

Das Testament vom 2.3.1995 ist durch das Amtsgericht E. im Mapb ) Der Bejghung eines VerstorS_es gegen § 14 Abs. 5 HeimG
1995 eréffnet worden. Mit notarieller Urkunde vom 20.6.1995 hat derSteht auch nicht entgegen, daf3 nicht der Beteiligte zu 2. selbst,
Beteiligte zu 2. das Amt des Testamentsvollstreckers angenommen.sondern seine Kinder zu Nacherben eingesetzt wurden. Das
Die Beteiligte zu 1. hat dort am 6.12.1995 die Erteilung eines Erb-verbot findet insbesondere auch bei Umgehungsversuchen
scheins beantragt, der sie als Alleinerbin ausweist und zur Begriandurch Zuwendungen an Verwandte der in § 14 Abs. 5 Heim-
dung ausgefuhrt, das Testament vom 2.3.1995 sei gemaR § 134 BGesetz genannten Personen Anwendung (¥ainz/Ruf/
wegen Verstoles gegen 88 14 Abs. 5 Heimgesetz, § 5 Abs. 4 depiedemanniieimG 6. Aufl., § 14 Rdnr. 22). Eine Umgehung
Richtlinien fur Arbeitsvertrage in den Einrichtungen des Deutschenjst dabei stets dann anzunehmen, wenn — wie vorliegend — die

Cavitasverbandes (AVR) nichtig. Leistungen an die Angehorigen den Wert von geringwertigen
Diesem Antrag entsprechend hat das Amtsgericht am 23.2.1996 deayfmerksamkeiten iibersteigen (vgl. ebd.).

gewiinschten Erbschein aufgrund des Testamentes vom 3.2.1995 ) . )

erteilt. Auch hierzu hat das Landgericht frei von Rechtsfehlern ange-

Hiergegen haben der Beteiligte zu 2. als testamentarisch berufen&lOMMen, gerade die Einsetzung der Beteiligten zu 3. und 4.
Testamentsvollstrecker sowie die Beteiligten zu 3. und 4. Beschwerd@pre‘?he mangels einer besonderen Beziehung des Erbl_asserS
eingelegt. fur ein entsprechendes Umgehungsbestreben des Beteiligten
Mit BeschluR vom 27.2.1997 hat das Amtsgericht die Abhilfe unterZY 2-

Hinweis auf einen Verstol3 gegen die genannten Verbotsgesetze vege ) Im Ergebnis tragen die Feststellungen des Landgerichts
weigert auch die Annahme des erforderlichen Sachzusammenhangs

Das Landgericht hat unter Bestatigung und Vertiefung der vom Amtszyischen der Betreuung im Heim und der letztwilligen Ver-
gericht getroffenen Feststellungen ebenfalls einen VerstoR gegef,;

lgung.
8814 Abs. 5, 5 Abs. 4 AVR bejaht und die Beschwerde zurtickge- gung

wiesen. Die weitere Beschwerde hatte keinen Erfolg. Ein Verstol3 gegen Beweisregeln ist insoweit nicht gegeben.
Der Zusammenhang einer Zuwendung an die in § 14 Abs. 5
Aus den Grinden: HeimG genannten Personen mit erbrachten oder noch zu er-
1.(.) bringenden Betreuungsleistungen im Heim wird bis zum Be-
weis des Gegenteils vermutet (vgl. BGH Urt. v. 9.2.1990,
2.a)(...) NJW 1990, S. 1603 f . [= MittBayNot 1990, 300]).

b) Im Ergebnis frei von Rechtsfehlern hat das LandgerichtDurch die Feststellung, dafd der Erblasser den Beteiligten zu
auch einen VerstoR gegen § 14 Abs. 5 HeimG und § 5 Abs. 3. unabhangig von seiner Unterkunft und Betreuung im Heim
AVR bejaht. schon von friher kannte, ist diese Vermutung nicht widerlegt.

aa) Der Beteiligte zu 2. hat sich von dem Erblasser einen tibétbensowenig eignet sich dazu die Aussage des Notars, ihm
die Pflegevergiitung hinausgehenden Vorteil gewahren lassegegeniiber habe der Erblasser beteuert, ein Zusammenhang
Das hierfur erforderliche Einvernehmen (vgl. BayObLG mit der Heimunterbringung und der Nacherbeneinsetzung
Beschl. v. 28.6.1991, NJW 1992, S. 55 (57) [= MittBayNot bestehe nicht.

1991, 265] zwischen dem Beteiligten zu 2. und dem Erblassef;o Begriindung des Landgerichts IRt zwar eine Ausein-

lag vor. andersetzung mit dieser Aussage vermissen und erweist sich
Das Landgericht hat hierzu festgestellt, daf3 der Beteiligte zunsoweit als unvollstandig (§ 25 FGG). Die Begrindung des
2. von dem vollstandigen Inhalt des Testamentes bereits zBeschwerdegerichts muf3 alle fur die Entscheidung wesent-
Lebzeiten Kenntnis hatte. lichen Umstande enthalten (véfeidel/Kuntze/Winkle®§ 25

Diese Feststellung ist fir das Gericht der weiteren Be-Rdnr' 12).

schwerde bindend, da sie weder auf einem VerstoR gegeAllerdings beruht die Entscheidung im Ergebnis nicht auf die-
Denk- oder Erfahrungssatze noch gegen Beweisregeln beruhéem Begriindungsdefizit (27 Abs. 1 Satz 2 FGG i.V.m. § 563
Nur insoweit unterliegen die Feststellungen einer Uber-ZPO). Denn auch bei Einbeziehung dieser Aussage laRt sich
prifung in der weiteren Beschwerde (véfeidel/Kuntze/  angesichts der bindenden Feststellungen nicht ausschlief3en,
Winkler,13. Aufl., § 27 Rdnr. 42). daR die Ausnutzung der besonderen Heimsituation durch den

Rechtsfehlerfrei ist der SchluR3, daR der Beteiligte zu 2. ange|=3’6te”igten zu 2. fur die Zuwendung jedenfalls mitursachlich

sichts der Aussage des Notars die Unwahrheit sagt, wenn drar.

behauptet, den Begriff der ,nicht befreiten Vorerbin“ weder Es kann nicht geklart werden, ob die vom Notar bezeugte
damals noch jetzt zu kennen. Beteuerung des Erblassers auf einer Beeinflussung durch
den Beteiligten zu 2. beruhte oder ob sie Ergebnis seiner

Insoweit hat das Landgericht die Ausfiihru des Amt
g ngen des Amtsge utonomen Willensbildung war.

richts bestatigt, welches festgestellt hat, dal? das Heimperscﬁ
nal durch regelmégige juristische Schulungen mit diesen BeZu vermuten ist, da3 Grund fur die Einsetzung gerade der Be-
grifflichkeiten vertraut ist. Rechtsfehlerfrei ist insbesondereteiligten zu 3. und 4. eine entsprechende Manipulation durch
die Schluf3folgerung, es sei nicht anders zu erklaren, wie detlen Beteiligten zu 2. war, da dem Erblasser das spezielle Ver-
Begriff der ,nicht befreiten Vorerbin“ in den maschinen- bot des § 14 Abs. 5 HeimG nicht bekannt war und ein anderes
schriftlichen Teil der Urkunde gelangt sei. Motiv als die Umgehung objektiv nicht ersichtlich ist.

Gleiches gilt fur die weitere Schluf3folgerung, ein Motiv fir Frei von Rechtsfehlern ist insbesondere die Feststellung, der
dieses Aussageverhalten kdnne nur das Bestreben sein, digblasser habe den Beteiligten zu 2. zwar gut gekannt, nicht
Kenntnis zu verbergen. erwiesen sei aber, daf? eine solche Beziehung zu den Beteilig-
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ten zu 3. und 4. auch nur im Ansatz bestanden hat. Denn digerufene Erbin ausgeschlagen und gleichzeitig als gesetzliche Allein-
Zeugen S und V haben durch ihre Aussagen eine solche B&rbin angenommen. Ihre Erklarung lautete:

ziehung nicht bekundet. ... Ich schlage hiermit die Erbschaft als Testamentserbin aus. Durch

. L . . . meine Ausschlagung tritt die gesetzliche Erbfolge ein ..."
Diesbezuglich ist auch kein Fehler bei der Ermittlung des gung g 9

Sachverhaltes gemaR § 12 FGG erkennbar. Die Beteiligten zQUf die Mitteilung durch das NachlaRgericht, die Erbschaft falle
. . . nunmehr den Beteiligten zu 2. und 3. als Ersatzerben an, hat die
2. bis 4 haben selbst die Zeugen V u.nd S zum Beweis dafL%eteiligte zu 1 mit notarieller Urkunde vom 16.1.1997 die Anfech-
angefhrt, daB der Erblasser zu den Kindern ein freundschaftung der Ausschlagung erklart und die Erteilung eines Erbscheins
liches Verhaltnis aufgebaut haben soll. Wenn aufgrund degemaR dem Testament vom 16.1.1996 beantragt.
Aussagen qlleser Zeugen nicht einmal Anhaltsp_unkte fur eing),¢ Amtsgericht hat den Antrag mit der Begriindung zuriickgewie-
solche Beziehung festgestellt wurden, gab es fur das Landgeen, die Beteilige zu 1 sei einem unbeachtlichen Motivirrtum erlegen,
richt auch keinen AnlaRR flr weitere Ermittlungen in dieser der nicht zur Anfechtung berechtigt.

Hinsicht. Hiergegen hat die Beteiligte zu 1. Beschwerde eingelegt. Das Land-

Fiir einen Zusammenhang der letztwilligen Verfiigung mit derger_icht hat die BeschV\_/_erde zurUckg.ewiesen._Die hiergegen gerichtete
Heimunterbringung spricht tberdies, daf der Beteiligte zu p\weitere Beschwerde flihrte zur Zurickverweisung.

keine Ausnahmegenehmigung gemafl § 14 Abs. 6 HeimG
beantragt hat. Aus den Grunden:

DaR er diese Moglichkeit nicht genutzt hat, obwohl eine Ge-1- Die angefochtene Entscheidung beruht auf einem Rechts-
nehmigung nach seinem Vorbringen doch unproblematisct{ehler im Sinne der §§ 27 Abs. 1 Satz 2 FGG i.V.m. 550 ZPO,

gewesen ware, vertieft die Zweifel daran, daB die Verfiigungl2 FGG. Soweit das Landgericht zur Annahme eines blof3 un-
nur auf der guten personlichen Beziehung zu seiner Famili®@eachtlichen Motivirtums gekommen ist, hat es den zugrunde-
beruhte, in ganz erheblichem MaRe. liegenden Sachverhalt nicht in einer dem § 12 FGG genligen-

. . _den Weise ermittelt.
Nach dem Schutzzweck des § 14 Abs. 5 HeimG mii3te ein

Zusammenhang mit der Position des Beteiligten zu 2) und defS hatte nahegelegen, den Notar Dr. X zu vernehmen und die

Unterbringung des Erblassers im Heim zweifelsfrei auszu-Betéiligte zu 1. anzuhdren, um erschopfend festzustellen,
schlieRen sein. Gerade dies ist im vorliegenden Falle nichyorin die Fehlvorstellung der Beteiligten zu 1. bei Abgabe der
méglich. Ausschlagungserklarung bestand.

§14 Abs. 5 soll verhindern, daR alte und pregebedUrftigeAus dem Inhalt der Anfechtungserklarung wie auch aus der
Beschwerdebegriindung ergeben sich Anhaltspunkte, nach

Menschen in ihrer Hilf- und Arglosigkeit ausgeniitzt werden.d d i : beachtlich haltsi AR
Die vielfaltigen Moglichkeiten des Heimpersonals, auf die 9€N€n das Vorliegen eines beachtlichen Inhaltsirrtums gema

Lebenssituation des Heimbewohners Einfluf zu nehmen, ge3 119 Abs. 1 BGB moglich erscheint.

bieten diesen umfassenden Schutz (vgl. BGH a.a.O.). Gerad®ie Beteiligte zu 1. hat in der Beschwerdebegriindung erkléart,
dieses Schutzes bedurfte auch der Erblasser. Denn dsie habe aufgrund eines Beratungsfehlers mit der Ausschla-
Beteiligte zu 2. besal} aufgrund der Heimunterbringung degung bewirken wollen, daf3 sie ,unmittelbar* durch die Er-
Erblassers und seiner Position Moglichkeiten der Beeinflusklarung gesetzliche Erbin wird. Ebenso hat sie in der Anfech-
sung, die den Rahmen seiner davon unabhangigen privateingserklarung ausgefihrt, ihr sei die geman § 1953 Abs. 2
Beziehung zum Erblasser iberschritten. BGB eintretende Wirkung der Ausschlagungserklarung nicht

klar gewesen.

e Es erscheint danach nicht ausgeschlossen, daf? die Beteiligte
zu 1. ihrer Ausschlagungserklarung unmittelbare rechtsge-

19. BGB §§ 119 Abs. 1, 1953 Abs(&nfechtung einer Erb- schéftliche Wirkungen beimalf3, die diese nicht entfaltet.
schaftsausschlagung) Nicht ausgeschlossen ist namlich, daf sie — laienhaft — in dem
Irrtum handelte, unmittelbare tatbestandliche Folge der Aus-
schlagung sei der Wegfall der Auflagen und der Erhalt der
befreiten Stellung als gesetzliche Erbin, und ihr gerade nicht
klar war, daf? der Eintritt der gesetzlichen Erbenstellung allein
von auBBerhalb der Ausschlagungserklarung liegenden Um-
standen abhéangig ist.

'Ein solcher Irrtum berechtigte nach § 119 Abs.1 BGB zur
Anfechtung.

Schlagt ein testamentarischer Erbe die Erbschaft in der
Annahme aus, dadurch gerieten im Testament angeord-
nete Auflagen in Wegfall und er sei ,befreiter gesetz-
licher Erbe, so kann darin ein zur Anfechtung berech-
tigender Irrtum liegen.

OLG Diusseldorf, Beschluf vom 17.9.1997 — 3 Wx 287/97 —
mitgeteilt vonDr. Johannes SchitRichter am OLG Diissel-
dorf

Denn er beschrankte sich nicht allein auf die au3erhalb des
vorgestellten — Tatbestandes der Erklarung liegende Sekun-

o e ) darfolge, wem der Wegfall der testamentarischen Erbenstel-
Mit privatschriftichem Testament vom 16.1.1996 setzte die Erblasse1ung 7u Gute kommt.

rin die Beteiligte zu 1., ihre Enkelin, zur alleinigen befreiten Vorerbin ) )
ein, beschrankte sie jedoch durch einige Auflagen in der VerfigungsEr betréfe vielmehr den — vorgestellten — rechtsgeschéaftlichen

befugnis. Inhalt der Erklarung. Ein solcher Irrtum wéare den hdchstrich-
Unter Ziffer IV. der Verfiigung ordnete sie unter ,Sonstiges* an, dagterlich entschiedenen Fallen gleichzustellen, in denen zu
die Beteiligten zu 2. und 3. je zur Halfte Ersatzerben sein sollen, fallRecht ein beachtlicher Inhaltsirrtum bejaht wurde, weil der
die Beteiligte zu 1. die Auflagen nicht akzeptiert. In diesem Fall soll Ausschlagende glaubte, die Ausschlagung sei das Rechtsge-
ihr nur der gesetzliche Pflichtteil verbleiben. schaft, mit dem er unmittelbar seinen Erbteil auf eine andere
Mit notarieller Urkunde vom 23.12.1996 hat die Beteiligte zu 1. nachPerson tbertragen bzw. mit Auflagen beschrankte Erbteile in
Beratung durch den Notar Dr. X die Erbschaft als testamentarischPflichtteilsanspriiche umwandeln kénne (vgl. KG, BeschluR

Aus dem Tatbestand:
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v. 30.1.1938, JW 1938, S. 858 f.; OLG Hamm, Beschlu3§ 158 BGB aus. Der Eintritt der gesetzlichen Erbschaft stellt
v. 16.7.1981, OLGZ 1982, S. 41 (49 f.); grundsatzlich zurkein in der Zukunft liegendes ungewisses Ereignis dar.

Abgrenzung zum bloRen Motivirrtum: RG, Urteil v. 3.6.1916, b) Ebensowenig kann darin eine sogenannte rechtliche Ge-

RGZ Bd. 88, S. 278 (284 1.)). genwartsbedingung gesehen werden. Richtig ist, daf3 die Aus-
Zur Aufklarung der genauen Irrtumslage hatte es nahe gelegung einer Erklarung ergeben kann, sie solle nur wirksam
legen, den beurkundenden Notar Dr. X (iber die der Ausschlasein, wenn bestimmte Erwartungen des Erklarenden zutreffen
gung vorangegangene Beratung zu vernehmen. Seine Augvgl. Palandt-HeinrichsEinf. 88§ 158 ff. Rdnr. 6). Diese Er-
sage konnte AufschluB Giber das Vorstellungsbild der Beteiligwartungen kdnnen auch im Rechtlichen liegen (insoweit un-
ten zu 1. von den rechtsgeschaftlichen Wirkungen der AuszutreffendFrohn, Rpfl. 1982, S. 56 (57). Bedeutung hat dies
schlagungserklarung geben. fur die Falle, in denen die Wirksamkeit der Erklarung davon

Denn durch die Beratung wurde es maf3geblich beeinfluBt?bhangt’ ob sich eine vom Erklarenden vorgenommene Beur-
ilung einer unklaren Rechtslage als zutreffend erweist (vgl.

Ebenso hétte es nahegelegen, die Beteiligte zu 1. personli . :
zu ihrer Vorstellung anzuhdren, um einen von juristischen Be® d.;Staudinger-Borkyorbem. zu 88 158 ff. Rdnr. 29).

grifflichkeiten befreiten und moglichst unverfalschten Ein- Der Wortlaut der notariellen Urkunde vom 23.12.1996 tréagt
druck der Irrtumslage zu erhalten. eine solche Auslegung jedoch nicht.

Allerdings sind die Ausfiihrungen der Beteiligten zu 1. ambi- Der Eintritt der gesetzlichen Erbfolge wird darin als sicher
valent. Sie enthalten ebenfalls Anhaltspunkte fur die An-eintretende Folge der Ausschlagung bloR3 festgestellt. Vom ob-
nahme, daR sie sich zumindest laienhaft bewuR3t war, daR djektiven Empfangerhorizont aus ist nicht der geringste sub-
unmittelbare rechtsgeschéaftliche Folge der Ausschlagungsegektive Zweifel der Beteiligten zu 1. erkennbar, ob diese Fest-
klarung nur der riickwirkende Wegfall der Stellung als testa-stellung rechtlich zutreffend ist. Die Beteiligte zu 1. hatte
mentarische Erbin gemaR § 1953 Abs. 1 BGB war. auch aus ihrer damaligen Sicht gar keinen AnlaR3, ihre Er-
s I . . klarung konditional mit dieser Feststellung zu verknipfen.
Srlﬁrr]fglrtesrrigcshgg?c,besondere derin der Anfechtungsbetrig Nach ihrem eigenen Vortrag ging sie gerade davon aus, daf3

. . . . i die Rechtslage nicht unklar war.
.Nach einer nicht eindeutigen Bestimmung des Testamentes

in Ziffer IV ,Sonstiges®, der ich bislang keine Beachtung ge- ¢ Schliefilich ist die Erklarung auch nach den Grundsatzen
schenkt habe, fallt der Nachla® jedoch offensichtlich im Falld€r Perplexitat nicht unwirksam. Die Erklarung der Ausschla-

meines Vorversterbens, sofern ich keine Abkémmlinge habedUng und die Annahme der Erbschaft als gesetzliche Erbin
an die im Testament benannten Ersatzerben®. sind nicht als einheitliches Ganzes im Sinne einer Erklarung

) o ) i anzusehen, die wegen offensichtlichen inneren Widerspruchs
Ein solcher Irrtum allein tber die Person, der die Ausschlaygine Wirkung entfalten kann. Vielmehr handelt es sich aus
gung zugute kommt, ist — wie die Kammer zutreffend ausgepraktischen Griinden um die Zusammenfassung zweier Er-
fuhrt hat — bloRer Irrtum im Motiv und berechtigte nicht zur klarungen in einer Urkunde. Aus § 1948 BGB folgt auch
Anfechtung (Vgl KG, Beschl. V. 461931, HRR 1932, S.7 f, nicht, daB Aussch|agung aus dem einen und Annahme der
Soergel-Stein§ 1954 Rdnr. 2; RGRKlohannsen§ 1954 grpschaft aus dem anderen Grunde grundsétzlich in einer
Rdnr. 3;Pohl,AcP Bd. 177, S. 73 fLLange/Kuchinke4. Aufl. einheitlichen Erklarung zu erfolgen haben.

S. 203 f.). . . . . .
Die Beteiligte zu I. ging — nach ihrem eigenen Vortrag — von

Wegen der Mdglichkeit eines beachtlichen Inhaltsirrtumsyer falschen Voraussetzung aus, sie werde unbeschrénkte
hatte das Landgericht dennoch die naheliegenden weiteregesetzliche Erbin.

Ermittlungen anstellen miissen. Der Amtsermittlungsgrund- .
satz gebietet es, Beweise zu erheben, von denen ein die Erﬁghlvorstellungen Uber Voraussetzungen fallen aber regel-

scheidung beeinflussendes Ergebnis erwartet werden kanfi@Rig in den Bereich des Irrtumes, unabhangig davon, ob sie

(vgl. Keidel/Kuntze/WinkleEGG 13. Aufl., § 12 Rdnr. 889 im Einzelfall einen unbeachtlichen oder beachtlichen Irrtum
m.w.N.). ' ' darstellen (vglPalandt-HeinrichsEinf. § 158 Rdnr. 7).

Dem steht nicht entgegen, dal3 die Beteiligte zu 1. in den fir

den Tatsachenvortrag maf3geblichen Instanzen nie genau dgtgndels- und Gesellschaftsrecht, Registerrecht

gelegt hat, worin der behauptete Beratungsfehler des Notars

gelegen hat. 20. FGG 8§ 29 Abs. 1 Satz 3; UmwG & 3 Abs. 3; GmbHG § 63,

Das Gericht darf nach § 12 FGG Ermittlungen nicht schon(Keine Verschmelzung einer wegen Uberschuldung aufge-

deshalb unterlassen, weil notwendige Einzelheiten von de|J1OSten GmbH)

Beteiligten nicht vorgetragen sind (vieidel/Kuntze/Winkler, 1. Der Notar, der im Verfahren der Anmeldung der Ver-

13. Aufl. 8§ 12 Rdnr. 87). schmelzung einer GmbH auf ihren Alleingesellschaf-
ter vor dem Registergericht einen Verfahrensantrag

2. Im ubrigen ist die Entscheidung des Landgerichts im Er-  gestellt hat, ist im Verfahren der weiteren Beschwerde
gebnis frei von Rechtsfehlern. postulationsfahig.

Die form- und fristgerecht erklarte Ausschlagung hat2. Die Verschmelzung einer durch Gesellschafterbe-
zunachst gemaf § 1953 Abs.2 BGB i.V.m. der Ziff. IV des  schlul aufgelésten GmbH als Ubertragender Gesell-
formwirksamen Testaments der Erblasserin zum Anfall der  schaft ist unwirksam, wenn die Fortsetzung der Ge-
Erbschaft an die Beteiligten zu 2. und 3. als Ersatzerben ge- sellschaft wegen ihrer Uberschuldung nicht beschlos-
fuhrt. Denn die Ausschlagung war vorbehaltlich der Anfech-  sen werden konnte.

tung wirksam. BayObLG, BeschluR vom 4.2.1998 — 3Z BR 462/97
a) Eine Nichtigkeit gem&nR § 1947 BGB scheidet mangels Vor= BayObLGZ 1998 Nr. 7 —, mitgeteilt valohann Demharter,
liegens einer rechtsgeschéftlichen Bedingung im Sinne deRichter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand: a) Die Verschmelzung einer GmbH auf natirliche Personen,

Die Gesellschafterversammiung der GmbH beschlof am 15.11.1998i€ als Alleingesellschafter deren Vermogen ubernehmen (8 3
die am 13.1.1997 im Handelsregister eingetragene Auflésung defAbs. 2 Nr. 2 UmwG), ist auch zulassig, wenn sich die GmbH

Gesellschaft. in Liquidation befindet, aber nur wenn ihre Fortsetzung be-
Am 24.4.1997 meldete der alleinige Liquidator zur Eintragung ins SChiossen werden konnte (8 3 Abs. 3 UmwG). Diese Rege-
Handelsregister an: lung, die schon im bisherigen Verschmelzungsrecht, enthalten

,Die GmbH ist aufgrund des Verschmelzungsvertrages vom 21.4.199¥Var (vgl. die aufgehobenen Bestimmungen der § 339 Abs. 2
und des Beschlusses der Gesellschafterversammiung dieser GmbPKIG, 8 19 Abs. 2 KapErhG, § 93a Abs. 2 GenG, § 44 Abs. 3
vom gleichen Tag mit dem Vermagen des Alleingesellschafters durctfSatz 4 VAG und § 2 UmwG a. F.), soll Sanierungsverschmel-
Aufnahme erloschen.* zungen erleichtern (vgl. Begr.RegE abgedrucktvidmann/

Das Registergericht wies die Anmeldung zuriick. Die vom Urkunds-Mayer des UmwGBerG Umwandlungsrecht Band 1 S. 22;
notar namens der GmbH eingelegte Beschwerde wies das Land-utter UmwG § 3 Rdnr. 12).

gericht zuriick. Die hiergegen eingelegte weitere Beschwerde de

Gesellschatft hatte Erfolg. B) Uber die einzelnen Voraussetzungen der Zulassigkeit eines

Fortsetzungsbeschlusses bestehen unterschiedliche Auffas-

sungen. Hier ist nur tber die Frage zu entscheiden, unter wel-

chen Voraussetzungen eine durch Gesellschafterbeschluf3 auf-

L (...) geloste GmbH, wenn mit der Verteilung ihres Vermégens
noch nicht begonnen wurde, fortgesetzt werden kann.

Il. Die weitere Beschwerde ist zulassig. Der Urkundsnotar 'Staa) Einigkeit besteht dariiber, da@ ein BeschluR, durch den

gemal § 29 Abs. 1 Satz 3 FGG postulationsféhig. Er hat VOl o maR § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG die Gesellschaft aufgelost

dem Registergericht einen Antrag gestellt, nAmlich trotz de . L

o wurde, wieder rickgéngig gemacht werden kann (RGZ 118,
ablehnenden Stellungnahme der IHK die Eintragung der Umzag. o oo nbirg/UImerGmbHG 8. Aufl. § 60 Rdnr. 96
wandlung im Handelsregister begehrt. Auf die tatsachliche

Berechtigung des Notars, diesen Antrag zu stellen, kommt e%ChmZ/K' SchmidBmbHG 8. Aufl. § 60 Rdnr. S5Meyer-
nicht an (BayObLGZ 1987, 314/316 f. [= MittBayNot 1988, no'4tGMbHG $ 60 Rdnr. 6eitbrechiMiinchner Hand-

44]; Keidel/Kuntze=GG 13. Aufl. § 29 Rdnr. 25anserFGG buch Gesellschaftsrecht Band 3, GmbHG § 63 Rdnr. 27).

Aus den Grinden:

2. Aufl. § 29 Rdnr. 15). bb) Umstritten ist hingegen, welche Kapitalausstattung der
o ) aufgelosten GmbH fiir die Fortsetzung mindestens erforder-
lll. Das Rechtsmittel ist begriindet. lich ist. Das Reichsgericht forderte, daR das Stammkapital der

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt, die Beschwerde sei nicHeesellschaft unversehrt geblieben ist oder dal3 es, soweit
begriindet. Gegenstand der angefochtenen Entscheidung shon ausgezahlt, wieder hereingebracht wird (RGZ 118,
lediglich die Anmeldung der Verschmelzung der aufgelosten337/340). Eine andere Meinung sieht die Fortsetzung der
GmbH mit dem Vermogen des Alleingesellschafters. DieseGmbH dann fir zulassig an, wenn Gesellschaftsvermogen in
habe das Registergericht zu Recht abgelehnt, weil wegen détohe des gesetzlichen Mindestkapitals vorhanden ist (KG
Uberschuldung der GmbH deren Fortsetzung nicht moglichPR 1941, 1543; OLG Dusseldorf GmbHR 1979, 227/228;
sei, da Gesellschaftsvermogen in einem die Schulden deckef2eéhmer§ 3 UmwG Rdnr. 36Eder in GmbH Handbuch
den (oder tbersteigenden) Umfang nicht vorhanden sei. Di&dnr. 747;JansenFGG 2. Aufl. § 144 Anh. Il § 2 LoschG
Méglichkeit der Fortsetzung eines aufgeldsten tibertragendeffdnr. 4). Die herrschende Auffassung halt es fur ausreichend,
Rechtstragers sei Voraussetzung fiir eine Verschmelzung nad@f® eine Uberschuldung im Sinne von § 63 GmbHG nicht
§ 3 Abs. 3 UmwG. Die Auffassung der Beschwerdefiihrerin,vorliegt (Rowedder/RasngBmbHG 3. Aufl. § 60 Rdnr. 42;
eine Priifung der Vermogenslage der aufgeldsten Gesellschaftachenburg/UImeg 60 Rdnr. 86RaiserRecht der Kapital-

sei nicht Sache des Registergerichts, weil die Glaubiger einegesellschaften 2. Aufl. § 41 Rdnr. 1Baumbach/Schulze-
iiberschuldeten Gesellschaft nur Vorteile durch eine VerOsterlohGmbHG 16. Aufl. § 60 Rdnr. 47Roth/Altmeppen
schmelzung erhalten wiirden, sei nicht zutreffend. GeschaftsGMbHG 3. Aufl. § 60 Rdnr. 284eyer-Landru§ 60 Rdnr. 22;
fihrer wie Liquidatoren einer GmbH hatten die Pflicht zur tendenziell OLG Stuttgart GmbHR 1992, 471).

Konkursanmeldung, wenn die Gesellschaft uberschuldet sefc) Der Senat schlieRt sich der herrschenden Auffassung an.
Die Glaubiger werden im Falle einer Ubertragung des restgine GmbH darf als werbende Gesellschaft fortgesetzt werden,

lichen Haftungskapitals einer aufgeldsten Gesellschaft aufyenn keine Pflicht zur Konkursantragsstellung besteht.
einen neuen Rechtstrager nicht nur Vorteile geniel3en. Es se|

durchaus denkbar, dal’ der neue Rechtstrager auf diese Wei Eine Uberscrluldung im Sinne von § 6.3 GmbHG Iiegt vor,
die letzten werthaltigen Vermdgensgegenstande an sicienn das Vermodgen der Gesellschaft bei Ansatz von Liquida-

ziehen wolle, um z.B. eigene Schulden zu decken oder inflonswerten unter Einbeziehung der stillen Reserven die be-
eigenen Interesse den Restbestand zu liquidieren stehenden Verbindlichkeiten nicht deckt (rechnerische Uber-

schuldung) und die Finanzkraft der Gesellschaft nach tber-
2. Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Nachprifungyiegender Wahrscheinlichkeit mittelfristig nicht zur Fort-
(§ 27 Abs.2 FGG, § 550 ZPO) nicht in vollem Umfang stand. fzhrung des Unternehmens ausreicht (Uberlebens- oder Fort-
Das Landgericht geht zwar zutreffend davon aus, dafl digetzungsprognose; BGH DB 1992, 2022/2025 [= MittBayNot
Fortsetzung einer aufgelosten GmbH und damit ihre Ver-1992 409]:Scholz/K.Schmicg 63 Rdnr.10 ff.).

schmelzung jedenfalls dann nicht zuldssig ist, wenn die Ge- . . .
sellschaft Giberschuldet ist. Es ist jedoch von einem unzutrefP€r Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, da

fenden Begriff der Uberschuldung ausgegangen und hat Oleg\_/eitere tatséchliche Feststellungen zur Frage der Uberschul-

halb nicht die erforderlichen Tatsachenfestellungen getroffenfjung erforderlich sind; die Jahresbilanz zum 31.12.1996

Die Entscheidung muf deshalb aufgehoben und die Sache &R/CNt nicht aus.
das Landgericht zurtckverwiesen werden (vgl. BGH NJWDas Landgericht hat gegebenenfalls die Gesellschaft aufzu-
1997, 2815/2817). fordern, eine unter Ansatz von Liquidationswerten erstellte
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Bilanz vorzulegen, um eine Uberlebensprognose bezlglictUlmer, § 54 GmbHG Rdnr. 43). Dieser Kontrolle halt die
der GmbH treffen zu kénnen. Sollte sich danach eine Uberbeanstandete Anderung der Firma in 8 1 Nr. 1 des Gesell-
schuldung der Gesellschaft herausstellen, wird der Geschaftschaftsvertrages vom 4.12.1996 nicht stand.

fihrer der GmbH unverziiglich Konkursantrag zu stelldreha | 5o Amtsgericht — Registergericht — hat in seiner als ,Zwi-

3. Das Rechtsbeschwerdevorbringen gibt zu folgenden Hinschenverfligung* bezeichneten Entscheidung vom 11.12.1996
weisen AnlaR. endgiiltig die Anderung der Firma beanstandet und deren

L . . intragung in das Handelsregister abgelehnt. Dies ist Ziff. 1
a) Die Uberschuldung der Gesellschaft im Sinne von § 63Eer genannten Entscheidung zweifelsfrei zu entnehmen und

die Auflésung auf einem Beschlul? der Gesellschafter beruhrt\%];r%h ilzclml fgg;?Ar::;%ﬁttﬁgﬁ”?n mdigz(re? gﬁ]snc: Wfé?;gﬁgg

§ 3 Abs. 3 UmwG bestimmt als Voraussetzung der Umwand-

SO .. h - —worden. Diese endglltige Entscheidung hat ebenso wie die
lungsfahigkeit eines aufgeldsten Ubertragenden REChtStragerﬁwischenverf[)gung im (ibrigen (zu deren Beschwerdefhig-
dal3 dessen Fortsetzung nach allgemeinen Grundséatzen

eit etwa BayObLG, DB 1996, 2025 = FGPrax 1996, 197)

schlossen werden kdnnte. Besondere Regeln fur die Fortse[% MittBayNot 1996, 447] den Rechtsmittelzug erdffnet
zung aufgeldster Gesellschaften im Zusammenhang mit dere ' '

Verschmelzung kennt das UmwG nicht. 2. Der Antragstellerin ist durch 8§ 11 PartGG verwehrt, den

b) Auch der Einwand der Rechtsbeschwerde, der Fortset-Zusatz +& Partner" in ihrer Firma zu fiihren.

zungsbeschluR ware anstandslos ins Handelsregister eing@) Dal® diese Regelung auch fur Kapitalgesellschaften gilt,
tragen worden, ware zunachst nur er und dann erst die Vefat inzwischen der BGH (ZIP 1997, 1109 = FGPrax 1997,
schmelzung angemeldet worden, die vorhandene finanzielld58 [= MittBayNot 1997, 245]; ebenso die Vorlageentschei-
Uberschuldung hétte dann die Umwandlung nicht beeintrachdung des BayObLG, DB 1996, 2025 ff. = FGPrax 1996, 197)

tigt, liegt neben der Sache und ist nicht entscheidungserhed= MittBayNot 1996, 447] klargestellt. Die Vorschrift reser-
lich. viert die Zuséatze ,Partnerschaft* oder ,& Partner* fur die

Partnerschaftsgesellschaften gegeniber allen anderen Gesell-
schaftsformen. Sie steht in Zusammenhang mit dem fiir
Partnerschaftsgesellschaften begriindeten Zwang (8 2 Abs. 1
21. PartGG § 11 S. 2, 3, § 2 Abs. 2; HGB § 22 Abgott- PartGG), einen dieser Zusatze zur Unterscheidung gegenuber
fihrung des Namenszusatzes ,& Partner® bei einer GbR anderen Gesellschaften in ihrem Namen zu filhren. Diese
nach UnternehmensveraufRerung) technische Verwendung zur Kennzeichnung der Partner-
schaftsgesellschaften schlieBt den untechnischen Gebrauch
zur Kennzeichnung anderer Gesellschaften aus. Insofern hat
auch die Antragstellerin ihre gegenteilige Auffassung in der
Rechtsbeschwerdeinstanz nicht weiterverfolgt.

b) Nach der Ubergangsregelung in § 11 S. 2, 3 PartGG diirfen
Gesellschaften anderer Rechtsform den bei Inkrafttreten die-
OLG Karlsruhe, Beschluf3 vom 5.12.1997 — 11 Wx 83/97 — ses Gesetzes in ihrem Namen (insbesondere auch in einer
Firma) gefuhrten Zusatz ,& Partner* unter Hinweis auf ihre
Aus dem Tatbestand: Rechtsform fortfuhren. Deshalb hatte die Rechtsvorgangerin
. der Antragstellerin als Gesellschaft burgerlichen Rechts ihren
Aufgrund Gesellschaftsvertrages vom 30.11.1994 meldete die Ans “ .. .
traggstellerin am 16.5.1996 dig Firma ,H. & Partner, WerbeagenturNamer?, “H.' & Par.t.ner, We(beagentur GbR" fortfiihren kqn-
GmbH* zur Eintragung in das Handelsregister an. Zuvor war dieN€n. Fur die Fortfihrung einer Gesellschaft macht es keinen
Werbeagentur unter der Bezeichnung ,H. & Partner, WerbeagentubJnterschied, ob sie als Vollkaufmann zur Fihrung einer
GbR* von einer Gesellschaft birgerlichen Rechts gefiihrt wordenFirma berechtigt war oder — wie hier — als Gesellschaft biir-
Auf Zwischenverfugung des Registergerichts hin wurde der Gesell-gerlichen Rechts zur Fiihrung eines Namens. Insofern gilt der

schaftsvertrag am 4.9.1996 dahin abgeandert, da die Antragstelleri§estandsschutz unterschiedslos fiir Gesellschaften samtlicher
nunmehr die Firma ,H. Werbeagentur GmbH* fihre. Mit dieser Rechtsformen

Firma wurde die Antragstellerin am 16.9.1996 ins Handelsregister
eingetragen. Anders liegt es demgegeniber mit dem Bestandsschutz in-
Am 4.12.1996 wurde der Gesellschaftsvertrag erneut geandert unfPlge Ubernahme eines Unternehmens. Unter den Vorausset-
(neben weiteren Anderungen) wiederum die Firma“ H. & Partner,zungen des 8 22 HGB kann die von einem Vollkaufmann
Werbeagentur GmbH" zur Eintragung in das Handelsregister angezulassigerweise gefiihrte Firma von dem Erwerber des Han-
meldet. Mit Zwischenverfiigung gab das Registergericht wiederumgelsgeschéfts fortgefiihrt werden, womit dem Erwerber auch
der Antragstellerin (neben anderen Punkten) die Anderung des Geyer Zusatz & Partner® erhalten bleibt. Dieser Weg der Fir-
sellschaftsvertrages bezulglich der Firma auf; dies unter Hinweis aljﬂ'lenfortﬂjhr&n ist aber nur fir den Unternehmenserwerb un-
§ 11 PartGG. gistat ' .

i ) ) ) o _ter Vollkaufleuten erdffnet. Unternehmensbezeichnungen, die
Gegen diese Zwischenverfiigung legte die Antragstellerin insoweityach den handelsrechtlichen Vorschriften nicht als Firma ge-
Beschwerde ein, als die Anderung der Firma beanstandet wurde. D?ﬁhrt werden kénnen. darf ein Unternehmenserwerber nicht
Landgericht Mannheim hat die Beschwerde zurlickgewiesen. " ) ! " . . x

fortfUhren. Vielmehr ist zu prifen, ob die von ihm gewahlte

Bei einer UnternehmensverauRerung kann der von einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts gefiihrte Namenszusatz
»& Partner* nicht von dem Erwerber nach 8§ 22 Abs. 1
HGB, 2 Abs. 2 PartGG fortgefiihrt werden.

(Leitsatz der Schriftleitung)

Die weitere Beschwerde hatte keinen Erfolg. Unternehmensbezeichnung als neue Bezeichnung zulassig
ist. Dies entspricht ganz herrschender und zutreffender Auf-
Aus den Grunden: fassung (vgl. zur Firmenfortfihrung etwa BayObLG NJW-RR

Dem Registergericht obliegt bei der Prifung angemeldeterlggg’ 421f. = Jus 1989, 76Bromericf); OLG Zweibriicken,

Abénderungen des Gesellschaftsvertrages eine umfassendiy W-RR 1988, 998).
rechtliche Kontrolle hinsichtlich der Wirksamkeit gesell- Man mag rechtspolitisch bezweifeln, ob dem in § 22 HGB
schaftsvertraglicher Bestimmungen (vgl. etWachenburg/  enthaltenen Grundsatz der Firmenbestéandigkeit nicht ein all-
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gemeiner Grundsatz der Namensbestandigkeit zur Seitdus den Grinden:

gestellt werden sollte (vgl. insbds. SchmidtHandelsrecht, . . .
- Gesellschaften, die, ohne Partnerschaften im Sinne des Part-
§12 1ll 2 (S. 374)), zumal fir Partnerschaftsgesellschaften erschaftsgesellschaftsgesetzes (PartGG) zu sein, bereits bei

?\;Jgr;m§e2r :t')'; e;?g:fgg‘;”g:&irhuEgi?;tbiizg?;?: :i’grgi?e:r_nkrafttreten des PartGG den Zusatz ,Partnerschaft oder ,&

; . . . rtner* fuhren, konnen diesen Zusatz auch bei Umfirmie-
schied gegenuber diesen gesetzlichen Regelungen, als der vgr‘ﬁi1 ' o
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts verwendete Namé&“"d nach Inkraftreten des ParntGG weiterhin fihren, wenn

keine registerfahige Kennzeichnung bildet, so daf zweifelhaff ™ Namen der Gesellschaft auf die andere Rechtsform hinge-

bleibt, ob seine Verbindung mit dem unter ihm gefiihrten un-Viesen wird.
ternehmen furr den Rechtsverkehr gentigend dokumentiert isDiese Rechtslage ergibt sich aus § 11 Satz 2 und 3 PartGG.

. . ort ist bestimmt, da3 Gesellschaften, die den Zusatz ,Part-
Jedenfalls kann ohne eine entsprechende gesetzliche Re % . ’ o y n
lung der von einer Gesellschaft burgerlichen Rechts gerhr?%erSChaﬁ oder ,& Partner” bei Inkrafttreten des PartGG in

Name bei UnternehmensverauBerung nicht von dem Erwerlrém Namen fihren, ohne Partnerschaft im Sinne dieses Ge-

ber gem&R §§ 22 HGB, 2 Abs. 2 PartGG fortgefiihrt Werdensetzes zu sein, diese Bezeichnung noch bis zum Ablauf von
Nicht anders ist auch die in der Rechtsbeschwerdeschrift deﬁu‘]r?:r:e&::; 1&?:&?2:?;2? F_r ithSUI:err:Gs(ii \gﬁ] 'Lers\ﬁmsngg_n
Antragstellerin angefiihrte Kommentierung (MinchKomm/ .=~ N S

Ulmer, 8 11 PartGG Rdnr. 5) zu verstehen, wenn dort ausge-ze'Chnun.g i Welterfuhre“n, wenn sie in |h“rem Na"?e”
fuihrt ist, auf die Ubergangsvorschriften kénne sich berufen der_ Bezelc_hnung nParmnerschaft o_der & Partner” einen Hin-
wer vor Inkrafttreten des Gesetzes den Partnerzusatz i'}q/e|s auf die andere Rechtsform hinzuftgen.

seinem ,Namen oder seiner Firma*“ gefiihrt habe oder seithePie beteiligte Gesellschaft firmierte bereits bei Inkrafttreten
.eine entsprechende Altfirma nach MaRgabe von § 22 HGBdes PartGG mit dem Zusatz ,& Partner”. Den Zusatz ,& Part-
tbernommen® habe. Diese Formulierung tragt dem unterner® kann die Gesellschaft zeitlich unbeschrankt weiter-
schiedlichen Schutzbereich bei Fortfilhrung des Namens oddiihren, weil durch den Firmenbestandteil ,GmbH" im Namen
der Firma einerseits oder Ubernahme — allein — der Firmaler Gesellschaft ein Hinweis auf die andere Rechtsform ent-
andererseits Rechnung. halten ist. §11 Satz 2 und 3 PartGG kann nicht enthnommen
werden, dal fiir Gesellschaften, die bereits bei Inkrafttreten

Hiernach kann die Antragstellerin keine Berechtigung zur e : o
- s PartGG den Zusatz ,& Partner" fihren, bei Umfirmierung
Verwendung des Partnerschaftszusatzes daraus herleiten, dggch Inkrafttreten des PartGG die Verpflichtung besteht, die-

sie ein entsprechend bezeichnetes Unternehmen von eine{an Zusatz nicht weiterhin zu verwenden. sofern im Namen
Gesellschaft burgerlichen Rechts als Rechtsvorgangerin iibep: . o i

nommen habe. Es bleibt bei dem Verbot dieses Zusatzes f'drer Ge.sellschaf.t nach Umf|rm|erpng ein Hinweis darauf ent-
die Neubildung ihrer Firma infolge Neugriindung als GmbH alten ist, daf? die Gesellschaft eine andere Rechtsform als die

Deshalb ist zu Recht die Aufnahme des Partnerschaftszusa ler Partnerschaft nach dem ParnGG hat. Eine die weitere Ver-

zes in die Firma beanstandet und der entsprechende Antr yendung der Bezeichnung ,& Partner” bei Umfirmierung der

auf Eintragung dieser Firma in das Handelsregister ZurUCkg:(_gesellschaft einengende Auslegung des § 11 PantGG ware mit

: : . ."Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung nicht zu verein-
wiesen \_/vorden. Die weitere Beschwerde der Antragstellerlrbaren’ da § 11 Satz 2 und 3 PartGG hinsichtlich des Namens
kann keinen Erfolg haben.

dem Bestandsschutz fur Bezeichnungen bestehender Gesell-
schaften Rechnung tragen sollen.

- Aus der Entscheidung des BGH vom 21.4.1997 (NJW 1997,

1854 [= MittBayNot 1997, 245]) ergibt sich nichts anderes.

Zutreffend weist das Registergericht in seiner Nichtab-

hilfeentscheidung darauf hin, daf} der BGH ausgefiuhrt hat:
22. PartGG § 11Verwendung des Zusatzes ,und Partner®  Allen Gesellschaften mit einer anderen Rechtsform als der
durch GmbH) Partnerschaft, die nach Inkrafttreten des PartGG gegriindet
oder umbenannt werden, ist die Fiuhrung des Zusatzes ,&
Partner* bzw. ,Partnerschaft* verwehrt, weil § 11 Satz 1
PartGG — diese Bezeichnungen — dem Willen des Gesetz-
gebers entsprechend fiir Partnerschaftsgesellschaften reser-
viert.”

Gesellschaften, die, ohne Partnerschaften i.S.d PartGG zu
sein, bereits bei Inkrafttreten des PartGG den Zusatz
.Partnerschaft* oder ,& Partner” fiilhren, kénnen diesen
Zusatz auch bei Umfirmierung nach Inkrafttreten des
PartGG weiterhin fihren, wenn im Namen der Gesell-
schaft auf die andere Rechtsform hingewiesen wird. Diese Entscheidung des BGH betraf jedoch nicht den hier zu
entscheidenden Fall der Umfirmierung einer GmbH, die be-
reits bei Inkrafttreten des PartGG den Zusatz ,& Partner” in
LG Miinchen I, BeschluR vom 19.2.1998 — 17 HKT 1711/98 —,ihrer Firmenbezeichnung fiihrte, sondern den Fall einer

(Leitsatz der Schriftleitung)

mitgeteilt von NotaDr. Friedrich KastenbauefStarnberg GmbH, die erst nach Inkrafttreten des PartGG ihre bisher
einen Partnerschaftszusatz nicht enthaltende Firma dahin-
Aus dem Tatbestand: gehend &ndern wollte, daf? in die Firma nunmehr der Zusatz

. . - .+ Partner" aufgenommen wurde. Der VorlagebeschlulR des
Mit Schreiben vom 14.10.1997 wurde fir die X. & Partner TreuhandBayObLG vom 2.8.1996 (NJW 1996, 3016 [= MittBayNot

GmbH unter anderem zur Eintragung im Handelsregister angemel-

det, daR die neue Firma der Gesellschaft lautet: ,X. & Partner Treu-1996, 447]), der Anlaf3 fir die Entscheidung des BGH vom

hand GmbH Steuerberatungsgesellschaft”. 21.4.1997 war, ging davon aus, aus 8§ 11 Satz 1 PartGG ergebe

Mit Zwischenverfugung hat das Amtsgericht—Registergericht—dieS|Ch’ 9a8 die Bez_elchnung «Und Partner” sowie ,Partner-
Auffassung vertreten, die Firmenbezeichnung ,... u. Partner seiSChaft” ausschlieBlich Partnerschaftsgesellschaften vorbehal-

nicht mehr zulissig. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hattéen sei, und daf dies nicht nur fur die Namens- bzw. Firmen-
Erfolg. bildung von Gesellschaften gelte, die nach dem Inkrafttreten
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des PartGG errichtet werden, sondern gleichermafRen, wenip) Der libertragende Rechtstrager, vorliegend die beschwer-
eine bestehende Gesellschaft in ihrer Firma durch Satzungslefiihrende Gesellschaft, hat der Anmeldung zur Eintragung
anderung erstmals den Zusatz ,und Partner” aufnehmen willder Verschmelzung in das Handelsregister seine SchluRbilanz
Die Aussage des BGH in der Entscheidung vom 21.4.1997beizufligen, fiir die die Vorschriften Uiber die Jahresbilanz und
wonach allen Gesellschaften mit einer anderen Rechtsfornsleren Priifung entsprechend gelten (§ 17 Abs. 2 Satz 1 und 2
als der Partnerschaft im Falle der Umbenennung nach InkraftymwG).
treten des PartGG die Fuhrung des Zusatzes ,und Partner* . . . . .
bzw. ,Partnerschaft* verwehrt sei, betrifft somit lediglich Den Begriff ,Jahresbilanz” kennt das HGB nicht, nur die Be-
Falle der erstmaligen Aufnahme des Zusatzes“& Partner indfiffe ,Bilanz” und ,Jahresabschlul”. Die Bilanz ist Bestand-
die Firma, nicht jedoch Falle, in denen eine Gesellschaft deft€ll des Jahresabschlusses. Gem. § 264 Abs. 1 HGB setzt sich
bereits bei Inkrafttreten des PartGG vorhandenen Firmenzud®r Jahresabschiul® bei Kapitalgesellschaften aus der Bilanz,
satz ,& Partner* auch bei Umfirmierung beibehalt. der Gewinn- und Verlustrechnung und dem Anhang zusam-
men.

Die herrschende Meinung versteht unter dem Begriff . Jahres-
bilanz" des 8 17 Abs. 2 UmwG die Bilanz als Bestandteil des
Jahresabschlusses und nicht den Jahresabschluf3 Bétbst (
mann-Mayer,Kommentar UmwG, § 24, Rdnr. 2ehmer,

23. UmwG § 17 Abs. 2 S. 1 und 2: HGB §§ 264 Abs. 1, 2422. Aufl. UmwG, § 17, Rdnr. 12Kraft in Kélner Kommentar
Abs. 1 und 3, 267 Abs. 1, 316 Abs(ZLm Begriff der ,Bilanz* ~ ZUM AG, § 354, Rdnr. 17).
im Sinn von § 17 Absatz 2 Satz 2 UmwG: Kein Priifungsverbieser Auffassung schlielt sich die Kammer an, zumal das
merk bei Schlu3bilanz einer kleinen Kapitalgesellschaft) Gesetz die Anwendung der Vorschriften tber die Priifung der
. wi : : . Bilanz ausdriicklich verlangt. Diese Regelung wére nicht
b Bl i S von S 7 e 2 521 2 UG5S arorderic,wem S17 Al 2 U auf e vorsehitn ces
iibertragendem Rechtstrager die Bilanz nach §§ 264 Jahr_esabschlusses verweisen wirde, _denn die E’rufungsvor-
Abs. 1 Satz 1, 242 Abs. 1 HGB, nicht der Jahresab- §chrn‘ten (8 316 HGB) sind Bestandteil der Bestimmungen
schluR im Sinn der §§ 264 Abs. 1 Satz 1, 242 Abs. 3 Uber den JahresabschiuB.
HGB. Das Registergericht kann daher bei der Anmel-  Dje iibertragende Gesellschaft ist danach gemaR § 17 Abs. 2
dung einer derartigen Verschmelzung nicht verlangen,  UmwG verpflichtet, eine SchluBbilanz vorzulegen, die den
dal3 ein Anhang zur SchluB3bilanz des Ubertragenden  Anforderungen an eine Bilanz als Teil des Jahresabschlusses
Rechtstragers vorgelegt wird. entspricht. Beispielsweise sind die Bestimmungen der §§ 247
2. Istder ubertragende Rechtstrager eine kleine Kapital-  ff. HGB bei der Aufstellung der Schluf3bilanz zu beachten.
gesellschaft im Sinn von § 267 Abs. 1 HGB, so ist auch

) . . Soweit h §17 Abs. 2 UmwG die Ubert de Gesell-
die Vorlage eines Prifungsvermerks nicht erforder- oweit nach 3 > mw e Uberiragence Lese

schaft lediglich eine Bilanz einzureichen hat, folgt daraus,

lich. dall vom Amtsgericht die Vorlegung eines Anhanges zur
(Leitsatze der Schriftleitung) Bilanz nicht verlangt werden kann (a.Kraft in Kélner
LG Dresden, BeschluB vom 18.11.1997 — 45-T-0052/97 — ommentar, a.a.0Dehmera.a.o.).
mitgeteilt von NotaDr. Oliver VossiusMiinchen Die Bilanz, der Anhang und die Gewinn- und Verlustrechnung
sind selbstandige Teile, die gem. § 264 Abs. 1 HGB eine Ein-
Aus dem Tatbestand: heit — den Jahresabschluf? — bildBaymbach/Duden/Hopt,

29. Aufl. HGB, § 264, Rz. 4). Der Anhang ist folglich nicht

Mit notarieller Urkunde vom 19.6.1997 wurde die VerschmelzungB tandteil der Bil d des Jah bschl Et
der X-GmbH mit Sitz in D. als Ubertragende Gesellschaft (Beschwer- estanatell aer bilanz, sondern aes Jahresabschlusses. Elwas

defiihrerin) mit der Y-GmbH mit Sitz in M. beim Amtsgericht D. anderes ist auch nichtin § 264 Abs. 1 HGB geregelt.
(Handelsregister) angemeldet. Der Anmeldung lag u.a. die Bilanz der

Beschwerdefiihrerin zum 30.11.1996 (Ubertragungsbilanz) bei.

Mit Zwischenverfiigung verlangte das Amtsgericht D. die Vorlage

des Anhanges und des Priifvermerks zur eingereichten Bilanz. Beurkundungs- und Notarrecht

Dagegen richtet sich die Beschwerde der tibertragenden Gesellschatft.

Nach Nichtabhilfe durch das Amtsgericht D. liegt die Sache dem24. FGG §24; BeurkG §5&eine weitere Beschwerde gegen
Landgericht D. zur Entscheidung vor. die Anweisung, eine vollstreckbare Ausfertigung zu erteilen)

Die Beschwerdefuhrerin ist der Auffassung, nach § 17 Abs. 2UmwGy — gine  ginstweilige Anordnung darf das Rechtsbe-
sei nur die Bilanz, nicht jedoch ein Anhang und vorliegend, weil die

Gesellschaft einer Prifungspflicht nicht unterliege, auch kein Pruf- ~ Schwerdegericht nur erlassen, wenn ihm der Verfah-
vermerk vorzulegen. rensgegenstand angefallen ist. Das ist erst ab Ein-

Die Beschwerde hatte Erfolg. legung einer zulassigen weiteren Beschwerde der Fall.

2. Hat das Landgericht auf Beschwerde eines Glaubigers
Aus den Griinden: den Notar angewiesen, eine vollstreckbare Ausferti-
gung einer von ihm errichteten Urkunde zu erteilen,
so steht dem Schuldner gegen eine solche Entschei-
dung die weitere Beschwerde nicht zu.

a) Die Bilanz der Beschwerdefuhrerin unterliegt nicht der
Prifungspflicht gem. 8 316 Abs. 1 HGB, weil die Beschwer-
defuhrerin eine kleine Gesellschaft ist (8§ 267 Abs. 1 HGB).
Das Amtsgericht D. kann die Vorlage eines Priifungsvermerk8ayObLG, Beschlu vom 16.9.1997 — 3Z BR 374/97 —, mit-
deshalb nicht verlangen. geteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand: Anmerkung:

Mit Schreiben vom 15.12.1996 hat es der Notar abgelehnt, eine voll-.. . . .
streckbare Ausfertigung seiner Urkunde zu erteilen. In dieser Ur-DIe Entscheidung entspricht der herrschenden Lehre, die

kunde hat sich die Schuldnerin wegen einer Kaufpreisforderung vorKritischen Stimmen dazu (OLG Hamm Rpfleger 1990, 286;
250 000 DM der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen. Barkam,Erinnerung und Klage bei qualifizierten vollstreck-
Auf Beschwerde des Glaubigers hat das Landgericht den Notar angdraren Ausfertigungen, 1989, S. 3aul ZZP 85 [1972] 251;
wiesen, eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde zu erteilen.\jiinchKommZPOWolfsteiner§ 724 Rdnr. 45) ignoriert der
E'e hiergegen erhobene Gegenvorstellung der Schuldnerin hat dage o “Er verweist den Schuldner auf die Klauselerinnerung
andgericht zuriickgewiesen und einer ,darin zu sehenden weiterel - .
Beschwerde* nicht abgeholfen. Die Schuldnerin beantragt sinn.n@ch 8 732 ZPO, ohne zu erwahnen, welch absonderliche

gemaR, die Vollziehung der Beschliisse des Landgerichts auszuUFolgen das hat.

tzen. Di Antrag blieb erfolglos. . . .
setzen. Lieser Antrag e erloigios Erhebt der Schuldner die Klauselerinnerung, auf die ihn das

BayObLG verweist, so ist zur Entscheidung Uber sie gemaf
§ 797 Abs. 3 ZPO das Amtsgericht zustandig. Es entscheidet
Der Antrag der Schuldnerin ist unzuléssig. zwar der Richter, nicht der Rechtspfleger (OLG Celle JurBiiro
1. Allerdings diirfen nach der Rechtsprechung auch im Ver-1982, 1264; OLG Karlsruhe Rpfleger 1983, 118; OLG Stutt-
fahren der weiteren Beschwerde einstweilige Anordnungerg@rt Rpfleger 1997, 521. A.a. OLG Hamburg FamRZ 1981,
nach § 24 Abs. 3 FGG ergehen oder kann die Voliziehung de$80); immerhin aber kann der Amtsrichter die Zwangsvoll-
angefochtenen Entscheidung des Landgerichts ausgeset_%ftre‘%kU”g aus der VoIIstreckungskIausgI_, deren Erteilung die
werden (standige Rechtsprechung des BayObLG, z.B. weghm im Instanzenzug tbergeordnete Zivilkammer des Land-
1991, 287; ferneKeidel/KuntzeeGG 13. Aufl. § 24 Rdnr. 19, gerichts eben angeordnet hatte, wieder fir unzulassig er-
JansenFGG 2. Aufl. § 24 Rdnr. 11, je m. w. Nachw.) . Der klaren. Dagggen kann dann der Glaubiger abermals Be-
ErlaR einer einstweiligen Anordnung nach § 24 Abs. 3 FGGSchwerde (einfache Beschwerde nach § 567 ZPO) erheben,
setzt aber die Befugnis des Beschwerdegerichts zur Sactiber die dasselbe Landgericht, das schon die Erteilung der
prifung voraus; es muR somit ein zuldssiges Rechtsmittdflausel angeordnet hatte, abermals und endgiiltig (§ 568
vorliegen. Erst dann ist der Verfahrensgegenstand dem BeAPS: 2 S. 2 ZPO) entscheidet. Der Entscheidungsgegenstand
schwerdegericht angefallen (vgl. BayObLG FamRZ 1997,!St aber jew_ells der;elbe,_naml|ch_d|e OrdnungsmabRigkeit der
572: Jansena.a.O. § 24 Rdnr. 1eidel/Kuntzea.a.0. § 24  Klauselerteilung, nicht die materielle Uberprifung des An-

Rdnr. 9 ff.; Bassenge/HerbFGG/RPAIG 7. Aufl. § 24 FGG  SPruchs (BayObLG FGPrax 1995, 211 und OLG Frankfurt
Rdnr. 9). Daran fehlt es, wenn wie hier ein Rechtsmittel FGPrax 1997, 120 fur das Beschwerdeverfahren nach § 54

unstatthaft oder unzulssig ist. BeurkG unter Berufung aufolfsteiney Die vollstreckbare
Urkunde, § 56.2.). Kann ein dergestalt doppeltes Verfahren

a) Die Behandlung des Schreibens der Schuldnerin vomit jeweils identischem Priifungsgegenstand als sinnvoll
5.8.1997 als weitere Beschwerde scheitert schon daran, d [ten?

die Eingabe ausdrucklich als ,Gegenvorstellung” bezeichne

wird und, unabhangig von der Nichtwahrung der gesetzlicherNoch skurriler wird der Verfahrensweg, wenn das Landge-
Form, auch inhaltlich nicht als weitere Beschwerde auszuficht die Beschwerde nach § 54 BeurkG abgewiesen hat und
legen ist. Bestehen Zweifel, ob eine Eingabe als Gegenvordie Erteilung der Klausel erst im Verfahren der (nach § 27
stellung oder weitere Beschwerde auszulegen ist, kommt eindbs. 1 FGG stets zulassigen) weiteren Beschwerde vom OLG
Behandlung als weitere Beschwerde nicht in Betracht, wen®zw. vom BayObLG angeordnet worden ist. Auch dann findet
diese unzulassig ist (vgl. BayObLGZ 1986, 412). An die Auf- nach h.M. die Klauselerinnerung nach § 732 ZPO statt, tiber
fassung des Landgerichts tiber das Vorliegen einer weitereflie auch dann das Amtsgericht in erster Instanz und das Land-
Beschwerde, das insoweit auch noch zu Unrecht (§ 29 Abs. gericht letztinstanzlich ohne Bindung an die Entscheidung
FGG) eine Abhilfebefugnis annimmt, ist der Senat nichtdes ihnen ubergeordneten Gerichts der Rechtshbeschwerde
gebunden. Die Verwerfung einer weiteren Beschwerde al€ntscheiden. Das Landgericht setzt sich letztlich gegen das
unzulassig scheidet daher aus. OLG bzw. das BayObLG durch. Wozu dann tberhaupt eine

X ; . "
b) Hinzu kommt, daf auch eine formgerecht eingelegteEmSCheIdung dieser Obergerichte?

weitere Beschwerde unzulassig wéare. Nach dem Wortlaut deslinzbergverteidigt (in Rpfleger 1991, 209) die h.L. mit

8§ 54 Abs. 1 BeurkG ist nur gegen die Ablehnung der Erteilungzweifellos gewichtigen systematischen und historischen Er-
einer vollstreckbaren Ausfertigung die Beschwerde gegebenwagungen. Das absurde Ergebnis vermag freilich auch er
Hat aber das Landgericht auf Beschwerde des Glaubigers daricht zu erklaren oder zu rechtfertigen. Es ist bedauerlich, daf
Notar angewiesen, eine vollstreckbare Ausfertigung der Ursich Erwagungen der ProzeR3okonomie in der lberlasteten
kunde zu erteilen, steht dem Schuldner gegen eine solche Entustiz nicht duchsetzen kénnen.

scheidung die weitere Beschwerde nicht zu (h. M. vgl. Bay-

ObLGZ 1971, 89; OLG Dusseldorf DNotZ 1974, $®idel/ NotarDr. Hans WolfsteineiMiinchen
Winkler FGG Teil B BeurkG 13. Aufl. § 54 Rdnr. 1Buhn/

v. SchuckmanBeurkG 3. Aufl. § 54 Rdnr. 11;Mecke/Lerch

BeurkG 2. Aufl. 8 54 Rdnr. 7). Der Schuldner ist ausreichend

dadurch geschitzt, daf’ er seine Einwendungen nach 8§ 732,

766, 797 Abs. 3 und 5 ZPO in dem dafir vorgesehenen Ver-

fahren geltend machen kann. Da das Verfahren nach § 54

BeurkG keine sachliche Uberpriifung der Einwendungen des

Schuldners zum Gegenstand hat, 16sen Entscheidungen in

diesem Verfahren auch keine Bindungswirkung fir das Ver-

fahren nach der ZivilprozeRordnung aus (Vginsena.a.O.

§ 54 BeurkG Rdnr. 10). -

Aus den Griinden:
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25. BeurkG § 17; BGB § 35@\mtspflichten des Notars bei Der Bebauungsplan Nr. 176 D trat am 4.11.1993 in Kraft. Er sah fur

der Gestaltung und Beurkundung von Riicktrittsklauseln) ~ das streitgegenstandliche Grundstlick eine Bebauung mit einer GFZ
von 0,85 vor.
1. Der Notar muf3 nicht empfehlen, bei einer Riicktritts-

klausel, die eine Befristung hinsichtlich der Voraus-
setzungen des Rucktritts enthélt, auch eine Befristung

fiir die Ausiibung des Ruicktrittsrechts aufzunehmen. DaSI Il_andgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung blieb
erfolglos.

Die Firma XY erhob Klage gegen die Klager und W. auf Feststellung
der Unzulassigkeit der Zwangsvollstreckung.

2. Der Notar ist nicht verpflichtet, die rechtliche Trag-
weite aller in einer Urkunde enthaltenen Klauseln zu
erortern. Eine Belehrungspflicht besteht nur unter

der Voraussetzung der konkreten Erforderlichkeit. 1. Ein Anspruch der Klager auf Schadensersatz wegen Amts-
(Leitsatze der Schriftleitung) pflichtverletzung des beklagten Notars bei der Beurkundung
der Rucktrittsvereinbarung zu Ziffer XX. des Kaufvertrags
OLG Minchen, Urteil vom 14.11.1996 — 1 U 2116/96 —, yom 27.4.1993 gemaR § 19 BNotO ist nicht gegeben, weil der
mitgeteilt vonDr. Hugo SchmidRichter am OLG Miinchen  Notar nicht gegen die ihm bei der Beurkundung von Willens-
erklarungen gemaf § 17 BeurkG obliegenden Priifungs- und
Aus dem Tatbestand: Belehrungspflichten verstoRen hat.

Die Klager nehmen den beklagten Notar wegen Amtspflichtverlet-
zung im Zusammenhang mit der Beurkundung und der Abwicklung
eines Grundstuckskaufvertrags auf Schadensersatz in Anspruch.

Aus den Grinden:

Nach der beurkundeten Riicktrittsklausel sollte die Kauferin,
die Firma XY GmbH in Griindung, mit Ablauf des 15.6.1993
Die Klager sowie W. waren Eigentimer zu je ein Drittel eines Grund zum Rucklritt von dem Grundstickskaufvertrag berechtigt
stiicks. Mit notariellem Kaufvertrag zu Protokoll des Beklagten sein, wenn nicht bis fjahln gln_BebauungspIan_, der eine Be-
kaufte die Firma XY in Griindung, vertreten durch ihren Geschéfts-bauung des_ Grundstiicks mit einer GFZ von mlndes'_[ens 0,85
fuhrer, von den Klagern und dem Miteigentiimer W. das Grundstiickermaglicht, in Kraft getreten sein wirde. Das Rucktrittsrecht
zum Preis von funf Millionen DM. sollte der Kauferin nach Sinn und Zweck der Klausel auch
In dem Kaufvertrag ist u.a. bestimmt: zustehen, wenn bereits vor dem genannten Zeitpunkt ein Be-
bauungsplan mit einer geringeren GFZ in Kraft getreten sein
wirde. Soweit in der Vertragsbestimmung von der Erstellung
eines rechtskraftigen Bebauungsplans die Rede ist, kann da-
Der Kaufpreis ... ist insgesamt nach Eintragung der Auflassungsvoryit nur das Inkrafttreten des Bebauungsplans gemeint sein,
merkung im Grundbuch und Sicherung der Lastenfreistellung zu beWas im Grunde nicht streitig ist. Das Rucktrittsrecht konnte
zahlen, jedoch nicht vor dem 15.6.1993. L ’
ausgenommen den Fall des vorherigen Inkrafttretens des Be-
o bauungsplans mit einer geringeren GFZ, zeitlich erst mit Ab-
XX. Rucktrittsrecht lauf des 15.6.1993 und nicht bereits vorher entstehen. Entste-
Der Kaufer ist berechtigt, vom vorstehenden Kaufvertrag zurickzu-hungsvoraussetzung sollte namlich, von dem Ausnahmefall
treten, wenn nicht bis 15.6.1993 ein rechtskraftiger Bebauungsplarabgesehen’ sein, daR bis 15.6.1993 ein Bebauungsplan mit der
erstellt ist und die Bebauung nicht mit einer GFZ von mindestens,egqqten Festsetzung nicht in Kraft getreten sein wiirde. Aus-
0,85 moglich ist. geibt kénnen werden sollte ein etwa entstandenes Rucktritts-
Der RQcktritt betrifft nur den schuldrechtlichen Kaufvertrag und hat gcht folgerichtigerweise erst nach dem 15.6.1993, falls nicht
schriftiich zu erfolgen. der erwahnte Ausnahmefall gegeben sein wirde, und zwar
S_éimtliche _angefallenen Gebuhren und Kosten hat im Falle des Riclghne zeitliche Begrenzung. Ob im Ubrigen die Kauferin den
tritts der Kaufer zu tragen. Rucktritt bei spaterem Inkrafttreten eines Bebauungsplans
mit der geforderten GFZ und Nichtausiibung des Rucktritts-

Das Bauordnungsamt der Stadt Y. hatte am 15.4.1993 insoweit einerechts bis dahin noch héatte erklaren kénnen, kann dahinge-
Bauvorbescheid erteilt und darin angegeben: stellt bleiben.

VII. Kaufpreis und Falligkeit

,GFZ max. 0,85". Der Vorbescheid hatte abschlie3end den HinweisD
enthalten, da? die Baugenehmigung erst nach Planungssicherheit d
in Aufstellung befindlichen Bebauungsplans 176 D erfolgen kénne.

er Notar hat insoweit gegen seine Pflicht, die Erklarungen
aer Beteiligten klar und unzweideutig in der Niederschrift
Nachdem sich das Genehmigungsverfahren fiir den Bebauungs Iwiederzugeben, nicht verstoSen. Ein Vorwurf, dai3 das Ge-
entgegen den Erwartungen gdergBeteiligten hinzog, schlossegn ps§khaﬁ nICh_t dem wahren Willen der_ Bgtelllgten entspr(_eche,_
am 14.6.1993 eine vom Geschaftsfiihrer der Kauferin entworfend<@nn ihm nicht gemacht werden. Es ist insbesondere keinerlei
privatschriftliche Zusatzvereinbarung folgenden Inhalts ab: Nachweis fur die Richtigkeit der Behauptung der Klager er-
bracht, nach dem ausdricklich erklarten Willen der Vertrags-
teile habe die Kauferin nur bis zum 15.6.1993 zum Rucktritt

berechtigt sein sollen.

»Vereinbarung

Mit URNr. ... des Notars Dr. Z. hat die Fa. XY GmbH i.G. ... den
Grundbesitz ... erworben. Unter Punkt XX. wurde ein Rucktrittsrecht
sty o s e o k- Der beldagie Notar at i Picverltzung icht dadurch
Rechtskraﬂigwerden’des Bebauungsplans 176 D durch die Stadt . bggangep, dai e'f m.Cht gmpfahl, in die RUthrmSklausel’__dle
) ) ) -eine Befristung hinsichtlich der Voraussetzungen des Ruck-
Somit verschiebt sich dementsprechend auch der Zahlungstermig;isrechts enthalt, auch eine Befristung fir die Ausiibung des
alff den Vo.rher erwannien Zeltpunkt.: ) ) Rucktrittsrechts aufzunehmen. Einer Befristung insoweit be-
Mit Schreiben vom 16.7.1993 erklarte die Fa. XY gegeniiber dengyrfte es nicht. Das Gesetz gibt gemaR § 355 BGB bei Fehlen

Klagern und W. den Rucktritt vom Kaufvertrag. Sie bezog sich _; ; ; : " - Bl
dabei auf eine von der StadtY erteilte Auskunft, daf3 der Bebauungs(?mer Vereinbarung einer Frist fir die Ausiibung des Ruck

plan 176 D immer noch nicht rechtskréaftig sei. Die Verkaufer tri_ttsre_ch”ts den_1 Rl'Jck:[rittsgegner die M('jglich_keit, die Unge-
erwiderten unter Hinweis auf die Vereinbarung vom 14.6.1993, davil3heit Uber die Austibung durch Setzung einer angemesse-
sie den Rucktritt nicht annahmen. nen Frist zu beenden. Damit sind an sich die Interessen des
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Betroffenen hinreichend gewahrt. Fiir den vorliegenden Fallschuld und Wirksamkeitsvermerk in einer einzigen Tatigkeit des Ge-
I&Rt sich auch nicht einmal sagen, daR zumal aus damaligéichts bestehg, falle fur die Eintragung des Wirksamkeitsvermerks
Sicht eine Vereinbarung einer entsprechenden Frist tiberhauf§gine zuséatzliche Gebuhr an.

zweckmafig gewesen ware. Das Vorbringen der Klager, sinn3. In ihrer weiteren Beschwerde gegen den landgerichtlichen Be-
voll wéare z.B. eine Regelung des Inhalts gewesen, daR degchluB vertritt die Staatskasse die Auffassung, dald fur die Eintragung
Kaufer innerhalb von zehn Tagen nach dem 15.6.1993 hattdes Wirksamkgitsverme'rks eine Vier'telgebuhr nach § 67 KostO an-
zuriicktreten kénnen, entbehrt einer naheren Begriindung. Sfalle, da d_er W|_rksamke|tsvermerk die Auflassungsvormerkung ver-
ware es bei einem fir die Verk&ufer glinstigen Vertrag nicht inandere. Die weitere Beschwerde hatte Erfolg.
deren Interesse gewesen, dal die Kauferin bei Nichtinkraft- .
treten des Bebauungsplans innerhalb einer kurzen Frist zuS den Griinden:

einer Entscheidung gezwungen gewesen ware. 1. Fur die Eintragung eines die voreingetragene Auflassungs-
Der Notar ist auch nicht verpflichtet gewesen, bei der Beur-vormerkung betreffenden Wirksamkeitsvermerks im Grund-
kundung die Verkaufer auf die nach § 355 BGB gegebenduch ist eine Viertelgebuhr nach § 67 KostO zu erheben (so
Moglichkeit der Fristsetzung hinzuweisen. Fir den praktizie-auch Streuer Rpfleger 1997, 541; a.A. LG Saarbriicken
renden Notar ist es namlich, worauf auch das LandgerichMittBayNot 1996, 451;LehmannNJW 1993, 1558/1560;
hingewiesen hat, unmdglich, die rechtliche Tragweite aller inFrank MittBayNot 1996, 271/273 f.;Streuer MittBayNot
einer Niederschrift enthaltenen Klauseln zu erértern, vgl.1997, 143 Fn. 7Haegele/Schoner/Stobegrundbuchrecht
Haug Die Amtshaftung des Notars Rz. 446. Ein Ausnahme-11. Aufl. Rdnr.1523).

fall, der eine Hinweispflicht geboten erscheinen liel3e, ist

. a) § 67 KostO enthélt die Gebiihrenregelung fir alle Grund-
nicht gegeben.

bucheintragungen, die nicht von den Bestimmungen der

88 60 — 66 KostO erfal3t werden und nicht als Nebengeschafte

gebuhrenfrei sind. Um eine solche gebihrenpflichtige Eintra-
Kostenrecht gung handelt es sich hier.

b) NachStreuer(a.a.O., unter Berufung auf die Rechtspre-
26. KostO 88 62, 6{Kosten der Eintragung eines Wirksam- chung des KG) ist der Wirksamkeitsvermerk — unbeschadet
keitsvermerks) der analogen Anwendung des § 18 GBV — ,in erster Linie"
bei der Auflassungsvormerkung einzutragen, weil diese durch
den Wirksamkeitsvermerk ,teilweise geléscht* wird. Jeden-
falls aber wirkt sich der gleichzeitig mit der Grundschuld ein-
getragene Wirksamkeitsvermerk, der zeitlich nach der Auflas-
sungsvormerkung eingetragen wird, wie eine Ranganderung
aus (OLG Saarbrucken MittRhNotK 1995, 25/P&mbharter
BayObLG, Beschlul vom 26.2.1998 — 3Z BR 277/97 =EWIR 1995, 447/448; vgl. auckrank MittBayNot 1996,
BayObLG 1998 Nr. 14 —, mitgeteilt valohann Demharter ~ 271/273; StéberMittBayNot 1997, 143), welche nach dem
Richter am BayObLG und Not&r. Hans-Hermann Woérner  Inhalt der Grundschuldbestellungsurkunde auch beabsichtigt

Wird im Grundbuch gleichzeitig mit der Eintragung einer
Grundschuld vermerkt, dal} diese gegenuber einer ein-
getragenen Auflassungsvormerkung wirksam ist, ist fir
die Eintragung des Wirksamkeitsvermerks eine Viertel-
gebiihr zu erheben.

Kemnath war. Der Wirksamkeitsvermerk ist deshalb nicht — wie hier
geschehen — allein bei der Grundschuld einzutragen (so aber
Aus dem Tatbestand: LG SaarbriickenLehmannund Frank a.a.0.), sondern in

entsprechender Anwendung des § 18 GBV insbesondere

1. Der Beteiligte zu 1) erwarb mit notariellem Vertrag vom 27.3.1997 gych bei der Auflassungsvormerkung (MgemharterGBO
von der Beteiligten zu 2) Wohnungseigentum. Zu seinen Gunsteno A . § 22 Rdnr. 19 sowie in EWIR 1995, 447/48&ber
Wufrlde in der Zweit?(n Abteilung des Grundbuchs am 10.4.1997 ein‘?\/littBayNot 1997, 143/147). Allerdings spielt es fiir die hier
Al orme eingetragen. . ’ ) )

. assungs_v rmerkiing eingetrag mafgeblichen Rechtsfolgen keine Rolle, an welcher Stelle
Aufgrund einer Grundschuldbestellungsurkunde des verfahrensbegas Grundbuchs die Eintragung vorgenommen wird, weil als
vollmé&chtigten Notars vom 27.3.1997 wurde an dem Grundstlick inGrundbuch i.S. der §8 891, 892 BGB das Grundbuc’hblatt als

der Dritten Abteilung des Grundbuchs am 28.4.1997 mit Zustim- ich Iso die G heit aller Abteil | h
mung des Kaufers eine Grundschuld eingetragen mit dem zusatsoIches, also die Gesamtheit aller Abteilungen, zu gelten hat

(Wirksamkeitsvermerk): ,Die Post ist wirksam gegenuber der Auf- (BayObLGZ 1995, 413/417).
lassungsvormerkung Abt.11/3.* c) Fir die Eintragung der Rangénderung zwischen Auf-
2. Auf die Erinnerungen der Staatskasse wurde aufgrund des Béa_lssungsvor_rr_]erkgng unq Grundpfandrecht ist — auch wenn
schlusses des Amtsgerichts (Rechtspfleger) vom 12.5.1997 zusatsie gleichzeitig mit der Eintragung des Grundpfandrechts er-
lich zu den Kosten fir die Eintragung der Auflassungsvormerkungfolgt — nach heute nahezu unstreitiger Auffassung wegen der
und der Grundschuld mit Kostenrechnung vom 13.5.1997 fur die Einveranderung der Auflassungsvormerkung eine Viertelgebiihr
tragung des Wirksamkeitsvermerks aus dem Grundstuickswert (Wett5ch § 67 KostO zu erheben (BayObLGZ 1988, 330/332;
der Auflassungsvormerkung) eine Viertelgebihr von 102,50 DM er-BayObLG JurBiiro 1984, 58@:ehmanna.a.O.: Korinten-
hoben. . .
berg/Lappe/Bengel/Reimann nachfolgendKorintenberg—
Hiergegen legten die Beteiligten zu 1) und 2) Erinnerung ein. Sie verkostO 13. Aufl. Rdnr. 15Rohs/WedeweKostO 3. Aufl.
traten die Auffassung, daR die Eintragung des Wirksamkeitsvermerkﬁdnr 13, je zu § 67). Es ist kein Grund ersichtlich, warum der
ein gebuhrenfreies Nebengeschaft der Eintragung der Grundschuld.rl r. R ’n Ander n. leichkommende Wirk mk, itsvermerk
i.S. des § 62 Abs.3 KostO sei. Rechtspfleger und Grundbuchrichtef”! e" a ga_ Ef ung gleichko ende Wirksamkeitsverme
haben der Erinnerung nicht abgeholfen. gebuhrenfrei sein soll.
Das Landgericht hat den BeschluR des Amtsgerichts aufgehoben; diea der Wirksamkeitsvermerk die bereits eingetragene Auf-
weitere Beschwerde hat es zugelassen. Da die Eintragung von Gruntissungsvormerkung verandert, kann er nicht gebihrenfreies
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Nebengeschéft der gleichzeitig beantragten Eintragung deBGB die Vollmacht, die Auflassung in ihrem Namen zu erklaren. Die
Grundschuld i.S. des § 62 Abs. 3 Satz 1 KostO sein (vgl. hinEigentumsumschreibung sollte der Beteiligte zu 1) erst dann veran-
sichtlich der Rangénderung BayObLG JurBiiro 1984, 586).Iassen,wenn.der gesamte Kaufpreis guf dem Notaran_derkonto hi_nter-
Dies ergibt sich auch aus § 64 Abs. 5 KostO, der eine RangI_egt war; gleichzeitig verzichteten die Urkundsbeteiligten auf ihr

= N T ’ eigenes Antragsrecht gegentiber dem Grundbuchamt.

anderung nur als Veranderung des zuriicktretenden Rechts be-

: :«+ Nach Eingang des Kaufpreises auf dem Notaranderkonto beurkun-
handelt (vgl. hierzu BayObLGZ 1988, 330). Zu Recht weist dete der Beteiligte zu I) am 21.02.1996 zu seiner UR-Nr. 78/1996 die

Steuer(a.a.0.) auch (?'af?“f hin, d?B die in § 62 Abs. 3 Satz JAquassungserklérung des Burovorstehers P. als Vertreter der Ur-
KostO genannten Beispiele alle eine besondere Ausgestaltungindspeteiligten. Sodann erteilte er den Beteiligten zu 4) mit Datum
des neu einzutragenden Rechts darstellen. vom 11.04.1996 eine weitere notarielle Kostenberechnung. Ziff. 3

- . . : .. betrifft die Beurkundung der Auflassungserklarung. Der Kostenan-
DaR der Wirksamkeitsvermerk im Grundbuch einzutragen iSte - lautet insoweit:

um hinsichtlich der auBerhalb des Grundbuchs eingetretenen
Rechtsénderung des Vorrangs der Grundschuld vor der AufVert %35'000'00 DM
lassungsvormerkung eine Unrichtigkeit des Grundbuchs zg Gebuhr 88 141, 32, 38 Abs. 2 6 a KostO
A fur die Beurkundung der Auflassungsverhandlung
vermeiden (vgl.DemharterGBO § 22 Rdnr. 19), steht der vom 21.02.1996 160.00 DM
Gebuhrenpflichtigkeit der damit bewirkten Veranderung der_ gchreibgebiihren §§ 136, 152 KostO '6,00 DM*.

Auflassungsvormerkung nicht entgegen. L ) ) . L
AnlaBlich einer Geschaftsprifung des Notars hat der Prasident des

d) Der Héhe nach ist die aus einem zutreffenden Geschéftd-andgerichts beanstandet, daB der Beteiligte zu 1) eine Gebuhr fir
wert (unter Heranziehung des § 23 Abs.1 KostO) berechnetéie gesonderte Beurkundung der Auflassung angesetzt habe. Die

Gebuhr nach § 67 Abs.1 KostO nicht zu beanstanden. Entste_hung dieser Gebihr sei bel_ einer anderen \ertragsgestaltung
vermeidbar gewesen, wenn bereits bei dem VertragsschluR vom

12.1.1996 auch die Auflassung mitbeurkundet worden ware (8 44
. . T . Abs. 1 S. 1 KostO). Es stiinden in der Beurkundungspraxis bewahrte
Hinweis der Schriftleitung: Regelungsmechanismen zur Verfiigung, um zuverlassig zu verhin-

. . . dern, daR® die Eigentumsumschreibung im Grundbuch vollzogen wer-
Da§ BayObLG hat am 26.2.1998 einen im Wesentllchenden kdnne, bevor die Zahlung des Kaufpreises an den Verkaufer
gleichlautenden BeschluB — 3Z BR 315/17 — erlasseNgfoigt bzw. sichergestellt sei.
Vgl. zu dieser Thematik auch den Beitrag on Frank,

in diesem Heft S. 228.
Aus den Griinden:

1.(...)

In der Sache sind die durch die gesonderte Beurkundung der
Auflassung entstandenen Kosten nur aul3er Ansatz zu lassen,
wenn es sich im Sinne des § 16 Abs. 1 S. 1 KostO um solche
Kosten handelt, die bei richtiger Behandlung der Sache nicht
entstanden wéren. Eine unrichtige Sachbehandlung im Sinne
27. ZPO § 551 NI. I GVG § 59; KostO § 16 Abs(Keine dieser Vorschrift liegt nach anerkannterAuffas_sung nur bei ei-
unrichtige Sachbehandlung bei gesonderter Beurkundun nem offen zutage getretenen Verstof? gegen eindeutige gesetz-
Yiche Normen oder bei einem offensichtlichen Versehen des
der Auflassung) Notars vor (vgl. BGH NJW 1962, 2107; BayObLGZ 1981,
Eine unrichtige Sachbehandlung im Sinne des § 16 Abs. 1 165; JurBlro 1983, 592; KG DNotZ 1976, 434, 4BhBR,
KostO liegt nicht vor, wenn der Notar bei der VerauRe-  § 16 Rdnr. 2). Diese engen Voraussetzungen sind nach Auf-
rung eines Wohnungseigentums eine Vertragsgestaltung fassung des Senats nicht gegeben, wenn ein Notar bei der Be-
wahlt, bei der die Auflassung nach Zahlung oder Sicher-  urkundung eines Rechtsgeschafts Gber die Verauferung eines
stellung des Kaufpreises gesondert beurkundet wird. Grundstiicks bzw. hier eines Wohnungseigentums eine Ver-
tragsgestaltung wahlt, die neben der Beurkundung des erfor-
OLG Hamm, Beschlu} vom 27.4.1998 — 15 W 98/98 —,derlichen schuldrechtlichen Geschéfts die gesonderte Beur-
mitgeteilt vonDr. Karldieter SchmidtVorsitzender Richter  kundung der zum Eigentumswechsel erforderlichen Auflas-

am OLG Hamm sung (8 925 Abs. 1 BGB) zu einem Zeitpunkt vorsieht, in dem
die Zahlung des Kaufpreises erfolgt bzw. sichergestellt ist.
Aus den Griinden: Bei der Beurkundung eines solchen Rechtsgeschéfts hat der

Der Beteiligte zu 1) beurkundete am 12.1.1996 zu seiner UR-NrNOtar im Hinblick darauf, daB3 der Eigentumswechsel gem.
14/1996 einen Vertrag, in dem die Beteiligten zu 2) und 3) ihr im 8 873 Abs. 1 BGB erst mit der Eintragung des Erwerbers im
Grundbuch von W. Blatt 7012 eingetragenes Wohnungseigentum z@rundbuch eintritt, gem. 8 17 Abs. 1 BeurkG fur eine Ver-
einem Kaufpreis von insgesamt 145.000,00 DM an die Beteiligten zuragsgestaltung Sorge zu tragen, die das Erfiillungsinteresse
4) lastenfrei verkauften. Der beurkundete Vertrag beschrankt sich aupeider Vertragsparteien sicherstellt. Das Erfiillungsinteresse
die schuldrechtlichen Vereinbarungen der Urkundsbeteiligten. Indes Kaufers wird regelméaRig bereits durch die ranggerechte
Ziff. Il 8 3 des Vertrages ist vorgesehen, dal® ein Kaufpreisteil VONEintragung einer Auflassungsvormerkung (§ 883 BGB)

130.000,00 DM nach Eintritt bestimmter Voraussetzungen (inSbesonhinreichend gesichert. Dariiber hinaus muf der Notar dem
dere Eintragung der bewilligten Auflassungsvormerkung) auf ein erechtigten Interesse des Verkaufers Rechnung tragen, das
Notaranderkonto des Beteiligten zu 1) gezahlt werden sollte. Naclﬁ y

Ziff. 111 § 1 Abs. 5 der notariellen Urkunde sollte die Auflassung ge- igentum an dem Grundstiick nicht zu verlieren, bevor nicht

sondert erst nach Hinterlegung des Kaufpreises auf dem Notarandefli€ Zahl_ung des }_(aufpreise_s erfolgt oqer ar_1derweitig sicher-
konto erfolgen. Insoweit erteilten die Urkundsbeteiligten u.a. demgestellt ist. Zur Sicherung dieses Verkauferinteresses werden

Burovorsteher P. unter Befreiung von den Beschrankungen des § 180 der Beurkundungspraxis verschiedene Losungswege ein-
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geschlagen, deren rechtliche Bewertung breit diskutiert wirdinteresses gelegen. Die Méglichkeit der Inanspruchnahme des
Dabei besteht im Ausgangspunkt kein Zweifel daran, dal3 didNotars auf Schadensersatz bietet ihm schon wegen der
gesonderte Beurkundung der Auflassung nach Zahlung odaatséachlichen Schwierigkeiten bei der Durchsetzung eines sol-
sonstiger Sicherstellung des Kaufpreises der sicherste Weghen Anspruchs keinen wirklich gleichwertigen Ersatz (vgl.
ist, um dem Sicherungsinteresse des Verkaufers Rechnung 20G DNotZ 1976, 434, 437).

tragen. DﬁSha.lb kann eine unrkichtige SaChbehandlungddelﬁasgebendes Gewicht kommt dem weiteren Gesichtspunkt
Notars schon im Ausgangs_pqn t nur-angenommen werdery,, - 4o gie Verbindung der schuldrechtlichen Vereinbarung
wenn andere Sicherungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehery, . yar Auflassung dazu fiihrt, daR mit der Eintragung der

die einerseits die gleichzeitige Beurkundung der AUﬂassungAquassungsvormerkung im Grundbuch die Rechtsstellung

mit den schuldrechtlichen Vereinbarungen der Vertragsparyas kaufers durch die Entstehung eines dinglichen Anwart-

teien ermaglichen, ar?_derersens ab_er Zu einer .g.le'Chwert'gegchaftsrechts zusatzlich erstarkt. Bei diesem Anwartschafts-
S"?her“r‘g des Verlfaufers vor elnem_ vorzelpgen Verllmrecht handelt es sich um ein von dem schuldrechtlichen An-
seines Eigentums fuhren. Dann allerdings wére der Notag,. ., 5.f Eigentumsverschaffung unabhangiges, dem spéte-
verpflichtet, eine Vertragsge__stalltung.zu wahlen, d'e fur,d'eren Vollrecht vergleichbares, Ubertragbares und verpfand-
_Urkundspetelllgten kostenginstiger ist. So liegen die Dingey .. pfandbares Recht (BGHZ 106, 108, 111). Es wird regel-
Jedoch nicht. mafig nicht im Interesse des Verkaufers liegen, bereits vor
Als unrichtige Sachbehandlung kann zunachst nicht bewertefahlung bzw. Sicherstellung des Kaufpreises dem Kaufer ein
werden, dalR der Notar von einer gemeinsamen Beurkundundem Eigentum vergleichbares dingliches Recht an dem ver-
der Auflassung mit dem schuldrechtlichen Vertrag nicht imkauften Grundstiick bzw. Wohnungseigentum einzurdumen,
Hinblick darauf abgesehen hat, daf3 die Vertragsbeteiligten imlas uneingeschrankt verauf3erlich und belastbar ist sowie zu-
der notariellen Urkunde auf ihr eigenes Antragsrecht gegendem dem \olIstreckungszugriff seiner Glaubiger unterliegt.
Uber dem Grundbuchamt zur Herbeifuhrung der EigentumsBburch eine Vertragsgestaltung, die rechtlich die Entstehung
umschreibung verzichtet haben. Der Senat (DNotZ 1975, 68@ines solchen Anwartschaftsrechts ermdglicht, erbringt der
— RPfleger 1975, 250 [= MittBayNot 1975, 172]) hat zwar die Verkaufer damit eine \Vorleistung, die vor Zahlung oder
Maoglichkeit einer Bevollméachtigung des Notars hinsichtlich Sicherstellung des Kaufpreises seinen Interessen nicht ent-
der Auslibung des Antragsrecht aus 8 13 GBO, die die eigenspricht. Die Pfandung des Anwartschaftsrechts durch Glaubi-
Antragsbefugnis der Urkundsbeteiligten mit der Folge ver-ger des Kaufers kann die Abwicklung des schuldrechtlichen
dréngt, daR das Grundbuchamt deren fehlende Antragsbefuy/ertrages stéren oder gar vereiteln, weil die mit der Eigen-
nis zu beachten hat, bejaht. Diese Auffassung ist jedoch auimsumschreibung gem. 8 848 Abs. 2 ZPO entstehende
verbreitete Ablehnung gestof3en (OLG Karlsruhe BWNotZ Sicherungshypothek den Vorrang hat gegentiber einem vom
1994, 69; LG Frankfurt RPfleger 1992, 581l DNotZ 1975, Kaufer bestellten Grundpfandrecht, das der Kaufpreisfinan-
644; Herrmann MittBayNot 1975, 173;Haegele/Schoener/ zierung dient und gleichzeitig mit dem Eigentumswechsel
Stober,Grundbuchrecht 11. Aufl., Rdnr. 3203). Im Hinblick eingetragen werden soll (BGHZ 49, 197, 207; LG Fulda
auf diesen Stand der Rechtsprechung und Literatur durfte eRpfleger 1988, 252). Hinzu kommt, daf3 durch die Mitbeur-
der Notar als offen ansehen, ob allein der Verzicht auf dakundung der Auflassung das schuldrechtliche Vertragsver-
eigene Antragsrecht im Sinne einer verdrangenden Vollmachhaltnis nicht mehr der Schutzvorschrift des § 313 S. 1 BGB
eine dem \erkduferinteresse zuwiderlaufende vorzeitigeunterliegt (BGH NJW 1985, 266). Dieser Gesichtspunkt kann
Eigentumsumschreibung ausschlieRen konnte. sich zum Nachteil geschéaftsungewandter Beteiligter auswir-
Eine Sicherstellung des Verkauferinteresses konnte deshaffS": di€ sich dem Verlangen nach einer nunmehr formirei
mdglichen Anderung des geschlossenen Vertrages gegeniiber-

bei gleichzeitiger Mitbeurkundung der Auflassung nur die . -
sog. beurkundungsrechtliche Lésung bieten, bei der der Notzﬁi?gegmgs;eg;gg"?gl:gse;?l)ggo' 505, 50&chmitz-Valcken-

auf entsprechendes Ersuchen der Vertragsbeteiligten zu
Vollzug der schuldrechtlichen Vereinbarung zunachst nurDiese Gesichtspunkte ergeben, daf3 nicht ohne weiteres davon
Teilausfertigungen bzw. beglaubigte Teilabschriften der nota-ausgegangen werden kann, die beurkundungsrechtliche
riellen Urkunde erteilt, die die Auflassungserklarung nicht Losung gewahrleiste eine wirklich gleichwertige Sicherung
enthalten (88 42 Abs. 3, 49 Abs. 3, 51 Abs. 3 BeurkG), wah-des Interesses des Verkaufers gegeniiber einer Moglichkeit
rend eine vollstadndige Ausfertigung erst mit der von demder Vertragsgestaltung gewahrleistet, bei der die Auflassung
Notar gem. § 15 GBO beantragten Eigentumsumschreibungesondert beurkundet wird. Dem Notar muR3 vielmehr ein Ge-
erteilt wird. Diese Verfahrensweise birgt die Gefahr, daf3 derstaltungsspielraum im Hinblick auf die Auswahl der Moglich-
Kéaufer durch ein Versehen in der geschaftsmafligen Abwickkeiten der Vertragsgestaltung verbleiben, den er als Trager
lung gleichwohl in den Besitz einer ungekirzten beglaubigtereines unabhéngigen offentlichen Amtes (8 1 BNotO) auszu-
Abschrift oder Ausfertigung der notariellen Urkunde gelangt, filllen hat, und zwar aufgrund des personlichen Gesprachs
auf deren Grundlage er selbst unmittelbar die Eigentumsummit den Beteiligten in der Beratungssituation bei der Beur-
schreibung beantragen kann. Richtig ist zwar, dafd der Notakundungsverhandlung. Fir die von ihm vorzunehmende Ab-
nicht allein deshalb eine mit hdheren Kosten verbundene Verwagung, welche MaBnahmen zur Sicherung der beiderseiti-
tragsgestaltung wahlen darf, weil sie ihm eine bequemere unden Erfullungsinteressen erforderlich sind, wird auch der per-
risikoarmere Abwicklung des Urkundsgeschéfts ermoglichtsonliche Eindruck eine Rolle spielen, den der Notar bei der
(OLG Frankfurt DNotZ 1990, 672, 673). Andererseits tragt Beurkundung von den Beteiligten und ihren persdnlichen Ver-
der Hinweis des Verkaufers auf den ihm bei einem Notarverhaltnissen gewinnt. Nach Auffassung des Senats entspricht es
sehen entstehenden Schadensersatzanspruch aus Amtspflichieht dem Sinn der Kostenvorschrift des § 16 Abs. 1 KostO,
verletzung gem. § 19 BNotO dessen Sicherungsinteresse bedien Bereich der personlichen Verantwortung des Notars fur
objektiver Bewertung nicht hinreichend Rechnung: Dem Ver-die Wahl einer Vertragsgestaltung einzuschréanken und ihm
kaufer ist in erster Linie an der Sicherung seines Erfullungs-durch die Rechtsprechung eine bestimmte Art und Weise der
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Beurkundung vorgeben zu wollen, sei es auch nur fiir sog28. KostO, 88 39 Abs. 2, 30, Abs. 1, 18 AbgGeschaftswert

Regelfalle (OLG Dusseldorf DNotZ 1990, 674; DNotZ 1996, bei Verkauf von Kommanditanteilen)

324; OLG Frankfurt DNotZ 1990, 672; OLG Kéln NJW-RR Ubersteigt der Wert der Geschéftsanteile den Kaufpreis,

1997, 1222 = MittRhNotK 1997, 328; wohl auch OLG Olden- o, jt nach § 39 Abs. 2 KostO allein Letzterer maRgeblich.
burg JurBiiro 1997, 376), zumal diese Beurteilung sogleichper \wert eines Anteils an einer Personengesellschaft
die weitere Frage aufwirft, fur welche Ausnahmefalle eine ge-pastimmt sich gem. § 30 Abs. 1 KostO nach dem Anteil
sonderte Beurkundung der Auflassung auch kostenrechtlichjes Gesellschafters am Aktivvermogen der Gesellschaft.

als unbedenklich einzustufen ware. Der Senat hélt es vielmehpfoige von § 18 Abs. 3 KostO erfolgt kein Abzug von Ver-
mit einer verbreiteten Auffassung fiir unangebracht, in demyindlichkeiten.

geschilderten Zusammenhang die Austbung des nOtarie”eﬂ_eitsatz der Schriftleitung)
Gestaltungsermessens mit Hilfe der kostenrechtlichen Vor- 9
schrift des § 16 Abs. 1 KostO einer sachlichen Uberprifung-andgericht Minchen I, Beschlu® vom 27.3.1997 — 13 T
zu unterziehen (KG a.a.0.; LG Miinchen | MittBayNot 1993, 16759/96 —

393; Schmitz-Valckenberg.a.O.;ReckerMittRhNotK 1997,

329 ff.; KanzleiterDNotZ 1996, 236 ff.WolfsteinerRPfleger ~ Aus dem Tatbestand:

1990, 505;KLBR §16 Rdnr. 50;Rohs/WedewerKostO,  Am 15.11.1995 beurkundete Notar A. die VerauBerung von Ge-
3. Aufl., 8 44 Rdnr. 17 a mit abweichender Auffassungl¢l- schéfts- und Kommanditanteilen der B.-GmbH & Co. KG an die
nern bei § 16 Rdnr. 24:1aegele/Schoner/Stobera.O.). Beschwerdefiihrerin.

; ; ; Mit UrNr. 1/95 erwarb die Beschwerdefiihrerin 97,5% des Kom-
Der Notar hat, wie er unbestritten vorgetragen hat, die Ur manditkapitals zu einem Kaufpreis von DM 23,2 Mio. und mit UrNr.

kundsbeteiligten d_ar[Jber belehrt, daf3 fir die I_?:eurkundun /95 weitere 2,5% des Kommanditkapitals zu einem Kaufpreis von
der Auflassung weitere Kosten entstehen. Damit hat er seingy 236.000,00.

Belehrungspflicht erfullt. Eine unrichtige Sachbehandlung im Fir seine Tatigkeit erstellte der Notar zunéchst zwei Kostenberech-

Sinne des §16 Abs. 1 KostO kann nicht daraus hergeleitet ngen vom 24.11.1995 unter Zugrundelegung eines Geschéfts-
werden, dal? er die Beteiligten nicht zusatzlich auch daraufvertes in Hohe des jeweiligen Kaufpreises iiber DM 55 . 394, 35 bzw.
hingewiesen hat, daRR die Mdglichkeit einer gemeinsamen BePM 1.207,50. Diese Rechnungen wurden von der Beschwerde-
urkundung des Kaufvertrages und der Auflassung bestehdtihrerin beglichen.
Eine besondere Belehrungspflicht des Notars im Hinblick aufAufgrund einer Gebuhrenrevision wurde der Notar veranlaRt, eine
die Wahl einer kostengiinstigeren Vertragsgestaltung ist in degrneute Berechnung seiner Gebiihren vorzunehmen. Dies erfolgte
Rechtsprechung nur dann angenommen worden, wenn digit den‘ angefochte_nen Ko_stenberechnungen vom 10.07.1996. Unter
Heranziehung des in der Bilanz angegebenen Aktivvermégens wurde

zur Verfugung stehenden Gestaltungsmoglichkeiten unterelnaie nach § 36 Abs. 2 KostO zu erhebende Gebiihr aus den Geschéafts-

ander gleichwertig sind, also fiir die Erreichung des gewolltenyerten von DM 82.346.890,00 (UrNr. 1/95) bzw. DM 1.771.843,35
Erfolgs in gleicher Weise sicher und zweckméRig erscheinefqurNr. 2/95) berechnet.

(OLG KolIn JurBiro 1990, 75, 77 f.; JurBlro 1993, 100, 101; pje peteiligte legte gegen diese Kostenberechnungen Beschwerde ein.
KLBR, 8 16 Rdnr. 51). Von dem oben begriindeten Stand-

Kt des S lIt sich iedoch di d B Sie ist der Ansicht, fur den Geschéftswert sei allein der Kaufpreis
punkt des Senats aus stellt sich jedoch die gesonderte Be 1aBgebend. Es seien keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, daf3 der

kundung der Auflassung als der sicherste Weg dar, das Vefyert der ubertragenen Kommanditbeteiligungen héher lage als der
kauferinteresse zu sichern, eine vorzeitige Eigentumsumhierfir entrichtete Kaufpreis. Eine Anwendung des § 18 Abs. 3
schreibung im Grundbuch vor Zahlung oder SicherstellungkostO, wonach Verbindlichkeiten nicht zu beriicksichtigen seien,
auszuschlieRen, wahrend andere Gestaltungsm(')'glichkeite‘ﬁurde zu wirtschaftlich nicht nachvollziehbaren Ergebnissen fuhren.

wie insbesondere der beurkundungsrechtliche Weg nicht eind" tbrigen wendet die Beschwerdeflihrerin ein, dai selbst bei Zu-
grundelegung des Aktivwvermégens der KG die Neuberechnung in

in jeder Hinsicht gleichwertige Sicherstellung des Verkaufer-3,ei punkten zu korrigieren sei: der Grundstiicksbestand der Gesell-

interesses gewahrleisten. Die Belehrungspflicht des Notargchaft sei nur mit dem in der Bilanz ausgewiesenen Buchwert von

im Hinblick auf die Kostenbelastung wirde aber GiberspanntDM 54.284.000,00 anzusetzen. Zum anderen sei bei der Bewertung

wenn ihm auch die Verpflichtung auferlegt wiirde, die der Urkunde Nr. 1/95 der Wert der Ubertragenen Darlehensforderung

Urkundsbeteiligten iiber andere Gestaltungsmaglichkeiten zifon PM 13,2 Mio. doppelt erfaf3t.

belehren, die gegeniiber der von ihm gewahlten Art der VerDie Beschwerde hatte teilweise Erfolg.

tragsgestaltung getrennte Beurkundung von schuldrechtli-

chem Geschaft und Auflassung zwar nicht in jeder Hinsichtay,s den Griinden:

gleichwertig, andererseits aber kostengunstiger sein kénnerl.

Denn die Urkundsbeteiligten kdnnten die rechtliche Bedeu-" ()

tung verschiedener Gestaltungsméglichkeiten tiberhaupt nu- (--.)

dann nachvollziehen, wenn der Notar ihnen zunachst die juriper Geschaftswert, aus dem die Gebiihren gemaR § 36 Abs. 2

stischen Kenntnisse vermitteln wirde, die fur diese BeurteiKostO fiir die Beurkundung des Verkaufs von Geschafts- und

lung erforderlich sind. Dies kann die Belehrung des Notarskommanditanteilen zu berechnen sind, bestimmt sich nach

gegenuber juristischen Laien bei der Beurkundungsverhandg 39 KostO, d.h. nach dem Wert des Rechtsverhaltnisses, auf

lung aber nicht leisten, da die Abwéagung juristisch an-das sich die beurkundete Erklarung bezieht. Beinhaltet der

spruchsvolle Fragen betrifft, die mit dem Abstraktionsprinzip Vertrag einen Austausch von Leistungen, so ist nur der Wert

des BGB und der Rechtsfigur des dinglichen Anwartschaftsder Leistung des einen Teils heranzuziehen, und zwar nach

rechts zusammenhangen. § 39 Abs. 2 KostO, der héhere. Vorliegend tUbersteigt der Wert
der Gesellschaftsanteile den Kaufpreis, so daf3 er allein mafR-
geblich ist. Der Wert eines Anteils an einer Personengesell-
schaft bestimmt sich namlich nach § 30 Abs. 1 KostO nach
dem Anteil des Gesellschafters am Aktivwermégen der Ge-

- sellschaft und zwar im Hinblick auf § 18 Abs. 3 KostO ohne
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Abzug von Verbindlichkeiten (BayObLG MittBayNot 1983, Schéatzwert der Grundstuicke ist in der Anlage 5, auf die in der
31; DNotZ 1991, 401Korintenberg,§ 18 Rdnr. 27;Rohs/  Urkunde Bezug genommen wird, mit DM 63.257.500,00 an-
WedewerKostO, § 28 Rdnr. 9; jeweils m.w.N.). gegeben. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafur, daR dieser
_Schatzwert nicht dem Verkehrswert entspricht. Insoweit wer-

Di der Beschwerdefihrerin fiir ih teilige Auff . - .
e von der bescnwerdetunrerin 1r Mre gegenmetige Au asrgen von der Beschwerdefiihrerin auch keine Einwendungen

sung zitierten Entscheidungen betreffen die Bewertung vo
Gesellschaftsanteilen einer GmbH. Diese EntscheidungeﬁrhOben'

sind auf die Bewertung von Anteilen einer PersonengesellBei der Bewertung der Urkunde Nr. 1/95 ist jedoch die Dar-
schaft nicht Ubertragbar, da das Vermdgen der KG Gesamtiehensforderung von DM 13,2 Mio. nicht noch den Aktiven
handvermogen der Gesellschafter ist. Die Anteile eines Gehinzuzurechnen. Die frihere Gesellschafterin hatte im Zeit-
sellschafters geben im Gegensatz zu einer GmbH eine unmipunkt der VerduRerung der Gesellschaft noch eine Forderung
telbare Berechtigung am Gesellschaftsvermdgen (BayObLGn dieser Hohe gegen die KG. Als Teil des Kaufpreises ver-
DNotZ 91, 400 undRohs/Wedeweg 18 Rdnr. 9 sowi&orin- pflichtete sich die Beschwerdefiihrerin, diesen Betrag an die
tenberg § 18 Rdnr. 27). Gesellschafterin zu bezahlen. Da diese Forderung in der

Der kostenrechtliche Wert bestimmt sich deshalb nach denl?ilanz bereits als nicht abzugsfahige Verbindlichkeit enthal-

Anteil des Gesellschafters am Aktivvermégen der GesellteN ist, weist die Beschwerdefihrerin zutreffend darauf hin,

haft. ohne Schuldenabzud. D ilt hd _ nidald dieser Betrag doppelt erfa3t werden wiirde, wenn zu dem
schal, ohne scnuidenabzug. as git aucn dann, wenn WI%ktivvermt)gen noch einmal DM 13,2 Mio. addiert werden.

hier — samtliche Gesellschaftsanteile Ubertragen werde
(Korintenberg,§ 18 Rdnr. 25).

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist § 18
Abs. 3 KostO als allgemeine Wertbestimmung auch im Rah-

men des § 39 Abs. 2 KostO zu beachteorifitenberg,§ 39 29. BauGB aF. §§ 19 ff.. BauGB n.F. § 233 Abs. 1 Satz 1
Rdnr. 5). (Anwendbarkeit von 8§ 19 ff. BauGB a.F.)
Nicht gefolgt werden kann ferner der Ansicht der Beschwer-_. L . .

N - A _Die allgemeine Uberleitungsvorschrift des § 233 Abs. 1 S.1
menskaus nicht amwendbar, Einé Amwendung wirde 20 wirt22UGB 1998 i i Verfahren auf Ertilung einer Ter-
schaftlich nicht nachvollziehbaren Ergebnissen fiihren. Inlug ?—Sggf? nggré%uggﬁﬂgrnsggie{‘ fésghg Z?nel?gtrgf :Vﬁfrtggnder
§ 18 Abs. 3 Halbsatz 2 KostO ist ausdriicklich klargestellt, darS§ : T T 9 :
das Verbot des Abzugs von Verbindlichkeiten auch dann gilt(Leitsatz des Einsenders)
wenn — wie hier — Gegenstand des Geschéfts eine SOﬂStingG Munster. Urteil vom 13.2.1998 — 7 A 2821/96 —. mit-
Vermégensmasse ist. Das Bayerische Oberste Landesgericaéte”t von No{aDr. Dr. Herbert GrziwotzRegen '
hat in dem Beschlul3 vom 19.3.1997 (Az: 3 Z BR 289/96)
entschieden, daf3 die Bestimmung des § 18 Abs. 3 KostO nich
gegen das Gebot einer verfassungsmafigen Kostenerhebu

verstoRt, insbesondere nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG undPer Klager verkaufte mit notariellem Kaufvertrag vom 13.5.1993
hierzu ausgefihrt: eine ca. 550 gm groRe Teilflache seines Grundstlicks Gemarkung S.
zum Zwecke der Bebauung mit einem Wohnhaus an die Eheleute L.

Offentliches Recht

s dem Tatbestand:

CD;|e Fijegetrlundg ent?altt emnen \:jonsjteher gelrtﬁnden qllgtemelneBie vom Notar beantragte Teilungsgenehmigung lehnte der Beklagte
rundsatz des Kosten- un euerrechts (Kglrinten- ab. Zur Begriindung war ausgefiihrt: Die Teilung diene dazu, eine

berg/Wenz/WenZostO 1936, § 17 Anm. SWittler JVBI. unzulassige Bebauung vorzubereiten. Die betreffende Grundstiicks-
1938, 82/83) und kann nicht als willkiirlich angesehen werderflache liege im AuRenbereich und eine Wohnbebauung sei dort nicht
Fur diese Regelung lassen sich sachliche Griinde anfiihren. Soléssig.

ermdglicht sie z.B. eine Geblhrenberechnung auch fiir Geper Kizger legte hiergegen Widerspruch ein. Die Beigeladene wies
schéfte, deren Gegenstand iberschuldet ist. Sie ist ferner ggen Widerspruch zuriick. Das Verwaltungsgericht hat die Klage

eignet, das Kostenrecht tbersichtlich und seine Handhabungbgewiesen. Die Berufung des Klagers blieb erfolglos.

moglichst einfach zu gestalten. Die hierzu getroffene Rege-

lung des § 18 Abs. 3 KostO haélt sich im Rahmen des dem Geays den Griinden:

biihrengesetzgeber eingeraumten weiten Entscheidungs- und . . .
Gestaltungsspielraums (vgl. BVerfGE 50, 217/226 f.). Sie istrbas Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen.

als Entscheidung des Gesetzgebers hinzunehmerkorii- Der Klager hat keinen Anspruch auf Erteilung der begehrten

tenberg,§ 18 Rdnr. 11,Géttlich/Mimmler,Stichwort ,Ge- Teilungsgenehmigung.

schaftswert” S. 518). Der Geschaftswert dient als Grundlagder Zulassigkeit der Klage steht nicht entgegen, da® nach der
fur die GeblUhrenberechnung. Als Gebiihrenwert muf3 er deraum 1.1.1998 in Kraft getretenen Neufassung des Baugesetz-
Wert des burgerlichen Rechtsverkehrs nicht entsprechebuches (BauGB n.F.) in der Bekanntmachung vom 27.8.1997
(Korintenbergvorbem 88 18 bis 30 Rd Nr. 3). Gegen die An- (BGBI | S. 2141) die Teilung eines Grundstiicks zu ihrer
wendung des § 18 Abs. 3 KostO kann deshalb nicht mit ErfolgNirksamkeit gemafl § 19 Abs. 1 BauGB n.F. nunmehr nur
eingewendet werden, sie fihre zu einer fir den Rechtsverkehroch der Genehmigung bedarf, wenn — was vorliegend nicht
nicht vertretbaren Bewertung des Vermdgens. Fir die Beurteider Fall ist — das Grundstiick in dem Geltungsbereich eines
lung der Angemessenheit der Kostenerhebung kommt es niclBebauungsplanes liegt und die Gemeinde in einer Satzung ein
allein auf den Geschaftswert, sondern auf die Gebihr, also awgntsprechendes Genehmigungserfordernis bestimmt hat.

das Zusammenwirken von Wert, Gebiihrensatz und Tabell

(Korintenberga.a.0.) an Riach der allgemeinen Uberleitungsvorschrift des § 233 Abs. 1

Satz 1 BauGB n.F. werden Verfahren nach dem Baugesetz-
Zurecht wurde der in der Bilanz enthaltene Grundbesitz nichtpuch, die vor Inkrafttreten der Neufassung am 1.1.1998 férm-
wie die Beschwerdefiihrerin meint, mit dem Buchwert son-lich eingeleitet worden sind, mithin also auch das hier betrof-
dern geman § 19 KostO mit dem Verkehrswert angesetzt. Deiene Verfahren auf Erteilung der Teilungsgenehmigung, nach
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den bisher geltenden Rechtsvorschriften abgeschlossen, st dem Vertrag wurde zunéchst das Grundstiick der B-GbR auf die

weit in den §§ 234 ff. BauGB n.F. — wie etwa fiir Teilungs- A-GbR ubertragen. Sodann wurden einzelne Grundstiicke aus der
genehmigungen — nichts anderes bestimmt ist. A-GbR auf die vier Gesellschafter tibertragen. Einzelne dieser Grund-

stiicke waren mit Grundpfandrechten belastet. In Héhe der Valutie-
Auf der Grundlage der demnach hier anwendbaren §§ 19 ffrung wurden die zugrundeliegenden Darlehensverbindlichkeiten von
des Baugesetzbuches (BauGB a.F.) in der frilheren Fassuriign erwerbenden Gesellschaftern tbernommen. Dabei erhielt der
der Bekanntmachung vom 8.12.1986 (BGBI | S. 2253) kannflager zwei Grulr(‘ds“?cée' E('j”e?‘ dllgserbGIrundstudc_ke_wir__zhum Uber-
u " - - = . fragungszeitpunkt mit Grundschulden belastet, die in Hohe von ...
der Klager a_ls Verkaufer der §tre|t|gen GrundSthk_SﬂaCheDl\/ﬁJ va?utiertpwaren. Die zugrundeliegende Darlehensschuld wurde
das erforderliche Rechtsschutzinteresse an der Erteilung dgpm kiager als Alleinschuldner in dem Vertrag tibernommen. In dem
begehrten Genehmigung geltend machen, da einer solchegertrag wurde sodann erklart:
Genehmigung nach bisherigem Recht gemaR § 21 Abs. Ipje vertragsschlieRenden gehen davon aus, daR die den einzelnen
BauGB a.F., was fiir den wirtschaftlichen Wert der betroffe- Gesellschaftern iibertragenen Grundstiicke bzw. Wohnungen unter
nen Grundsticksflache von Bedeutung ist, eine Uber demericksichtigung der ibernommenen Belastungen gleichwertig sind.
Geltungszeitraum der bisherigen gesetzlichen Regelung hinPemgemal ist ein Ausgleich zwischen den VertragsschlieBenden

ausreichende Bindungswirkung fir das spétere Baugenehmfticht zu erbringen.”

gungsverfahren zukommt. Durch Bescheid vom 22.7.1991 setzte der Beklagte und Revisions-
. . . beklagte (das Finanzamt — FA —) gegen den Klager Grunderwerb-
Die Klage ist jedoch unbegriindet. steuer fest. Die nach Auffassung des FA auf den Klager entfallende
Der Klager hat keinen Anspruch auf Erteilung der begehrterf>egenieistung ermittelte das FA dabei wie folgt:
Genehmigung. Verkehrswert der verteilten Grundsticke ... DM
abziglich Belastungen Y. .. DM
Nach 88 19 Abs. 1 Nr. 3, 20 Abs. 1 Nr. 3 BauGB a.F. ist eineverbleiben ...DM
Teilungsgenehmigung u.a. zu versagen, wenn das betrofferidagerischer Anteil (25 v.H.) ... DM
Grundstiick im AuRenbereich gemaR § 35 BauGB Abs. 1 a.Rzuzlglich ibernommener Belastung —__..DM
liegt und die Teilung dazu dient, eine unzulissige Bebauungesamte Gegenleistung des Klagers - DM
vorzubereiten. Daraus errechnete das FA, die Grunderwerbsteuer, wovon es 25 v.H.
L . . N nach § 6 des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG 1983) unerhoben
Dies ist hier der Fall. (Wird ausgefihrt.) lieR.

Hiergegen richtete sich die Klage, mit der Herabsetzung der Grund-
erwerbsteuer begehrt wurde. Der Erwerb der Grundstiicke sei zwar

Steuerrecht nach der Gegenleistung zu berechnen, diese bestehe aber lediglich im
Wert der Gbernommenen Darlehensverbindlichkeit.

30. GrEStG 1983 8§ 1 Abs.1 Nr. 1, § 6 Abs. 2, § 8 Abs. 1, § 9Das Fin_anzgericht (FG) hat die Klage abgewiesen. Die Revision war
Abs. 1 (Umfang der Gegenleistung bei Grundstiickserwerberfolgreich.

eines Gesellschafters von der Gesellschaft) .
Aus den Griinden:

Eine grunderwerbsteuerrechtlich relevante Gegenleistung

besteht nicht in der Schmalerung der Gewinnerwar- ~ZU Unrecht hat das FG angenommen, daf auler der vom

tungen oder der Hinnahme der Minderung des inneren Klager tbernommenen Darlehensschuld eine weitere Gegen-

Werts der Gesellschaftsbeteiligung eines Gesellschafters, €1Stung vorliege.
wenn die Gesellschaft an den Gesellschafter Grundstiicke 1. Die durch den notariell beurkundeten Vertrag begriindete
unter Wert tUbertragt. Verpflichtung der Gesellschaft zur Ubertragung des Eigen-
tums an zwei Grundsticken auf den Klager unterliegt nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 der Grunderwerbsteuer. Die
BFH, Urteil vom 5.3.1997 — Il R 81/94 — Steuer hierfur bemif3t sich nach dem Wert der Gegenleistung
(8 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983). Die Gegen-
Aus dem Tatbestand: leistung i.S. von“§ 8 Abs 1,89 Abs. 1 GrEStG 1983 besteht
aus der vom Klager tbernommenen Verpflichtung aus dem
Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist Gesellschafter ei”erDarIehen, die auf einem der von ihm erworbenen Grund-
Gesellschaft birgerlichen Rechts, die im Rechtsverkehr als A-GbR;: ; : :
auftritt. An der (gesellschaft sind drei Schwestern des Klagers als tticke grundpfandrechtlich gesichert ist.
Gesellschafter beteiligt. Alle vier Gesellschafter sind im gleichen Eine weitere Gegenleistung i.S. von § 8 Abs. 1, § 9 Abs. 1
Umfang am Vermogen der Gesellschaft beteiligt (je 25 v.H.). Die GrEStG 1983 hat der Klager nicht erbracht. Als Gegen-
GbR besal zehn Grundstiicke. leistung im grunderwerbsteuerrechtlichen Sinn gilt jede Lei-
Der Klager und seine drei Schwestern waren dariiber hinaus Geselstung, die der Erwerber als Entgelt fir den Erwerb des Grund-
schafter einer weiteren Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die instlicks gewahrt oder die der VeraulRerer als Entgelt fur die
Rechtsverkehr als B-GbR auftrat. An dieser Gesellschaft waren deverguRerung des Grundstiicks empfangt. Erwerb des Grund-
Klager zu 26,191 v.H. und seine drei Schwestern zu je 24,603 V.Hgtjicks und Gegenleistung fiir den Erwerb miissen kausal ver-
zﬁtelll_gt. Diese Ge§ellschaft war Eigentiimerin eines Grundstuckskm.jpft sein (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsurteil
e diese Grundsticke stammten aus dem Nachlal? des Vaters der .
Gesellschafter und ihres GroRvaters. vom 12.10.1994 || R 4/91, BStBI 11 1995, 69, m.w.N. [= Mitt-
j i ) ) . BayNot 1995, 166]). Eine Gegenleistung in diesem Sinn hat
1991 schlossen der Klager und seine Mitgesellschafterinnen einefq, grundstiickerwerbende Klager an die grundstiicksver-

notariell beurkundeten Vertrag, den sie als ,,Auseinandersetzungsver; . ;
trag" bezeichneten. Einleitend wurde in diesem Vertrag erklart: auBernde Gesellschaft nicht erbracht. Zwar kann eine Gegen-

+Wir sind Gbereingekommen, zum Zwecke der weiteren Erbausein-IeIStung in diesem Sinn auch bei Grundstlicksubertragungen

: Py uf gesellschaftsrechtlicher Grundlage gegeben sein (vgl. z.B.
andersetzung die BGB-Gesellschaften zu vereinigen und aus de .
Vermogen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts einzelne Grund=€natsurteil vom 25.1.1989 II R 26/86, BStBI Il 1989, 466).

stiicke an die einzelnen Gesellschafter in Anrechnung auf ihre GeErforderlich dafir ist jedoch, daB im Verhaltnis der Gesell-
sellschaftsbeteiligung zu Alleineigentum zu tbertragen.* schafter zur Gesellschaft neben der ausdriicklich im Vertrag

(Leitsatz der Schriftleitung)
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genannten Gegenleistung ein weiterer Leistungsaustauschuch die Tatsache, daRR der Klager an der B-GbR um 1,191
feststellbar ist. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn alg.H. vermdgensmafig hoher beteiligt war als seine Mitgesell-
Entgelt fir den Erwerb des Eigentums an dem Grundsticlschafterinnen, fuhrt zu keiner Gegenleistung fur seinen
anderweitige Anspriche aufgegeben oder durch die GrundGrundstiickserwerb von der GbR. Die Tatsache der Verringe-
sticksubereignung ersatzweise erfillt werden. Ein solcherung seiner Beteiligung an der zweiten Gesellschaft konnte
Leistungsaustausch zwischen dem Klager und der Geselkllenfalls grunderwerbsteuerrechtlich relevant sein fir — die
schaft liegt im Streitfall jedoch nicht vor. im Streitfall nicht zu beurteilenden — Grundstiicksiibertragun-

Weder die durch die Grundstiicksiibertragung unter Wert verd€n Zwischen den beiden Gesellschaften.
ursachte Schmalerung der Gewinnerwartungen des Klagers
noch die dadurch bedingte Hinnahme der Minderung des

inneren Werts seiner Gesellschaftsbeteiligung kdnnen —wovon

auch das FG ausgeht — als Leistung des Klagers an die ver- . )
auBernde Gesellschaft angesehen werden. Ein Gewinnaudl- KStG & 8 Abs. 3 Satz(Blbernahme eigener Grindungs-
zahlungsanspruch ist in bezug auf die Grundstiicksiiberkosten einer GmbH als verdeckte Gewinnausschiittung)

tragung mangels Gewinnrealisierung nicht entstanden. Eimje Ubernahme der Griindungskosten durch die Kapital-
Anspruch, auf den der Klager insoweit hatte verzichten kbngesellschaft fiihrt zu einer verdeckten Gewinnausschiit-
nen, lag mithin nicht vor (vgl. Senatsurteil vom 26.10.1977 Il tyng, wenn nicht in der Satzung der von der Kapitalge-

R 115/69, BStBI Il 1978, 201). Auch in der Hinnahme der se|ischaft zu tragende Grindungsaufwand beziffert ist.
Minderung des inneren Werts der Gesellschafterstellun . e
?(Leltsatz der Schriftleitung)

durch die Vereinbarung eines unter dem gemeinen We
liegenden Kaufpreises fur das Grundstick kann keine LEiBFH, Urteil vom 11.2.1997 — | R 42/96 —
stung des Klagers an die Gesellschaft gesehen werden. Die

GbR hat dadurch keine Vermégensmehrung erfahren und de
Klager nicht auf Anspriiche gegen die Gesellschaft verzichte

(vgl. auch insoweit Senatsurteil in BStBI 11 1978, 201). Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine GmbH, wurde
. . . durch notariellen Vertrag vom ... September 1990 von den beiden je

Auch die Gesellschafterstellung des Klagers als solche isf Hifte am Stammkapital beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiih-

durch den Vertrag von 1991 nicht verandert worden. Er istrern gegriindet. Die Stammeinlage wurde zur Halfte eingezahlt. In

weiterhin Gesellschafter mit derselben anteiligen Beteiligungdem Gesellschaftsvertrag war bestimmt, daR die Gesellschaft die
am Vermogen geblieben. Eine Gegenleistung konnte insoKosten dieses Vertrages und seiner Durchfiihrung sowie die Gesell-
weit nur dann vorliegen, wenn der Klager auf einen Anspruchschaftsteuer tragt. Der Beklagte und Revis"ionskléger (das Finanz_amt
auf Auszahlung eines Auseinandersetzungsguthabens bzw. FA —)‘_behandelte die betreffenden Betrége als verdeckte Gewinn-
auf Verteilung des Gesellschaftsvermdgens verzichtet hattgusschuttungen (VGA).
(Senatsurteil vom 6.12.1989 Il R 95/86, BStBI Il 1990, 186). Das Finanzgericht (FG) gab der hiergegen von der Klagerin erhobe-
Ein solcher Anspruch eines Gesellschafters nach § 734, § 738en Klage statt. Die Revision des FA hatte Erfolg.

BGB besteht jedoch nur im Rahmen einer Auseinander-

setzung nach Auflésung der Gesellschaft (§§ 730f. BGB). DieAus den Grunden:

GbR im Streitfall ist jedoch nicht aquelost. Angesichts der_Die Revision fihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und
Tatsache, daf3 der von der GbR zurlickbehaltene Grundbesitz, . Klageabweisung

einen gréReren Wert besitzt als der auf die Gesellschafter '
tibertragene, kann die Ubertragung der Grundstiicke an deh Gemal § 8 Abs. 3 Satz 2 des Kérperschaftsteuergesetzes
Klager und seine Mitgesellschafterinnen auch nicht ,gleich-(KStG) sind bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkom-
sam* als Liquidation der Gesellschaft behandelt werden. Egnens VGA zu berticksichtigen; sie mindern das Einkommen
besteht auch kein Anhaltspunkt dafiir, daR eine Teilliquidationnicht.

vorliegt (vgl. auch insoweit BStBI Il 1990, 186, 187). Unter einer VGA i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer

Ordnet das Gesetz — wie hier — als Bemessungsgrundlage d&@pitalgesellschaft eine Vermogensminderung (verhinderte
Wert der Gegenleistung an, so ist diese grundséatzlich aucKermégensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesell-
dann zu beriicksichtigen, wenn sie den Wert des Grundstiickechaftsverhaltnis veranlal3t ist, sich auf die Hohe des Einkom-
— ggf. deutlich — unterschreitet; es kann nicht der Wert degnens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offe-
Grundstiicks — gleichsam als HilfsmaRstab — als Bemessunggen Ausschuttung steht (Urteil des BFH vom 11.12.1991 | R
grundlage herangezogen werden. 49/90, BStBI 11 1992, 434). Fir den grofRten Teil der entschie-
enen Falle hat der BFH eine Veranlassung der Vermdgens-

Entgegen der Auffassung des FG hat der Klager auch I(emrgninderung durch das Gesellschaftsverhéltnis angenommen,

Gegenleistung im grunderwerbsteuerrechtlichen Sinn gegery enn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Ver-

Uber seinen Mitgesellschafterinnen erbracht. Dem Klage&gbgensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt

- ; : : : eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleiters
Yr\gigggoﬁgsé?;uﬁgiez traffeilg :é;gsg\évreggf?;g:ﬂzndﬁ?gg'e_inem Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte (BFH-Urteil
keinen Anspruch auf ,ordnungsgemafe Herbeiflihrung einedOM 16.3.1967 1 261/63, BSIBI Il 1967, 626).
Auseinandersetzungsbeschlusses®, da eine Auseinandersét- Wie der Senat durch sein Urteil vom 11.10.1989 | R 12/87
zung i.S. von § 732 f. BGB von den Gesellschaftern wedeBStBI 11 1990, 89 — auf das, um Wiederholungen zu vermei-
geplant noch tatsachlich durchgefiihrt worden ist. Durchden, im einzelnen verwiesen wird — entschieden hat, ist eine
die Austibung seines Mitgeschaftsfiihrungsrechts nach § 71andere Ausschittung i.S. von § 27 Abs. 3 Satz 2 KStG ge-
Satz 1 BGB hat er auch nicht — zumal nicht gegen Entgelt -geben, wenn eine Kapitalgesellschaft die eigenen Griindungs-
auf sein Widerspruchsrecht nach Satz 2 der Vorschrift verkosten begleicht, die zivilrechtlich von den Gesellschaftern zu

zichtet. tragen sind. Dies ist dann der Fall, wenn die Gesellschafts-

us dem Tatbestand:
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satzung die Ubernahme des Griindungsaufwandes zu Lastémsoweit einschlagigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
der Gesellschaft nicht vorsieht (vgl. § 26 Abs. 2 des Aktien-hofs — BGH — (Beschlu3 vom 20.2.1989 1l ZB 10/88, BGHZ
gesetzes — AktG —, der einen fur alle Kapitalgesellschafterl07, 1, Der Betrieb 1989, 871) erfordert der gesetzgeberische
verbindlichen Rechtsgrundsatz enthéalt). Daran hélt der Senatweck des § 26 Abs.2 AktG, dal3 im Interesse des Glaubiger-
fest. Die Erwagungen des FG rechtfertigen eine Abweichungchutzes in der Satzung offenzulegen ist, wie weit das Grund-
nicht. Zwar ist es richtig, da? Rechtshandlungen, die untekapital durch Grindungsaufwand vorbelastet ist. Dies kdnne
Verstof3 gegen das Vorbelastungsverbot des § 26 Abs. 2 Akt@ur dann erreicht werden, wenn der gesamte Aufwand ausge-
erfolgt sind, geman § 26 Abs. 3 AktG der Gesellschaft gegenwiesen werde. Betrage, die noch nicht genau beziffert werden
Uber nicht wirksam sind. Die Gesellschaft behéalt insoweitkbnnen, sind zu schatzen. Der Senat ist dem bereits in seinem
hinsichtlich der von ihr Ubernommenen GrindungskostenUrteil in BFHE 158, 390, BStBI 11 1990, 89 gefolgt (vgl. auch
einen entsprechenden Erstattungsanspruch. Es mag auch richiirgenmeyer/MaieBB 1996, 2135, m.w.N.). Das Vorbringen

tig sein, da dem durch Einbuchung einer entsprechendeder Klagerin gibt keine Veranlassung, hiervon abzuriicken. Es
Forderung Rechnung zu tragen ist. Dies andert indes nichtgeniigte mithin nicht, statutarisch lediglich die Ubernahme
daran, dal} es sich bei dem fraglichen Erstattungsanspruch uder Griindungskosten als solche festzulegen. Vielmehr be-
eine Einlageforderung handelt, die nicht erfolgswirksam an-durfte es entsprechender zahlenmé&Riger Vorgaben. Dies ist
zusetzen ist und die deshalb die gesellschaftlich motiviertainterblieben, weshalb es im Ergebnis an der betrieblichen
Ausschittung infolge der Ubernommenen Grindungskosteeranlassung der getatigten Ausgaben infolge der Kosten-
nicht neutralisieren kann. Nach stéandiger Rechtsprechung desbernahme fehlite (Urteil in BStBI Il 1990, 89). Auf die Frage,
Senats (zuletzt: Urteil vom 29.5.1996 | R 118/93, BStBI Il ob es — weitergehend als vom Senat bislang angenommen —
1997, 92) kdnnen Anspriiche auf Ersatz eines Schadens, dier Festlegung nicht nur der zu Ubernehmenden Gesamt-
gegen einen Gesellschafter gerichtet sind, nur dann desumme, sondern der einzelnen Kostenpositionen bedarf
steuerlichen Gewinn einer Kapitalgesellschaft erh6hen, wenigs. dazwiirgenmeyer/MaieBB 1996, 2135, 2137 unter Hin-

sie keine Einlageforderung sind. Resultiert der Anspruchweis auf eine Verwaltungspraxis), kam es nicht an.

jedoch aus der Rickgéangigmachung einer vGA (8 8 Abs.

. . ; ‘?Sind die Griundungskosten damit aber verdeckt ausgeschiittet
Satz 2 KStG), dann ist er steuerlich als Einlageforderung z g g

. X AP R 9 ZUyorden, handelt es sich bei etwaigen dadurch entstandenen
beurteilen. Gleiches gilt fur die Ruckgangigmachung einerg qiatngsanspriichen gegen die Gesellschafter um solche,
anderen Ausschittung i.S. von § 27 Abs. 3 KSIG. die die vGA lediglich riickgéngig machen und die deshalb als
3. So verhdlt es sich auch im Streitfall. Der Umstand, daf3 irEinlageforderungen zu beurteilen sind (a.A. insoBgieck,

der Satzung bestimmt ist, die Klagerin habe alle GrindungsKérperschaftsteuergesetz, 4. Aufl., 8 8 Rz. 150 ,Griindungs-
kosten zu tragen, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Nach déwosten*;Jirgenmeyer/Maieebd.).
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Dusseldorfer Tabelle Il BGB aufgerundet. Die Betrage der 6. Einkommensgruppe
Stand: 1. Juli 1998 12 sind geringflgig r]iedriger f_est_gegetzt a_lls Qie sich rec_hnerisc_:_h

) ergebenden Betrage, damit die Ubereinstimmung mit der fiir

A. Kindesunterhalt das Beitrittsgebiet geltenden Berliner Tabelle gewahrt bleibt.
Nettoeinkommen Altersstufen in Jahren Vom-  Bedarfs- 3 Berufshedingte Aufwendungen, die sich von den privaten
gﬁlsc rl]atziagrgrr:terhalts- (8 16122 1ll BGE) ggtr;dert- bﬁ?r?éon' Lebenshaltungskosten nach objektiven Merkmalen eindeutig
(Anm.3.4) 05 06-11 12-17 ab18 (Anm. 3, 4) abgrenzen lassen, sind vom Einkommen abzuziehen, wobei

bei entsprechenden Anhaltspunkten eine Pauschale von 5%

1 bis2400 349 424 502 580 100 130011500 des Nettoeinkommens mindestens 90 DM, bei geringfligiger
2. 2400-2700 374 454 538 621 107 1600 Teilzeitarbeit auch weniger, unq héchstens 260 DM monat-

| lich — geschétzt werden kann. Ubersteigen die berufsbeding-
8. 2700-300 398 484 578 662 14 1700 ten Aufwendungen die Pauschale, sind sie insgesamt nachzu-
4. 3100-3500 423 514 608 702 121 1800 weisen.
5. 3500-3900 447 543 643 743 128 1900 4. Bericksichtigungsfahige Schulden sind in der Regel vom
6. 3004300 471 50 677 783 135 2000  Cinkommen abzuziehen.
7 4300-4700 19 603 713 824 12 2100 5. Der no"twendl_ge El_qen_bedarf (Selbs_tbehalt) _

— gegenuber minderjahrigen unverheirateten Kindern,
8. 4700-5100 524 636 753 810 150 2200 — gegeniber volljghrigen unverheirateten Kindern bis zur
9. 5100-5800 559 679 804 928 160 2350 \Vollendung des 21. Lebensjahres, die im Haushalt der
10, 5800-6500 594 71 854 986 170 2500 Eltgrn oder eines Elterntells. leben und sich in der allge-
meinen Schulausbildung befinden,
11. 65007200 629 764 %4 1ou 180 2650 betragt beim nicht erwerbstatigen Unterhaltspflichtigen mo-
12. 7200-8000 664 806 954 1102 190 2800 natlich 1300 DM, beim erwerbstatigen Unterhaltspflichtigen
- . monatlich 1500 DM. Hierhin sind die 650 DM fur Unter-

13, (iber 8000 nach den Umsténden des Falles

kunft einschlie3lich umlagefahiger Nebenkosten und Heizung

b Die neue Tabelle nebst Anmerkungen beruht auf Koordinierungs{Warmmiete) enthalten. Der Selbstbehalt kann angemessen
gesprachen, die zwischen Richtern der Familiensenate der Oberhoht werden, wenn dieser Betrag im Einzelfall erheblich
landesgerichte Diisseldorf, Kéln und Hamm sowie der Unterhalts-liberschritten wird und dies nicht vermeidbar ist.

kommission des Deutschen Familiengerichtstages e.V. unteniD Ei bedarf. insb d ib d
Beriicksichtigung des Ergebnisses einer Umfrage bei allen Ober= erangemessene Eigenbedart, Insbesondere gegenuber ancde-

landesgerichten stattgefunden haben. ren volljahrigen Kindern, betragt in der Regel mindestens
2 Die neue Tabelle gilt ab 1.7.1998. Bis zum 30.6.1998 ist die bis-1800 DM. Darin ist eine Warmmiete bis 800 DM enthalten.

herige Tabelle (Stand: 1.1.1996, FamRZ 1995, 1323 = NJW 19956 Der Bedarfskontrollbetrag des Unterhaltspflichtigen ab
2972) anzuwenden. Gruppe 2 ist nicht identisch mit dem Eigenbedarf. Er soll eine
ausgewogene Verteilung des Einkommens zwischen dem
Anmerkungen: Unterhalt_spflichtigen und den unterhqltsperechtigten Kindern
. . . ) . gewabhrleisten. Wird er unter Berlicksichtigung auch des Ehe-
1. Die Tabelle weist monatliche Unterhaltsrichtsatze aus, begatenunterhalts (vgl. auch B. V und V1) unterschritten, ist der
zogen auf einen gegenuber einem Ehegatten und zwei Kintapelienbetrag der néchst niedrigeren Gruppe, deren Bedarfs-
dern Unterhaltspflichtigen. kontrollbetrag nicht unterschritten wird, oder ein Zwi-
Bei einer groReren/geringeren Anzahl Unterhaltsberechtigteschenbetrag anzusetzen.
sind Ab- oder Zuschlage in Hohe eines Zwischenbetrageg pej volljahrigen Kindern, die noch im Haushalt der Eltern

oder durch Einstufung in niedrigere/hdhere Gruppen angegder eines Elternteils wohnen, bemif3t sich der Unterhalt nach
messen. Bei Gberdurchschnittlicher Unterhaltslast ist Anmeryer 4. Altersstufe der Tabelle.

kung 6 zu beachten. Zur Deckung des notwendigen Mindest- ) )
bedarfs aller Beteiligten — einschlieRlich des Ehegatten — isP® @ngemessene Gesamtunterhaltsbedarf eines Studieren-
gegebenenfalls eine Herabstufung bis in die unterste Tabe Jen, der nicht bei seinen Eltern oder einem Elternteil wohnt,
lengruppe vorzunehmen. Reicht das verfiigbare Einkommef€tragt in der Regel monatlich 1100 DM. Dieser Bedarfssatz
auch dann nicht aus, erfolgt eine Mangelberechnung nackann auch flr ein Kind mit eigenem Haushalt angesetzt wer-
Abschnitt C. den.

2. Die Richtsatze der 1. Einkommensgruppe entsprechefi- i€ Ausbildungsvergitung eines in der Berufsausbildung
dem Regelbetrag nach der Regelbetrag-VQ firr den Westteft€henden Kindes, das im Haushalt der Eltern oder eines
der Bundesrepublik (Art. 2 des Kindesunterhaltsgesetzes \}_E_Iterntells v_vohnt, ISt vor ihrer Anrechnung in der Regel um
6.4.1998 — BGBI | 666). Der Vomhundertsatz driickt die Stei-&M€N aq;bﬂdungsbedmgten Mehrbedarf von monatlich 150
gerung des Richtsatzes der jeweiligen Einkommensgrupp@M 2u kiirzen.

gegenuber dem Regelbetrag (= 1. Einkommensgruppe) au$8. In den Unterhaltsbetragen (Anmerkungen 1 und 7) sind
Die durch Multiplikation des Regelbetrages mit dem Vom- Beitrdge zur Kranken- und Pflegeversicherung nicht enthal-
hundertsatz errechneten Richtséatze sind entsprechend § 161&an.
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B. Ehegattenunterhalt V. Monatlicher notwendiger Eigenbedarf (Existenzmini-
mum) des unterhaltsberechtigten Ehegatten einschliel3-

I. Monatliche Unterhaltsrichtsatze des berechtigten Ehe- lich des trennungsbedingten Mehrbedarfs in der Regel:

gatten ohne gemeinsame unterhaltsberechtigte Kinder
(88 1361, 1569, 1578, 1581 BGB): 1. falls erwerbstatig: 1500 DM,

1. gegen einen erwerbstatigen Unterhaltspflichtigen: 2. falls nicht erwerbstatig: 1300 DM.

a) wenn der Berechtigte kein Einkommen hat:

3/7 des anrechenbaren Erwerbseinkommens zuziyhater
anrechenbaren sonstigen Einklinfte des Pflichtigen nach ob
begrenzt durch den vollen Unterhalt, gemessen an den z
berucksichtigenden ehelichen Verhaltnissen; 1. falls erwerbstatig: 1100 DM,

VI. Monatlicher notwendiger Eigenbedarf (Existenzmini-
rHum) des Ehegatten, der in einem gemeinsamen Haus-
alt mit dem Unterhaltspflichtigen lebt:

b) wenn der Berechtigte ebenfalls Einkommen hat: 2. falls nicht erwerbstéatig: 950 DM.

aa) Doppelverdienerehe:

37 der Differenz zwischen den anrechenbaren ErwerbseinAnmerkung zu I-III:

kommen der Ehe_gaEten insgesamt begrenzt durch den volleginsichtiich berufsbedingter Aufwendungen und beriicksich-
ehelichen _Bedarf, far son§t|ge anrechenbare Einkunfte g'lttigungsfahiger Schulden gelten Anmerkungen A. 3 und 4 —
der Halbteilungsgrundsatz; auch fiir den erwerbstatigen Unterhaltsberechtigten — entspre-
bb) Alleinverdienerehe: chend. Diejenigen berufsbedingten Aufwendungen, die sich
Unterschiedsbetrag zwischen dem vollen ehelichen Bedarfiicht nach objektiven Merkmalen eindeutig von den privaten
und dem anrechenbaren Einkommen des Berechtigten, wobiebenshaltungskosten abgrenzen lassen, sind pauschal im
Erwerbseinkommen ur#i7 zu kirzen ist; der Unterhaltsan- Erwerbstatigenbonus véfy enthalten.

spruch darf jedoch nicht héher sein als bei einer Berechnung

nach aa);
. e ) . C. Mangelfalle
c) wenn der Berechtigte erwerbstatig ist, obwohl ihn keine
Erwerbsobliegenheit trifft: Reicht das Einkommen zur Deckung des Bedarfs des Unter-
gemafr § 1577 Il BGB,; haltspflichtigen und der gleichrangigen Unterhaltsberechtig-

. . - - ten nicht aus (sog. Mangelfélle), ist die nach Abzug des not-
(22 geg(;rrl]meérr]ﬁn nicht erwerbstatigen UmerhaltSpﬂIChtlgenwendigen Eigenbedarfs (Selbstbehalts) des Unterhaltspflich-

) . o tigen verbleibende Verteilungsmasse auf die Unterhaltsbe-
wie zu 1 a), b) oder c), jedoch 50%. rechtigten im Verhaltnis ihrer jeweiligen Bedarfssatze gleich-

. manRig zu verteilen.
Il. Fortgeltung friiheren Rechts:
Der Einsatzbetrag fur den Kindesunterhalt entspricht in der

1. Monatliche Unterhaltsrichtsatze des nach dem Ehegeseﬁegel dem Regelbetrag (= 1. Einkommensgruppe), da der Be-

berechtigten Ehegatten ohne gemeinsame unterhaltsberec arfskontrollbetrag einer hoheren Gruppe nicht gewahrt ist.

tigte Kinder:
a) §8 58,59 EheG:  in der Regel wie . Der Einsatzbetrag fur den Ehegattenunterhalt wird mit einer
b) § 60 EheG: in der Regit des Unterhalts zu ., Quote des Einkommens des Unterhaltspflichtigen angenom-

e ) men. Trennungsbedingter Mehrbedarf kommt ggf. hinzu. Der
c) § 61 EheG: nach Billigkeit bis zu den Satzen l.  Erwerbstatigenbonus volz kann ermaRigt werden (BGH,

2. Bei Ehegatten, die vor dem 3.10.1990 der friheren DDR-@MRZ 1997, 806) oder entfallen, wenn berufsbedingte Auf-
geschieden worden sind, ist das DDR-FGB in Verbindungwendungen bertcksichtigt worden sind (BGH, FamRZ 1992,

mit dem Einigungsvertrag zu berlcksichtigen (Art. 234 § 5539, 541).

EGBGB). Eine Anrechnung des Kindergeldes unterbleibt, soweit der
Unterhaltspflichtige auRerstande ist, den Unterhalt in Hohe

IIl. Monatliche Unterhaltsrichtsatze des berechtigten Ehe- des Regelbetrags zu leisten (§ 1612b V BGB).

gatten bei Vorhandensein gemeinsamer unterhaltsbe-

rechtigter minderjahriger Kinder und ihnen gleichgestell- Beispiel:

ter voljghriger Kinder im Sinne des § 160311 S. 2 BGB: Bereinigtes Nettoeinkommen des Unterhaltspflichtigen (V):
Wie zu I. bzw. II. 1., jedoch wird vorab der Kindesunterhalt 2250 DM. Drei unterhaltsberechtigte Kinder: K 1 (Schiler,
(Tabellenbetrag ohne Abzug von Kindergeld) vom Nettoein-18 Jahre), K 2 (11 Jahre), K 3 (5 Jahre), die beim wieder-

kommen des Pflichtigen abgezogen. verheirateten, nicht leistungsfahigen anderen Elternteil (M)
leben. M bezieht das Kindergeld von 740 DM.
IV. Monatlicher notwendiger Eigenbedarf (Selbstbehalt) Notwendiger Eigenbedarf des V- 1500 DM
gegenuber Qem getrennt lebenden und dem geschiede- Verteilungsmasse: 2250 DM — 1'500 DM = 750 DM..
nen Berechtigten: Notwendiger Gesamtbedarf der berechtigten Kinder:
1. wenn der Unterhaltspflichtige 580 DM (K 1) + 424 DM (K 2) + 349 DM (K 3) = 1 353 DM.
erwerbstatig ist: 1500 DM,
2. wenn der Unterhaltspflichtige nicht Unterhalt:
erwerbstatig ist: 1300 DM. K 1: 580 x 750/1353 = 322 DM
Dem geschiedenen Unterhaltspflichtigen ist nach MaRgabé 2: 424 x 750/1353 = 235 DM
des § 1581 BGB u. U. ein hdherer Betrag zu belassen. K 3: 349 x 750/1353 = 193 DM.
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Zahlbetrage nach Anrechnung des Kindergeldes (§ 1612b k) Uberstundenvergiitungen werden in der Regel dem Ein-
V BGB): kommen voll zugerechnet, soweit sie berufstypisch sind und
K 1: 322 - 0 = 322 DM, da weniger als 470 DM (580 — 110 DM das im Beruf des Pflichtigen ubliche Maf nicht Giberschreiten.

Kinfjergeldagteil) _ d) Ersatz fiir Spesen und Reisekosten sowie Auslésen gelten
K 2:235-0=235 DM, da weniger als 314 DM (424 — 110 DM i, ger Regel als Einkommen. Damit zusammenhangende Auf-

Kindergeldanteil) ] wendungen, vermindert um hausliche Ersparnis, sind jedoch
K 3:193 -0 =193 DM, da weniger als 199 DM (349 — 150 DM gpzyziehen. Bei Aufwendungspauschalen (auRer Kilometer-
Kindergeldanteil). geld) kanr/s als Einkommen angesetzt werden.

V zahlt insgesamt 750 DM. Die Kindergeldanteile des V von . )
110 + 110 + 150 = 370 DM dienen zur Aufstockung des2- Zum Einkommen gehdren auch:

Kindesunterhalts auf die Regelbetrage. a) Arbeitslosengeld und Krankengeld,

b) Arbeitslosenhilfe beim Verpflichteten, beim Berechtigten
D. Verwandtenunterhalt und Unterhalt nach § 1615l nur, soweit der Unterhaltsanspruch nicht mehr Ubergeleitet
BGB werden kann oder feststeht, daf3 er nicht Ubergeleitet werden

wi
1. Angemessener Selbstbehalt gegentiber den Eltern: minde- . ) .
stens monatlich 2250 DM (einschlieRlich 800 DM Warm- €) Wohngeld, soweit es nicht erhGhte Wohnkosten deckt,
miete). Der angemessene Unterhalt des mit dem Unterhaltsf) BAf6G-Leistungen mit Ausnahme von Vorausleistungen
pflichtigen zusammenlebenden Ehegatten betragt mindestensach 8§ 36, 37 BAf6G, auch soweit sie als Darlehen gewahrt
1750 DM (einschlief3lich 600 DM Warmmiete). werden,

2. Bedarf der Mutter und des Vaters eines nichtehelichere) Erziehungsgeld nur in den Ausnahmefallen des §9 S.2
Kindes (8 16151 I Il, V BGB): nach der Lebensstellung des BErzGG,
betreuenden Elternteils mindestens aber 1300 DM, bei Erf) Leistungen aus der Pflegeversicherung, Blindengeld,

werbstatigkeit 1500 DM. Unfall- und Versorgungsrenten, Schwerbeschadigten- und

Angemessener Selbstbehalt gegentiber der Mutter und deRiflegezulagen nach Abzug eines Betrags fiir tatsachliche

Vater eines nichtehelichen Kindes (88 16151 11l S. 1, V, 1603Mehraufwendungen; handelt es sich um Sozialleistungen

| BGB): mindestens monatlich 1800 DM. nach § 1610a BGB, wird vermutet, dal’ sie durch Aufwen-
dungen aufgezehrt werden.

g) der Anteil des Pflegegelds (auch aus der Pflegeversiche-
rung) bei der Pflegeperson, durch den ihre Bemihungen

2. Unterhaltsrechtliche Leitlinien der Familien- abgegolten werden.
senate in Bayern (BaylL)
— Oberlandesgerichte Bamberg, Miinchen und 3. Geldwerte Zuwendungen aller Art des Arbeitgebers, z.B.
Niirberg — Firmenwagen oder freie Kost und Logis, sind Einkommen,

soweit sie entsprechende Eigenaufwendungen ersparen.
Stand 1.7.1998

Die Familiensenate der Bayerischen Oberlandesgerichte ver‘E' Wohnwert . . . . . .
wenden diese Leitlinien als Orientierungshilfe far den Regel-D€r Wohnvorteil durch mietfreies Wohnen im eigenen Heim
fall unter Beachtung der Rechtsprechung des BGH, wobei didst als ert_schgftllche Nutzung des Vermogens unterhalts-
Angemessenheit des Ergebnisses in jedem Fall zu UberprUfJﬁChtl'Ch wie Einkommen zu behandeln.

ist. Der 7. Senat des OLG Nirnberg wendet diese LeitlinierEin Wohnvorteil liegt nur vor, soweit der Wohnwert den
mit Modifikationen an (in diesem Heft S. 287). Das Tabellen- beriicksichtigungsfahigen Schuldendienst (Zins und Tilgung,
werk der Dusseldorfer Tabelle (in diesem Heft S. 282) ist ein-vgl. Nr. 10f) und die verbrauchsunabhéngigen Hauslasten
gearbeitet. Die Erlauterungen werden durch nachfolgendéwie Grundsteuer, Brandversicherung, Haushaftpflicht, nicht
Leitlinien ersetzt. jedoch etwa Heizung, Strom, Gas, Wasser) ubersteigt.

Auszugehen ist vom Mietwert.

Soweit der angemessene Wohnwert geringer ist, kann er wie
Bei der Ermittlung und Zurechnung von Einkommen ist stetsfolgt berechnet werden:
zu unterscheiden, ob es um Verwandten- oder Ehegattenunter- peim Berechtigten bids seines Unterhaltsbedarfs (Nr. 16)
halt sowie ob es um Bedarfsbemessung einerseits oder Fest- zuziglich seines Erwerbstatigenbonus
stellung der Bedirftigkeit/Leistungsfahigkeit andererseits '
geht. Das unterhaltsrechtliche Einkommen ist nicht immer
identisch mit dem steuerrechtlichen Einkommen.

Unterhaltsrechtliches Einkommen:

beim Verpflichteten bié/s des diesem nach Abzug seiner
Unterhaltsverpflichtungen verbleibenden Einkommens.

Soweit eine bessere Verwertung (Vermietung oder Verkauf)
1. Geldeinkiinfte zumutbar ist, wird statt dessen der volle Mietwert angesetzt.

a)_ Agszuge_hen ISt vom Brgttoelnkommen als Summe aII_er5l Einkommen aus unzumutbarer Erwerbstatigkeit kann nach
Einkunfte einschlie3lich Weihnachts- und Urlaubsgeld sowiepijjigkeit ganz oder teilweise unbericksichtigt bleiben.

anderer Zulagen.

b) Soweit Leistungen nicht monatlich anfallen, werden sie6. Fuhrt jemand einem leistungsfahigen Dritten den Haushalt,
auf das Kalenderjahr umgelegt. Einmalige Zahlungen (z.Bso ist hierfir ein Einkommen anzusetzen; bei Haushalts-
Abfindungen) sind auf einen angemessenen Zeitraum (in defiihrung durch einen Nichterwerbstéatigen geschieht das in der
Regel mehrere Jahre) zu verteilen. Regel mit einem Betrag von 500 bis 1000 DM.
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7. Freiwillige Zuwendungen Dritter (z.B. Geldleistungen, Der Bedarfskontrollbetrag soll eine ausgewogene Verteilung
kostenloses Wohnen) konnen als Einkommen angesetaies Einkommens zwischen dem Unterhaltspflichtigen und
werden, wenn dies dem Willen des Dritten entspricht. den unterhaltsberechtigen Kindern gewabhrleisten. Wird er un-

ter Berlicksichtigung des Ehegattenunterhalts unterschritten,
8. Kein Einkommen sind Sozialhilfe und Leistungen aus demist der Tabellenbetrag derjenigen niedrigeren Gruppe anzu-
UVG. Die Unterhaltsforderung eines Empféangers dieser Lei-setzen, deren Bedarfskontrollbetrag nicht mehr unterschritten
stungen kann jedoch treuwidrig sein, wenn sie eine doppeltevird.

Befriedigung zur Folge hatte. Die Richtsatze der 1. Einkommensgruppe entsprechen dem

9 Kind Id Regelbetrag nach der Regelbetrags-VO fur den Westteil der
- inderge Bundesrepublik (Art. 2 des Kindesunterhaltsgesetzes v. BGBI I).
Kindergeld wird nicht zum Einkommen gerechnet. Es wird Der Vomhundertsatz driickt die Steigerung des Richtsatzes

nach § 1612b BGB ausgeglichen. der jeweiligen Einkommensgruppe gegenuber dem Regelbe-
trag (= 1. Einkommensgruppe) aus. Die durch Multiplikation
10. Bereinigtes Einkommen: des Regelbetrags mit dem Vomhundertsatz errechneten Richt-

a) Vom Bruttoeinkommen sind Steuern, Sozialabgaben ungpéatze sind entsprechend 8 1612a Abs. 2 BGB aufgerundet. Die

oder angemessene Vorsorgeaufwendungen abzusetzen (Net{%@"age der 6. Einkommensgruppe sind geringfiigig niedriger
einkommen). festgesetzt als die sich rechnerisch ergebenden Betrage, damit

) o ] die Ubereinstimmung mit der fiir das Beitrittsgebiet geltenden
b) Berufsbedingte Aufwendungen, die sich von den privatengajiner Tabelle gewahrt bleibt.

Lebenshaltungskosten nach objektiven Merkmalen eindeutig

abgrenzen lassen, sind im Rahmen des Angemessenen VOB pje Tabellensatze der Dusseldorfer Tabelle enthalten
Nettoeinkommen aus unselbstandiger Arbeit abzuziehen. Bgjaine Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrage fur das
Vorliegen entsprechender Anhaltspunkte kann eine Pauschalginq \venn dieses nicht in einer gesetzlichen Familienver-
von 5% des Nettoeinkommens angesetzt werden. Ubersteigeicheryng mitversichert ist. Das Nettoeinkommen des Ver-
die berufsbedingten Aufwendungen diese Pauschale, so siNgichteten ist um solche zusatzlich zu zahlenden Versiche-
sie im einzelnen darzulegen. rungskosten zu bereinigen.
c¢) Fur die notwendigen Kosten der berufsbedingten Nutzung
eines Kraftfahrzeugs kann der nach den Satzen des § 9 Abs13. Die Tabellenséatze sind auf den Fall zugeschnitten, daf3 der
Satz 1 ZSEG anzuwendende Betrag (derzeit 0,40 DM) prdJnterhaltspflichtige einem Ehegatten und zwei Kindern Un-
gefahrenen Kilometer angesetzt werden. terhalt zu gewahren hat. Bei einer grof3eren oder geringeren
d) Bei einem Auszubildenden sind mindestens 90 DM alsAnzahl L_lnterhaltsb_ere(_:htigte_zr si_nd .d.R. Ab- Qder Zus;_chlége
ausbildungsbedingter Aufwand abzuziehen. durch Einstufung in eine niedrigere oder"hohere E|nk0r_n-
mensgruppe vorzunehmen. Durch Abschlage soll der Min-

e) Kinderbetreuungskosten sind abzugsfahig, soweit die Begestbedarf nach der untersten Einkommensgruppe nicht
treuung durch Dritte infolge der Berufstatigkeit erforderlich nterschritten werden.

Ist.

f) Berlicksichtigungswiirdige Schulden (Zins und Tilgung) 14. Unterhalt Minderjahriger:

sind _abzuzi_ehen; die Abz_ahlung soll im Rahmen eines Very) Der Betreuungsunterhalt i.S. des § 1606 Abs.3 S.2 BGB
niinftigen Tilgungsplanes in angemessenen Raten erfolgen. entspricht wertmaRig in der Regel dem vollen Barunterhalt.
Bei der Bedarfsermittlung fiir den Ehegattenunterhalt sindDeshalb wird ein Einkommen des Kindes bei beiden Eltern
grundsatzlich nur ehepragende Verbindlichkeiten abzusetzerhélftig angerechnet.

Beim Verwandtenunterhalt sowie bei Leistungsfahigkeit/ b) Der betreuende Elternteil braucht neben dem anderen
Bediirftigkeit fiir den Ehegattenunterhalt erfolgt eine Abwa- Elternteil in der Regel keinen Barunterhalt zu leisten, es sei
gung nach den Umstéanden des Einzelfalls. Bei der Zumutbardenn, sein Einkommen ist bedeutend hoher als das des ande-
keitsabwéagung sind Interessen des Unterhaltsschuldners, déegn Elternteils, oder der eigene angemessene Unterhalt des
Drittglaubigers und des Unterhaltsglaubigers, vor allem min-sonst allein barunterhaltspflichtigen Elternteils ist gefahrdet.
derjahriger Kinder, mit zu berlcksichtigen. Im letzteren Fall kann jedoch nach der ,Hausmann“-Recht-

g) Bei der Priifung, ob Unterhaltsleistungen vorweg abzuzie-SpreChung eine Haftung auf Grund des Gleichrangs der

hen sind (vgl. Nr.15d, 16d), ist zwischen Bedarfs;ermittlungUnterhaltsanSpruche in Betracht kommen.

und Leistungsfahigkeit zu unterscheiden. ) Sind bei auswartiger Unterbringung beide Eltern zum Bar-
nterhalt verpflichtet, haften sie anteilig nach § 1606 Abs. 3
.1 BGB fiir den Gesamtbedarf. Der Verteilungsschliissel

kann unter Berlcksichtigung des Betreuungsaufwandes

wertend verandert werden.

h) Vermdgensbildende Aufwendungen sind im angemessene
Rahmen abzugsféhig.

Kindesunterhalt

11 Der B halt minderihri g him elterlich 15. Unterhalt Volljahriger:
. Der Barunterhalt minderjahriger und noch im elterlichen . N . . .

Haushalt lebender volljahriger unverheirateter Kinder be-a) FOr yoanhnge K|_nder, die noch_ m _Haushalt der Eltern

stimmt sich nach den Séatzen der Dusseldorfer Tabelle unte‘?q,eIr eines Elternteils wohnen, gilt die Altersstufe 4 der

Beachtung der Bedarfskontrollbetrége. Bei minderjé\hrigenDusseldorfer Tabelle.

Kindern kann er als Festbetrag oder als Vomhundersatz deSind beide Elternteile leistungsfahig (vgl. Nr. 20d), ist der

Regelbetrags geltend gemacht werden. Bedarf des Kindes i.d.R. nach dem zusammengerechneten
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Einkommen (ohne Anwendung von Nr. 13) zu bemessen. Fieheangemessene Selbstbehalt (Nr. 20e) gefahrdet ware. An-
die Haftungsquote gilt d). Ein Elternteil hat jedoch héchstensdernfalls sind sie aus dem nicht verteilten (nicht pragenden)
den Unterhalt zu leisten; der sich allein aus seinem EinEinkommen zu leisten.

kommen aus der Diisseldorfer Tabelle ergibt.

b) Der an . T . .t’L?. Bedurftigkeit (Restbedarf):

gemessene Bedarf eines volljghrigen Kindes mi
eigenem Hausstand betragt in der Regel monatlich 1100 DMEigene Einkunfte des Berechtigten sind auf den Bedarf an-
(ohne Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung). Vonzurechnen, wobei Erwerbseinkinfte um den Erwerbstétigen-
dem Regelbedarf kann bei erhéhtem Bedarf oder mit Riickbonus zu vermindern sind.
sicht auf die Leistungsfahigkeit nach oben oder nach unten
abgewichen werden. 18. Unterhalt wegen Betreuung eines Kindes:

c) Auf den Unterhaltsbedarf werden Einkiinfte des Kindes,In der Regel besteht eine Erwerbsobliegenheit des berechtigt
auch BAf6G-Darlehen und Ausbildungsbeihilfen (gekirzt um betreuenden Ehegatten nicht, bis bei ein oder zwei Kindern
ausbildungsbedingte Aufwendungen, vgl. Nr. 10d) angerechdas jlngste Kind in die dritte Grundschulklasse kommt. Ab

net. Bei Einkiinften aus unzumutbarer Erwerbstatigkeit giltBeginn der dritten Grundschulklasse bis zur Vollendung des
Nr. 5. 15. Lebensjahres des jingsten Kindes besteht in der Regel

d) Bei anteiliger Barunterhaltspflicht ist vor Berechnung deseine Obliegenheit zur Teilzeitbeschaftigung, danach zur
Haftungsanteils nach § 1606 Abs. 3 S.1 BGB das Nettoein-GanZtagStat'gke't' Davon kann im Einzelfall abgewichen

kommen jedes Elternteils um berufsbedingte Aufwendungenwerden‘ vor allem bei mehreren Kindern oder bei Fortsetzung
beriicksichtigungsfahige Schulden und Unterhalt minder-‘alner bereits vor Trennung ausgeubten Tatigkeit.

jahriger Kinder (8 1606 Abs.3 S.2 BGB) zu bereinigen.
AuRRerdem ist vom Restbetrag ein Sockelbetrag von 1800 D
abzuziehen.

9. In der Regel besteht fir den Berechtigten im ersten Jahr
ach der Trennung keine Obliegenheit zur Aufnahme oder
Ausweitung einer Erwerbstétigkeit.
Der Haftungsanteil nach 8 1606 Abs.3 S.1 BGB errechnet

sich nach der Formel: Leistungsfahigkeit und Mangelfall

Nettoeinkommen eines Elternteils (N1 oder N2) abziglich

1800 DM mal Restbedarf (R), geteilt durch die Summe 20. Selbstbehalt des Verpflichteten:

der Nettoeinkinfte beider Eltern (N1 + N2) abziiglich 3600 4) Es jst zu unterscheiden zwischen dem notwendigen, dem
(= 1800 + 1800) DM. angemessenen, dem eheangemessenen sowie dem billigen
Haftungsanteil 1 = (N1 — 1800) x R : N1 + N2 — 3600). Selbstbehalt.

Der so ermittelte Haftungsanteil ist auf seine Angemessenhef?) Der notwendige Selbstbehalt gilt in allen Fallen der In-
zu Uberprifen und kann bei Vorliegen besonderer Umstandanspruchnahme als unterste Grenze. Er betragt

(z.B. behindertes Kind) wertend verandert werden. — beim Erwerbstétigen 1500 DM
Betragt der angemessene Selbstbehalt 1600 DM (vgl. Nr. 20b), beim Nichterwerbstatigen 1300 DM
so tritt dieser an die Stelle des Betrags von 1800 DM. ¢) Gegeniiber minderjahrigen Kindern und diesen nach § 1603

Abs.2 S. 2 BGB gleichgestellten Kindern gilt im allgemeinen
der notwendige Selbstbehalt.

Ehegattenunterhalt:

d) Im Ubrigen gilt beim Verwandtenunterhalt der ange-
16. Unterhaltsbedarf: messene Selbstbehalt. Er betréagt gegeniiber volljahrigen Kin-
a) Bei der Bedarfsbemessung darf nur ehepragendes Einko _?r:gésEnkeln und der Mutter/dem Vater eines nichtehelichen

men berucksichtigt werden. . )
. . . — beim Erwerbstéatigen 1800 DM
b) Es gilt der Halbteilungsgrundsatz, wobei jedoch Erwerbs-_ jyqim Nichterwerbstatigen 1600 DM.

einklinfte nur zu 90% zu bertcksichtigen sind (Abzug¥mon . )

als Arbeitsanreiz/Erwerbstétigenbonus). Die Quote (Unter-Gegentiber Eltern betragt er
haltsbedarf) betrégt 50% des so errechneten Einkommens desbeim Erwerbstatigen 2250 DM
Pflichtigen, wenn er Alleinverdiener ist. Haben beide Ehe-— beim Nichterwerbstatigen 2000 DM.

gatten Einkommen, so betragt der Unterhaltsbedarf 50% defst das unterhaltspflichtige Kind verheiratet, werden fir den

Summe der Einkinfte beider Ehegatten. mit ihm zusammenlebenden Ehegatten im Regelfall 1750 DM
c) Konkret geltendgemachter trennungsbedingter Mehrbedar@ngesetzt.
kann zusatzlich berucksichtigt werden. e) Gegentiiber Ehegatten gilt grundsétzlich der eheangemes-

d) Leistet ein Ehegatte auch Unterhalt fur ein Kind und hatSene Selbstbehalt. Er entspricht dem angemessenen Unter-
dies die ehelichen Lebensverhéltnisse gepragt, so wird seii@ltsbedarf des Berechtigten (Nr. 16) zuzglich des Erwerbs-

Einkommen vorab um diesen Unterhalt (bei Minderjahrigentatigenbonus des Unterhaltspflichtigen, darf aber den notwen-
des Tabellenbetrags) bereinigt. digen Selbstbehalt nicht unterschreiten. Ubersteigt der ehe-

angemessene Selbstbehalt den notwendigen Selbstbehalt und
reicht das verfugbare Einkommen zur Deckung der Unter-
haltslasten und des eheangemessenen Selbstbehalts nicht
e) Werden Altersvorsorge-, Kranken- und Pflegeversiche-aus, braucht der Geschiedene Unterhalt nur nach Billigkeit zu
rungskosten vom Berechtigten gesondert geltend gemacheisten (§ 1581 BGB). Im allgemeinen kommt eine Begren-
oder vom Verpflichteten bezahlt, sind diese von dem Ein-zung auf den notwendigen Selbstbehalt nur bei Betreuung
kommen des Pflichtigen vorweg abzuziehen, wenn sonst degemeinschaftlicher minderjahriger Kinder in Betracht.

Erbringt der Verpflichtete sowohl Bar- als auch Betreuungs-
unterhalt, so gilt Nr. 5 entsprechend.
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f) Im notwendigen Selbstbehalt (1500 DM/1300 DM) sind f) Der Kindesunterhalt wurde gekiirzt um
Kosten fur Unterkunft und Heizung in Héhe von 650 DM, K1 349 — 256 = 93
im angemessenen Selbstbehalt (1800 DM/1600 DM bzwK2 424 — 310 = 114
2250 DM/2000 DM) in Héhe von 800 DM, im Familien- Die Kindergeldanrechnung erfolgt deshalb nur beim 1. Kind
bedarf bei Anspriichen der Eltern gegen verheiratete Kindein Hohe von 17 DM (110 — 93).
(2250 + 1750 vgl. d) in Hohe von 1400 DM enthalten. Der y .
. . . - ) F erhdlt damit 634 DM, K1 73,1% des Regelbetrags
Selbstbehalt erhoht sich, wenn konkret eine erhebliche un%er 1. Alterstufe abziiglich 17 DM Kindergeld, also derzeit

nach den Umstanden nicht vermeidbare Uberschreitung die;
ser Wohnkosten dargelegt ist. 239 DM, K2 73,1% des Regelbetrags der 2. Altersstufe also

derzeit 310 DM.

h) Da sich der Vomhundertsatz des Regelbetrags im Mangel-
fall bei Anderung der Altersstufe verandert, wird er i.d.R. nur

. . . nach der aktuellen Alterstufe tenoriert.
Wird die Wohnung von mehreren Personen genutzt, ist der

Wohnkostenanteil des Pflichtigen festzustellen. Bei Erwach- )
senen geschieht die Aufteilung in der Regel nach KopfenSonstiges:
Kinder sind vorab mit einem Anteil von 20% ihres Anspruchs

Besteht fur den Verpflichteten ein Anspruch auf Wohngeld,
ist dieser wohnkostenmindernd zu beriicksichtigen (vgl. im
Ubrigen Nr. 2c).

auf Barunterhalt zu bertcksichtigen. 22. Der Bedarf der Mutter/des Vaters eines nichtehelichen
Kindes nach § 16151 BGB bemif3t sich nach der Lebens-

21. Mangelfalle stellung des betreuenden Elternteils. Er betragt mindestens
1300 DM.

Reicht nach Anwendung des Bedarfskontrollbetrags das Ein-

kommen des Verpflichteten zur Deckung seines notwendlgerésl Unterhaltsvereinbarungen: Unterhaltsvereinbarungen

S.elbstbehalts und der glelchranglgen Unterhalt.sans.r_)_rUghFegeln im Zweifel lediglich den gesetzlichen Unterhalt.
nicht aus, so bemessen sich der Einsatzbetrag minderjahriger

Kinder im Mangelfall nach Gruppe 1 der Disseldorfer
Tabelle, der Einsatzbetrag fir den Ehegatten nach seine
Restbedarf nach Nr.17.

Die nach Abzug des notwendigen Selbstbehalts des Unter-

haltspflichtigen verbleibende Verteilungsmasse ist anteilig3 Modifikationen des 7. Senats des OLG Niirn-
auf alle gleichrangigen Unterhaltsberechtigten im Verhaltnis™ berg zu den Bayeriéchen Leitlinien. Stand:

ihrer Unterhaltsanspriiche zu verteilen. 1.7.1998, (Mod BayL, 7. Sen Nbg)
Fir die Kindergeldverrechnung gilt § 1612b BGB.

Die Kurzung, die dem Vomhundertsatz nach § 1612a Abs. Der 7. Senat des OLG Nirnberg wendet die unterhaltsrecht-

%4. Der Unterhaltsbetrag ist auf volle DM aufzurunden.

BGB entspricht, berechnet sich nach der Formel: lichen Leitlinien der Familiensenate Bayern (BayL), Stand
Vhs =V : S *100 1.7.1998, mit folgenden Modifikationen an:

Der proportional gekurzte Unterhalt ergibt sich aus der Multi-| nterhaltsrechtliches Einkommen

plikation des Einsatzbetrags mit dem Vomhundertsatz. ) . y

Vhs =Vomhundertsatz 1. ZuNr. 4 der Bayerlsch_en Leitlinien (Wohnwert, Beriick-

S = Summe der Einsatzbetrage aller Berechtigten sichtigung des Schuldendienstes)

V= Verteilungsmasse (Einkommen des Verpflichteten ab-a) Die Zumutbarkeit einer Vermietung oder eines Verkaufes
zuglich Selbstbehalt). des eigenen Heimes und damit der Ansatz des vollen Miet-

Rechenbeispiel: wertes bei der Bedarfsermittiung, der bedarfsmindernden An-

rechnung eines Wohnvorteils und der Leistungsféhigkeit ist in

Der Verpflichtete hat ein bereinigtes Nettoeinkommen von o . ; .
2700 DM. Unterhaltsberechtigt sind eine nicht erwerbstéitigeder Tendenz flir die Zeit nach der Rechtskratft einer Scheidung

Ehefrau (F) und zwei minderjahrige Kinder in der 1. und 2u bejahen.

2. Altersstufe (K1 und K2), die von der Frau betreut werden.b) Bei der Anrechnung eines Wohnvorteils bzw. des Schul-

Das Kindergeld betragt 440 DM (220 DM + 220 DM) und dendienstes geméal § 1577 | BGB auf seiten des unterhalts-

wird an F ausgezahlt. berechtigten geschiedenen Ehegatten aus einem in dessen

a) Einsatzbetrage der Kinder K1: 349 DM, K2: 424 DM AIIeinei‘ger?tum stehend_en Eigenheim_ ist vom Sc_huI(_jendienst

(gemaR Einkommensgruppe 1) gru_r_ldsa.tzllgh nur der Zinsaufwand, nicht aber die Tilgung zu
beriicksichtigen (BGH, NJW 1998, 753 = FamRZ 1998, 87,

b) Einsatzbetrag der Ehefrau (F) 2700 DM — 349 DM — 424gg).

DM = 1927 DM 1927 DM — 193 DM (10% Erwerbstatigen-

bonus) = 1734 DM 1734 DM : 2 = 867 DM. Dieser Betrag II. Kindesunterhalt

kann sich durch trennungsbedingten Mehrbedarf erhdhen.
d d i 2. Zu Nr. 13 der Bayerischen Leitlinien (Abweichung von
¢) Summe der Anspriiche aller Berechtigten 349 DM + 424y ysterfamilie)

DM + 867 DM = 1640 DM . . . .
Bei Abweichungen von der Musterfamilie (Unterhaltspflich-

d) Verteilungsmasse 2700 DM — 1500 DM = 1200 DM ten gegeniiber einem Ehegatten und zwei minderjahrigen
e) Berechnung der gekurzten Unterhaltsanspriiche Kindern) kénnen — vorbehaltlich der Wahrung der Bedarfs-

Vhs: 1200/1640*100 = 73,1% (8 1612a Abs. 2 BGB) kontrollbetrage — die Zu- bzw. Abschlage grundsétzlich in der

F= 867*73,1% = 634 DM Weise vorgenommen werden, daf fur jeden wegfallenden
K1 = 349*73,1% = 256 DM bzw. hinzutretenden Unterhaltsberechtigten um eine Gruppe
K2 = 424*73,1% = 310 DM héher bzw. niedriger gestuft wird.
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3. Zu Nr. 15 d der Bayerischen Leitlinien (Haftung der Eltern 7. Zu Nr. 20 e der Bayerischen Leitlinien (Selbstbehalt des
bei anteiliger Barunterhaltspflicht gegentber volljahrigen Verpflichteten gegeniiber Ehegatten)

Kindern) a) Der eigene eheangemessene Selbstbehalt des unterhalts-
Geht es um die Haftung gegentber volljahrigen Kindern, diepflichtigen Ehegatten ist die erste Haftungsgrenze fiir den
in §1603 I1 2 BGB minderjahrigen Kindern gleichgestellt Enegattenunterhalt. Liegt er hoher als der notwendige oder
sind, ist, wenn bei Abzug eines Sockelbetrages in Hohe depillige Selbstbehalt (vgl. c), hat er inshesondere die Funktion,
angemessenen Selbstbehaltes (1800 DM/1600 DM) degaR der Verpflichtete tiber die Grenzen des eigenen eheange-

Kindesunterhalt nicht vollstandig bezahlt werden kann,messenen Selbstbehalts hinaus nur nach Billigkeit haftet (fiir
ein Sockelbetrag in Hohe des notwendigen Selbstbehaltegen nachehelichen Unterhalt vgl. § 1581 BGB).

1500 DM/ 1300 DM) anzusetzen.
( ) anzusetz In der Hohe entspricht der eheangemessene Selbstbehalt des

I1l. Ehegattenunterhalt Verpflichteten,
4. Zu Nr. 16 b, S. 3, 17 der Bayerischen Leitlinien (Unter- ~ wenn dieser allein pradgende Einklnfte hat, dem Unterhalt

haltsbedarf und Anspruch bei pragené&werbsinkommen des__Be_recht_igten gem‘?"" Nr. 16 b der__B_ayerischen Leitlinie,
beider Ehegatten) zu;ugllch eines etwaigen Erwerbstatigenbonus des Ver-
) pflichteten,

7 L : o Halfte der Summe der — hinsichtlich der Erwerbseinkiinfte
bonus bereinigten Einkiinfte beider Ehegatten zuziiglich des p,ojqeseits um den Erwerbstatigenbonus bereinigten — Ein-
Erv.verbstatlg.enbonus des unte_rhaltsbergf:htlgten !Ehegatten. kommen, zuziiglich eines etwaigen Erwerbstatigenbonus
Bei der Ermittlung desé\nspr_uchsst das pragende Einkom- des Verpflichteten (im Rechenbeispiel zu Nr. 4: 2430 DM +
men des Unterhaltsberechtigten vor dem Abzug vom Bedarf 360 DM = 2790 DM).

nicht um den Erwerbstétigenbonus zu bereinigen. . I
o Nr. 16¢ und d der Bayerischen Leitlinien gelten entsprechend.
Rechenbeispiel: )
b) Als unterste Haftungsgrenze gilt gegentber detrennt

EinkUnfte aus (u_m_ I_Erwerbsau_fv_vand i S. der Nr_. 10 b derIebendenEhegatten grundséatzlich der notwendige Selbst-
Bayerischen Leitlinien bereinigten) Erwerbseinkommen .- gemaR Nr. 20 b Bayerische Leitlinie (1500 DM/

Mann (M) 3600 DM und Frau (F) 1800 DM. 1300 DM),

3600 DM (Einkommen M) — 360 DM ) . R
(Erwerbstétigenbonus) = 3240 DM © Dergeschieden&hegatte garf im Verhaltnis zum a_nderen
1800 DM (Einkommen F) — 180 DM Ehegatten, von Ausnahmeféallen (Unterhaltsberechtigter aus
(Erwerbstatigenbonus) = 1620 DM besonderen Grinden &hnlich hilflos und beddrftig wie ein
Summe 4860 DM Minderjahriges Kind) abgesehen, nicht auf den notwendigen
Halbteilung 2 430 DM Unterhalt beschrankt werden (vgl. BGH, NJW 1990, 1172 =
Hinzuftigung Erwerbstatigenbonus F 180 DM FamRZ 1990, 260, 2§55 BGH, NJW .1997, 1419. = FamRZ
Unterhaltsbedarf F 2610 DM 1997, 806, 808). Ihm ist im Regelfall ein 100 DM bis 300 DM
Anrechnung Einkommen F 1800 DM Uber dem notwendigen Selbstbehalt liegender Betrag zu
Unterhaltsanspruch F 810 DM belassen.

Fur den Abzug zusatzlicher, nicht pragender ErwerbseinDieser .billige Selbstbehalt® stellt im Regelfall auch dann
kiinfte des Unterhaltsberechtigten gilt Nr. 17 der Bayerischerflie unterste Haftungsgrenze fiir den geschiedenen Ehegatten

Leitlinien (Abzug Erwerbstatigenbonus véim, vor Anrech-  dar, wenn dessen eheangemessepgr unter dem notwendi—
nung). gen Selbstbehalt und/oder dem billigen Selbstbehalt liegt

(vgl. OLG Niirnberg NJW-RR 1996, 770 = FamRZ 1996,
5. Zu Nr. 16e der Bayerischen Leitlinien (Vorsorgeunterhalt) 352).

Der gesondert geltend gemachte Vorsorgeunterhalt ist mi . I .

Hilfe der Bremer Tabelle, fortgefuihrt v@dutdeutsclfiir das g Zu Nr. 201 der Bayensc_hen Leitlinien (in den Selbst-
Jahr 1998, vgl. FamRZ 1998, 349), und des jeweils geltendert?ehalten enthaltene Kosten fur Unterkunft)

Beitragssatzes fur die gesetzliche Rentenversicherung zu b@) Unter Kosten fir Unterkunft und Heizung sind der Miet-
rechnen. zins, umlageféhige Nebenkosten und die Heizungskosten,
nicht aber etwa dartber hinausgehende Kosten fur Strom und
Wasser zu verstehen.

. N . . b) In den Betrdgen von 650 DM bzw. 800 DM sind Anteile fuir
6. Zu Nr. 20 b, d der Bayerischen Leitlinien (Differenzen zwi- den reinen Mietzins von 500 DM bzw. 625 DM enthalten.

schen Selbstbehalten fir Erwerbstatige und Nichterwerbs-
tatige) c) Der im billigen Selbstbehalt (vgl. Nr. 7 c¢) enthaltene Anteil

Die Differenz von 200 DM beim notwendigen Selbstbehaltfur Ko§_ten der Unterkunft und He|.zgng

dient dem Arbeitsanreiz und dem Ausgleich allgemeiner wirt-— Petragt 800 DM, wenn der billige dem angemessenen
schaftlicher Nachteile des Erwerbstatigen, abweichend von Selbsthehalt (1800 DM/ 1600 DM) entspricht,

der bisher geltenden Nurnberger Tabelle aber nicht dem Aus- ist durch eine entsprechende Erhéhung des Betrages von
gleich berufsbedingter Aufwendungen im Sinn der Nr. 10 b 650 DM (fur den notwendigen Selbstbehalt von 1500 DM/
der Bayerischen Leitlinien. Dies gilt auch fir die entspre- 1300 DM) zu bestimmen, wenn der billige unter dem ange-
chenden Differenzen in den sonstigen Selbstbehalten des messenen Selbstbehalt liegt, bei einem billigen Selbstbehalt
Erwerbstatigen und des Nichterwerbstéatigen in Nr. 20 d der fir den Erwerbstatigen von 1650 DM etwa auf 650 DM +
Bayerischen Leitlinien. (800 DM — 650 DM = 150 DM %2 =) 75 DM = 725 DM.

IV. Selbstbehalte des Verpflichteten
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V. Mangelfalle 10. Haftet der geschiedene, unterhaltspflichtige Ehegatte dem
) o anderen Ehegatten nur bis zur Grenze des billigen Selbst-
9. Zu Nr. 21 der Bayerischen Leitlinien behalts (vgl. Nr. 7¢), so ist grundsatzlich

Eine Mangelfallberechnung nach Nr. 21 der Bayerischen- zunachst die nach Abzug des billigen Selbstbehalts ver-
Leitlinien kommt nur dann in Betracht, wenn der Unterhalts- bleibende Verteilungsmasse auf alle gleichrangig Unter-
pflichtige sowohl den Kindern als auch dem Ehegatten bis haltsberechtigten anteilig im Verhéltnis ihres jeweils mit

zum notwendigen Selbstbehalt haftet. eigenen Einkunften nicht gedeckten Bedarfs und

Nach dem vorgeschlagenen Berechnungsschema verbleibt demanschlieBend die — allein fir den Kindesunterhalt einzuset-
Unterhaltspflichtigen, falls es in Anwendung, des § 1612 b 1, 2énde — Differenz zwischen dem billigen Selbstbehalt und
V BGB zu einer Kindergeldanrechnung kommt, ein iiber den dem notwendigen Selbstbehalt anteilig im Verhaltnis der
notwendigen Selbsthehalt hinausgehender Betrag in Hohe desZUnachst ermittelten Bedarfssatze auf die Kinder bis zur
angerechneten Kindergeldes (im Rechenbeispiel zu Nr. 21 der Grenze des diesen jeweils zustehenden Regelbedarfs zu
Bayerischen Leitlinien 17 DM). verteilen.
Dieser Betrag kann in der Regel dem Anspruch des unterpb auf den so ermittelten Unterhalt der Kinder Kindergeld

. angerechnet wird, richtet sich nach § 1612 b I, V BGB.
haltsberechtigten Ehegatten zugeschlagen werden, wenn und1
soweit dieser ansonsten unter seinem ungekirzten Bedalffl. Die Bayerischen Leitlinien mit den vorstehenden Modi-
bleiben wiirde. Im Rechenbeispiel zu Nr. 21 der Bayerischeriikationen des 7. Senats des OLG Nirnberg gelten fur
Leitlinien kann demgemaf der Anspruch von F um 17 DMAnRspriiche, die die Zeit ab 1.7.1998 betreffen. Auf Anspriiche
auf (634 DM + 17 DM =) 651 DM (<867 DM ungekirzter fir die Zeit bis 30.6.1998 wird die Nirnberger Tabelle ange-
Bedarf) erhéht werden. wendet.
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Personalanderungen

1. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.7.1998:

Rosenheim
(in Sozietat mit Notar
Bernhard Richter)

dem Notarassessor

Alexander Karl

(bisher in Miinchen,
Notarstellen Kelch/Dr. Keller)

Mit Wirkung vom 15.7.1998:

Weiden
(neuerrichtete
Notarstelle)

dem Notarassessor Peter Baltzer
(bisher Miinchen,

Notarstellen Dr. Stummer/

Dr. Schalkhaufer)

Mit Wirkung vom 1.8.1998:

Burgkunstadt dem Notarassessor
Michael Miiller-von Minchow
(bisher Hof,

Notarstelle Dr. Krauf3)

dem Notarassessor
Jens Kirchner
(bisher in Miinchen,
Notarstellen

Dr. Keidel/Dr. Korte)

Altdorf b. Nbg. dem Notar
(in Sozietat mit Dr. Rolf Thiele
Notarassessor Kirchner) (bisher in Nirnberg)

Altdorf b. Nbg.
(in Sozietat mit
Notar Dr. Thiele)

Mit Wirkung vom 15.8.1998:

Memmingen
(neuerrichtete
Notarstelle)

dem Notarassessor

(bisher Miinchen
Notarstellen Polsterl/Dr. Asam)

Mit Wirkung vom 1.10.1998:

Bayreuth
(in Sozietat mit
Notar Rapp)

dem Notar
Dr. Harald Franz
(bisher in Bad Kdnighofen )

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.3.1998:
Falko Bode, Turkheim (Notarstelle Elstner)
Stefan Gutheil, Cadolzburg (Notarstelle Ellert)

Claudia Brosta, Regen (Notarstellen Vogt-Grziwotz/
Dr. Dr. Grziwotz)

Thorsten Langnau, Landshut (Notarstelle Dr. Schervier)

Konrad Lautner, Prien am Chiemsee (Notarstellen Huber/
Dr. v. Daumiller)

Mit Wirkung vom 15.3.1998:

Dr. Benedikt Pfisterer, Bad Reichenhall (Notarstelle
Massinger)
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3.

Ulrich Gropengiel3er 4.

Dr. Carsten Schulz, Ansbach (Notarstellen Dr. Anderle/
Thoma)

Cathrin Caspary,
Dr. Obermaier)

Sonthofen (Notarstellen Strobach/

Dr. Margit Twehus, Hilpoltstein (Notarstelle Dr. Dietel)

Mit Wirkung vom 1.4.1998:
Christian Paur, lllertissen (Notarstelle Dr. Kdssinger)
Dr. Andreas Knap, Mainburg ( Notarstelle Dr. Malzer)

Mit Wirkung vom 1.8.1998:

Christian Auer, Neu-Ulm (Notarstelle Prof. Dr. Kanzleiter/
Dr. Winkler)

Versetzungen und sonstige Verénderungen:

Notar Wolfgang Friederich, Mindelheim, wurde mit Wir-
kung vom 25.6.1998 promoviert.

Notarassessor Dr. Stefan Gork, Weilheim (Notarstelle
Dr. Strober), ab 1.6.1998 in Kdéln in der Bundesnotar-
kammer.

Notarassessor Georg Westermeier, Minchen (Notarstel-
len Dr. Lichtenberger/Dr. Bader), ab 1.6.1998 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Bader/Uhlig).

Notarassessor Tobias Feist, Abensberg (Notarstelle Dr.
Ries), ab 1.7.1998 in Minchen (Notarstellen Dr. Keidel/
Dr. Korte).

Notarassessor Andreas Bohmer, Lichtenfels ( Notarstelle
Dr. Schmidtlein), ab 1.10.1998 in Hof (Notarstelle Dr.
Krauf).

Héhergruppierungen:
Mit Wirkung zum 1.7.1998:

zum Oberamtsrat i. N. (VerGr. lla BAT):

Hans Weber, Minchen (Notarstellen Prof. Dr. Geimer/
Dr. Graf v. Stosch)

Martin Wittmann, Munchen (Notarstellen Mittenzwei/
Dr. Steinbauer)

zum Amtsrat i. N. (VerGr. Il BAT):

Peter Eichhammer, Abensberg (Notarstelle Dr. Ries)

Gunther Neugebauer, Ingolstadt (Notarstellen Dr. Ott/
Dr. Wegmann)

Herbert Rauch, Nabburg (Notarstelle Dr. Wiedemann)

Mit Wirkung zum 1.8.1998:
Hans Ludwig Beck, Thiersheim (Notarstelle Hantke)

Monika Zivkovic, Dingolfing (Notarstellen Dr. Pachtner/
Dr. Brenner)

zum Amtmann i. N. (VerGr. IVa BAT):
Bianka Bienek, Coburg (Notarstellen Kuhn/Dr. Lugert)

Gerhard Biller, Dachau (Notarstellen Promberger/Zébe-
lein)
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Christine Ginal, Muinchen (Notarstellen Pdlsterl/Dr. Asam)
Matthias Keilhofer, Vohenstraul3 (Notarstelle Ritz-Mrtz)

Paulina Oberfichtner, Nirnberg (Notarstellen Lottner/
Dr. Kornexl)

Christine Pfisterer, Miinchen (Notarstellen Péppelmann/
Dr. Tietgen)

Ursula Scharf, Kamlah/

Dr. Fleischer)

Robert Schuster, Furstenfeldbruck (Notarstellen Siller/
Dr. Schrodl)

Josef Simeth, Neukirchen b. HI. Blut (Notarstelle Kling)

Erlangen (Notarstellen Dr.

zum Oberinspektor i. N. (VerGr. IVb BAT):

Irmgard Beck, Pfaffenhofen/lim (Notarstellen Dr. Bleutge/
Saalfeld)

Erwin Betz, Ingolstadt (Notarstellen Dr. Ott/Dr. Weg-
mann)

Angelika Brunner, Beilngries (Notarstelle Lindner)
Silvia Daig, Ludwigstadt (Notarstelle Zuber)
Markus Datzmann, Laufen/Salzach (Notarstelle Ringhof)5-

Gabriele Entholzner, Griesbach i. Rottal (Notarstelle
Schmidmeister)

Christian Gauf, Pirmasens (Notarstelle Kiiper)
Gunter Gso6dl, Landau/lsar (Notarstelle Bramenkamp)

Karin Jaumann, Neu-Ulm (Notarstellen Dr. Bord/Dr.
Munzig)

Karin Mildner, Naila (Notarstelle Weissenberger)

Rainer Mucha, Immenstadt (Notarstellen Dubon/Kellner)
Volker N6th, Gemiinden/Main (Notarstelle Dr. Hohmann)
Christian Schneeberger, Rosenheim (Notarstelle Dr.Weber)
Dietmar Schiitz, Straubing (Notarstelle Emnet)

Jutta Sembritzki, Uffenheim (Notarstelle Thiede)

Petra Thomas, Minnerstadt (Notarstelle Reil3)

Silke Tiedtke-Barmann, Landstuhl (Notarstelle Felder)

Michael Weppler, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Kutter/
Dr. Ott)

Max Wiltschko, Garmisch (Notarstellen Dr. Aumdiller/
Dr. Reiner)

Claudia Zinnecker, Feuchtwangen (Notarstelle Dr. Lotter)

Ausgeschiedene Angestellte:

Amtmann i.N. Elfriede Albrecht, Kempten (Notarstelle
Buttel/Huber) ab 31.3.1998 im Ruhestand

Amtsrat i.N. Erich Mller, Bayreuth (Notarstelle Ro3ner/
Rausch) ab 31.7.1998 im Ruhestand

Schriftleiter: Notarassessoren Dr. Hansjorg Heller, Markus Riemenschneider, Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen

ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kdnnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostrafl3e 10, 80333 Miinchen, Tel.: 089/551 66-0, Telefax: 089/5516 62 34, E-Mail: notare.bagelin@tle bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 65,— DM einschlie3lich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestelit.
Einzelheft 12,— DM einschlieBlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres mdglich und missen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
E. Mihlthaler's Buch- und Kunstdruckerei GmbH, Karlstraf3e 35, 80333 Miinchen.
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