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Abhandlung

Die zentralen juristischen Dienste des hollindischen Notariats

von Notar Dr. Joachim Schervier,
Landshut

Hand auf’s Herz: Haben Sie nicht gelegentlich die Situation
erlebt, daB thnen zu einer pidtzlich aufgetauchten Rechts-
frage nicht nur das prasente Wissen, sondern auch jegliche
Literatur und Rechtsprechung fehlen? Die Frage nach dem
kroatischen Pflichtteilsrecht getraut man sich (derzeit noch)
offen mit Nichtwissen zu beantworten, aber wie ist es mit
der Zulassigkeit der ErschlieBungskostenregelung in einem
Ansiediungsvertrag? Schon die schiichte Suche nach der
einen BGH-Entscheidung zu einer gesellschaftsrechtlichen
Spezialfrage kann zur Qual werden, wenn der Kommentar
nur die Fundstelle in- den Wertpapiermitteilungen angibt.
Wenn man sich von dem befreundeten Bankjurisfen, der
einem natirlich gerne mit einer Kopie behilflich ist, fragen
lassen muB, warum die Notare sich eigentlich keine gute
Bibliothek leisten kdnnen, dann erleidet auch das notarielle
‘SelbstbewuBtsein eine kleine Delle.

Vielfach kann der Kammerassessor in solchen Féllen weiter-
helfen. Aber bei vielen Fragen, z. B. wenn das Steuerrecht,
das Landwirtschaftsrecht, spezielle Gebiete des o&ffent-
lichen Rechts oder gar ausléndisches Recht berlhrt sind,
muB er in der Regel passen. Fir eingehende Recherchen
fehlt ihm ohnedies die Zeit. '

Unsereholl’«indischen‘ Kollegen haben es da besser. Das hol-
~ landische Notariat verfiigt iber einen — aus mehreren for-
mal selbststandigen Einheiten bestehenden — zentralen ju-
ristischen Dienst, der es gerade auch dem einzeinen Notar
auf dem Lande erlaubt, komplexe Probleme so zu bearbei-
ten, daB die Mandantschaft auf die Hinzuziehung anderer
Berater in vielen Fallen ganz verzichten kann (siehe auch

den Beitrag von Léffler, Die franzdsischen Cridons, MittBay- -

Not 1991, S. 53, Heft 2).

Ich hatte im November 1990 Gélegenheit, mich eingehend
Uber den zentralen juristischen Dienst des holléandischen
Notariats, bestehend aus dem Notarieel Juridisch Bureau

(NJB), dem Internationaal Juridisch Instituut, (1J1) und dem

Fiskaalbureau voor het Notariaat (FBN) an deren Sitz in Den
Haag zu informieren.
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Dariiber hinaus mdchte ich auch {iber das Modell einer wis-
senschaftlichen Kooperation einzelner Notariate auBerhaib

der Kéniglichen Notarielien Bruderschaft (KNB) berichten.

|. Das Notarieel Juridisch Bureau (NJB)

1. Geschichte, Rechtsform

Das NJB wurde 1975 als unselbstandiger Teil der KNB errich-
tet. An dieser rechtlichen Steliung hat sich bis heute nichts
geéandert.

2. Aufgabe und Leistungsangebot

Hauptaufgabe des NJB ist die Beratung der Mitglieder der
KNB bei alien Rechtsfragen, insbesondere auf nicht im Zen-
trum der notariellen Tatigkeit stehenden Rechtsgebisten.
Daneben berét das NJB die Standesfuhrung bei der Abgabe
von Stellungnahmen zu Gesetzgebungsvorhaben und in son-
stigen standespolitischen Angelegenhelten

Die Fortbildung der nlederlandlschen Notare und Notarkan-
didaten ist hingegen nicht Aufgabe des NJB. Die Fortbil-
dung wird. in den Niederlanden von den Universitaten im
Rahmen von Weiterbildungsprogrammen durchgefthrt. Der
Leiter des NJB wendet allerdings einen nicht unerheblichen
Teil seiner Arbeitszeit fur Vortriage auf solchen Fortbildungs-
veranstaltungen auf. Die Ubrigen juristischen Mitarbeiter

“sind — was von der KNB begruft wird — nebenbei aller-

dings auch schriftstellerisch tatig.

Das NJB bzw. seine juristischen Mitarbeiter verstehen sich
als Berater der Notare und Notarkandidaten vor Ort. An die
Mitarbeiter des NJB werden zum Teil konkrete Fragen heran-
getragen, teilweise rufen Notare oder Notarkandidaten, ins-
besondere aus landlichen Einzeldmtern, jedoch auch.nur an,
um mit einem Fachkundigen ein Problem zu er6rtern.
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Die konkreten Fragen werden, soweit méglich, bereits am
Telefon beantwortet. Zu schwierigeren Fragen erstellt das
NJB schriftliche: Gutachten. Filtert man aus den bis zu
75 Telefonanrufen pro Tag die reinen Erdrterungen heraus,
so kommt man einschlieBlich der schriftlichen Anfragen auf
ca. 1.800 Anfragen pro Jahr, von denen 250 bis 300 in der
Form schriftlicher Gutachten beantwortet werden. Die Ten-

denz ist steigend. Urkundenentwirfe erstellt das NJB nicht. -

Beratung wird nur far Mitglieder, d. h. praktisch alle nieder-
landischen Notare und Notarassessoren, erbracht. Die
schriftlichen Gutachten darf der Notar ohne vorherige
schriftliche Zustimmung des NJB Dritten nicht zugdnglich
machen.

Es besteht ein allgemeines Einvernehmen innerhalb der
KNB daruiber, daB es in die Verantwortung des Notars falit,
ob er die Auskunft des NJB ohne weiteres zur Grundlage
seiner Beratung macht oder ob er sich noch zuséatzlich infor-
miert. Gleichwohl ist das NJB haftpflichtversichert. Ein Haf-
tungsfall ist jedoch bisher noch nie vorgekommen.

3. Personelle und technische’Ausstaitung des NJB

Fur das NJB sind insgesamt zwolf Personen tétig, davon .

sieben Juristen und 5 Sekretariatskrafte, von denen wieder-
um jeweils zwei halbtags beschéaftigt sind, so daB das NJB
derzeit sechs juristische Stellen und 4'/2 Sekretariatsstellen
besetzt hat. 7

An der Spitze des NJB-steht ein erfahrener Notarkandidat.
(Hierzu muB man wissen, daB man in Holland einerseits
unmittelbar nach AbschluB des juristischen Studiums mit
Fachrichtung Notariat Notarkandidat wird — also mit ca. 25
Jahren —, daB aber die Wartezeit bis zur Ernennung durch-
aus 14 Jahre und mehr betragen kann.) Der Leiter ist neben
seiner —. bereits angesprochenen — umfangreichen Vor-
tragsarbeit naturgeman mit vielen administrativen Aufgaben
beschéftigt. Im Gbrigen koordiniert er die Tatigkeit seiner
juristischen Mitarbeiter und bespricht schwierige Falle mit
ihnen. An der telefonischen Beratung und Erstellung schrift-
licher Gutachten ist er selbst nur in geringem Umfang be-
teiligt.

Die hauptsachliche Beratungstatigkeit wird von den sechs
tbrigen juristischen Mitarbeitern geleistet. Diese haben
samtlich .ein juristisches Studium absolviert und verfiigen
tber eine teilweise mehrjéhrige Berufserfahrung. Praktische
Erfahrung im Notariat hat keiner von ihnen vorzuweisen.
Lediglich ein Mitarbeiter hat zusatzlich zu seinem normalen
JuraabschiuB auch noch die Fachrichtung fir das Notariat
absolviert. Alle Mitarbeiter bestatigen durchaus, daB sie bis
zu einem Jahr bené&tigt haben, bis sie einen Uberblick tber
‘die typischen Arbeitsfelder des Notars gewonnen und seine
spezielle Arbeitsweise kennengelernt hatten. Die Anleitung
durch einen erfahrenen Notar (Kandidaten) wird dem ent-
sprechend auch von allen Mitarbeitern als unverzichtbar an-
gesehen. Andererseits legt man aber von Seiten der Insti-
tutsleitung groBten Wert darauf, daB die Mitarbeiter prakti-
sche Berufserfahrung gerade aus dem auBernotariellen Be-
reich mitbringen, da gerade die damit verbundene andere
Sehweise und vor allem die praktische Erfahrung in dernota-
riellen Tatigkeit eher fern liegenden Bereichen sehr dabei
helfe, die Fragen, welche die Notare dem NJB vorlegen, zu
beantworten.

Die Spezialisierung der Mitarbeiter ist nicht sehr groB und
soll sogar noch zugunsten einer Verbreiterung der Arbeits-
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féelder weiter zurtickgedrangt werden. Dies hangt sicherlich
auch damit zusammen, daB wesentliche Spezialbereiche,
wie das Steuerrecht und das IPR zum groBen Teil nicht mehr

-vom NJB, sondern vom IJ| und vom FBN abgedeckt werden.

Das NJB ist in einem mehrstéckigen BOrohaus mit ca.
600 gm Birofldche untergebracht, das unmittelbar in die
Hauptgeschéftsstelle der KNB grenzt. Das NJB teilt sich
diesen Buroraum allerdings mit dem FBN und dem lJI. Kern-
stick der materiellen Ausstattung ist eine Bibliothek, die
nach Angabe der Mitarbeiter das niederidndische Recht um-
fassend abdeckt. Moderne Datentechniken werden in Ge-
stalt einer Lesestation fir CD-ROMs genutzt. Die im Aufbau
befindliche Datenbank des niederlandischen Rechts auf CD-
ROM wird fortlaufend bezogen. Darliber hinaus besteht eine
OnlineVerbindung zur Datenbank Niederldndisches Recht
des Kluwer Verlags, in dem das gesamte niederidndische
Recht, alle Entscheidungen und Zeitschriften-Aufsatze
gespeichert sind. In Vorbereitung ist eine OnlineVerbindung
zum Katalog des Friedenspalastes in Den Haag (Internatio-
naler Gerichtshof), mittels dessen insbesondere internatio-
nal-rechtliche Recherchen vereinfacht und beschleunigt
werden sollen (was dann im Ergebnis hauptséchlich dem
IJI zugute kommen diirfte).

Die Textverarbeitung befindet sich beim NJB noch in einem
relativ frihen Stadium. Im wesentlichen wird mit Speicher-
schreibmaschinen gearbeitet. Die juristischen Mitarbeiter
verfugen selbst tber keinerlei Schreibeinrichtungen, insbe-
sondere keine EDV-lerminals. Gutachten werden diktiert
und von den Sekretarinnen geschrieben. Die Anfragen und
Gutachten werden kopiert und in Aktenordnern archiviert.
Das Archiv ist Uber einen fortgefuhrten Schlagwortkatalog
nutzbar.

4. Finanzierung

Die Leistungen des NJB sind‘ grundséatzlich mit den Mit-
gliedsbeitrdgen fur-die KNB abgegolten. Fir schriftliche

‘Gutachten wird allerdings ein Stundenhonorar von 165,—

Gulden, das sind etwa 150,— DM, berechnet.
Il. Das Internationaal Juridisch Instituut (14

1. Rechtliche Organisation

Das IJ1 ist eine Stiftung, die 1918 gegriindet wurde. Im Vor-
stand der Stiftung sitzen Vertreter des niederlandischen
Justizministeriums, der Richterschaft, der Anwaltschaft,
des Notariats, der Wissenschaft und der Wirtschaft.

2. Aufgabe, Leistungsangebot

Das IJI beantwortet Anfragen und erstellt Gutachten zum
hollandischen internationalen Privatrecht und auslandi-
schen Recht, mit Ausnahme des ausladndischen Steuer-
rechts.

Pro Jahr werden durchschnittlich 250 Gutachten im Umfang
von 8—12 Schreibmaschinenseiten erstellt.
Das JI WUrde z.B. ohne weiteres ein Gutachten erstellen

bzw. eine Anfrage beantworten, die auf das zuvor bereits
angesprochene Pflichtteilsrecht in Kroatien erzielt.

Gegen falsche Ausklnfte ist das IJI versichert.- Auch hier
ist kein Haftungsfall bekannt.

Das 1Jl und das NJB standen von. 1980 bis 1989 unter einheit-
licher Leitung. In diesem Zeitraum wurde auch die Grund-
lage fur die heutige intensive Zusammenarbeit gelegt. Heut-
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zutage Ieltet das NJB den groBten Teil der Anfragen zum
internationalen Privatrecht und ausiandischen Recht an das’
iJI weiter. Wahrend noch 1987 lediglich 15 Prozent der vom
1J1 bearbeiteten Anfragen aus dem Bereich des hollandi-
schen Notariats stammten, sind dies heute bereits ca.
30 Prozent.

3. Personelie und technische ‘Ausstattung

Die Geschafte des lJI werden von einem Direktor gefiihrt,
der jedoch nur nebenamtlich tatig ist und gegenwartig ledig-
lich einmal in der Woche einen Tag in das |JI kommt. Den
zwei hauptamtlichen wissenschaftlichen Mitarbeitern, die
das |J| ganztatig beschaftigt, steht allerdings noch ein eme-
ritierter Hochschullehrer als Berater zur Seite, der durch-
schnittlich dreimal die - Woche fiir jeweils mehrere Stunden
in das Institut kommt. ’

. Das IJI residiert in drei Raumen von zusammen ca. 40 gm in
dem Burohaus, das auch das NJB und das FBN beherbergt,
und nutzt die technischen Einrichtungen des NJB mit. Ins-
besondere die Gutachten des 1JI werden von den Sekretarin-
nen des NJB geschrieben.

Das IJ! verfligt tber eine umfangreiche eigene Bibliothek,
die z. B. aus Deutschiand regelméaBig die NJW, die JR, die
RIW, die Standesamtszeitschrift und die Rabelszeitschrift

bezieht. Falls erforderlich, wird auf die Bibliothek des Inter- -

nationalen Gerichtshofs und diejenige des Asser Instituts,
einer interuniversitdren Forschungseinrichtung fir inter-
nationales Recht, zurlckgegriffen.

4. Finanzierung

Das IJ! berechnet fir jede Mitarbeiterstundé einen Stunden-

satz von 195,— Gulden, das sind etwa 175,— DM.

1l. Fiskaalbureau voor het Notariaat (FBN)

1. Rechtliche Organisation und Geschichte

Das FBN ist von der rechtlichen Organisation her sicherlich
die eigentimlichste Institution, die dem niederlandischen
Notariat mit Rat zur Seite steht. Das FBN ist als Einzelfirma
organisiert. Diese Firma gehoért- einem Steuerrechtler,
Dr. Stubbé, der Sohn eines Notars ist, auch den Abschlu8
der notariellen Studienfachrichtung besitzt und funf Jahre
lang Notarkandidat war, bevor er 1986 aus dem Notardienst
ausschied, um das FBN zu griinden.

- 2. Aufgabe, Leistungsangebot

Die Tatigkeit des FBN erstreckt sich im wesentlichen auf
drei Bereiche:

a) Durchfiihrung von Schulungskursen tiber steuerrechtliche
Themen fur Notare

Das FBN bietet Grundkurse, Auffrischungs- und Speznal-
kurse zum Steuerrecht an. Z. B. findet ein Kurs Uiber dreimal
vier Stunden Umsatzsteuerrecht und Grunderwerbssteuer-
recht fur den Preis von 875,— Gulden (ungefahr 785,— DM)
statt.

b) Heraus‘gabe einer Monatszeitschrift mit dem Titel ,Fis-
kaale Berichten voor het Notariaat welche steuerre¢htliche

Themen speziell fur Notare aufbereitet. Hierin werden neu- -

ere Entscheidungen, Erlasse der Finanzverwaltung und
selbstverstandlich Gesetzesdnderungen mltgetel It und kom-
mentiert.

MittBayNot 1991 Heft 3

Die gesamte Auflage wird von der niederlandischen Notar-
vereinigung abgenommen und. allen Notaren und Notar-

kandidaten (insgesamt 2200) kostenlos tiberiassen.

¢) SchlieBlich beantwortet das FBN auch individuelle An-
fragen, berechnet hierfur allerdings einen Stundensatz von
300,— Gulden (ca. 270,— DM). Auch in den Niederlanden ist

ein solcher Stundensatz jedoch noch niedriger als der Stun- -

densatz eines guten Steuerberaters. Anders als beim NJB
geht man allerdings im FBN davon aus, daB die Auskiinfte
an die Mandantschaft weitergegeben werden, weswegen
auch die Kosten an diese weiter belastet werden solltén.
Tatsachlich scheuen sich die niederliandischen Kollegen
aber wohl, dies zu tun.

Die Gefahr einer Konkurrenzsituation zwischem dem Notar '

und dem Steuerberater sieht man allerdings nicht. In Hol-
land, so war zu horen, haben viele mittelstdndische Unter-
nehmen lediglich einen besseren Buchhalter, -aber keinen
qualifizierten Steuerberater. Hier bestiinde erheblicher Be-
ratungsbedarf, den die Notare auf die beschriebene Weise
abdecken kénnten. Habe andererseits der Mandant einen
qualifizierten Steuerberater, so ertibrige sich eine Beratung
durch den Notar bzw. das FBN.

Das FBN arbeitet praktisch ausschlieBlich fir die Mitglieder
der KNB. Lediglich in genau abgegrenzten Spezialgebieten,
die sich mit den in der notariellen Praxis vorkommenden Ge-
bieten nicht lberschneiden, berdt das FBN Mandanten
direkt. Im Gegenzug nimmt die KNB regelmé&Big bestimmte
Leistungen des NJB ab, insbesondere die vorerwéhnte Zeit-
schrift.

Die auf den ersten Blick etwas Uberraschende Losung, ein

s_teUerrechtliches Spezialinstitut als Einzelfirma zu grunden, -

die dann wiederum nahezu auschlieBlich fir das Notariat

arbeitet, 148t sich wohl am besten damit erkldren, daB man ~

einen Juristen mit den — in dieser Kombination sicherlich
auBerordentlich seltenen — Qualifikationen wie Dr. Stubbé
als Angestellten einer Standesorganisation nicht gewinnen
kann.

3. Technische und personelle Ausstattung
Das FBN beschéaftigt mittlerweile neben dem Inhaber drei

“weitere hauptamtliche Fachkrafte, samtlich Steuerjuristen,

sowie eine Sekretérin. Anders als beim NJB und |JI schrei-
ben die Fachkrafte ihre Texte jedoch selbst auf PCs.

Das FBN residiert in zwei RAumen von insgesamt ca. 40 gm
in dem Haus, in dem auch das NJB und das |JI ihre Rdum-

lichkeiten haben. Die Nutzung dieser Rdume und der not-

wendigen Gemeinschafisrdume erfolgt auf der Grundlage
eines Mietvertrages mit der KNB. Das FBN verfugt Uiber eine
eigene steuerrechtliche Bibliothek; Datenbankanschiusse
und CD-ROM Lesegerste werden gegen Kostenerstattung
mitbenutzt.

IV. Wissenschaftliche Kooperationen einzelner Notariate

1. Vorbémefkung, rechtliche Organisation

in Holland gibt es mittlerweile mehrere wissenschaftliche
Biiros neben dem NJB, die nicht von der niederldndischen
Notarvereinigung, sondern lediglich von Gemeinschaften
einzelner Notare unterhalten werden und die Aufgaben des
NJB im Kleinen fiir die beteiligten Notare wahrnehmen. Das
dlteste — Uber lange Jahre einzige — Buro dieser Art hat
seinen Sitz interessanterweise in Den Haag und zwar ledig-
lich 250 m Luftlinie entfernt vom NJB.
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Das Buro wird von einer Gesellschaft burgerlichen Rechts
betrieben, die 1973 von zundchst sieben Notaren gegrtindet
wurde und der heute 17 Notare angeschlossen sind.

2. Aufgabe, Leistungen

Die Hauptaufgabe dieses Biiros besteht in der Herstellung
monatiicher Ubersichten tber die neueste Literatur und
Rechtssprechung auf drei Gebieten und zwar dem Unter-
nehmens- bzw. Gesellschaftsrecht, dem Grundsticksrecht
und Familien- und Erbrecht.

Jeder der angeschlossenen Notare gehért einer von drei ent-
sprechenden Kommissionen an, denen der Biroleiter — ein
Volljurist, der Angesteller der Gesellschaft ist —, jeweils ein-
mal im Monat die neueste Ubersicht bei einer Zusammen-
kunft vorstelit und erlautert.

Zusétzlich ist es die Aufgabe des Biiros, Formulare zu ent-
wickeln, auf dem neuesten Stand zu halten und an die Betei-
ligten zu Ubersenden.

SchlieBlich werden auch individuelle Anfragen telefonisch
oder schriftlich bearbeitet.

3. Personelle und technische Ausstattuﬁg

Das Personal besteht aus dem bereits erwdhnten Volljuri-
sten und einer Sekretérin, die beide ganztags fur die Gesell-
schaft tatig sind.

Die Gesellschaft residiert in einem Blro mit vier R&umen
von insgesamt ca. 90 gm und verfligt Gber eine umfang-
reiche Bibliothek, einen Schreibcomputer, Kopierer und Tele-
fax.
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4. Finanzierung

Das Blro wird grundsatzlich durch feste Beitrage der ange-
schlossenen Notare finanziert, welche diese neben den Bei-
tragen flr die KNB zu erbringen haben. Lediglich Gutachten
werden gesondert berechnet.

5. Verhéaltnis NJB — Gemeinschaftsbiiro

Das Verhaltnis zwischen dem NJB.und dem Gemeinschafts-
baro wurde beiderseits als sehr gut bezeichnet.

SchluBbetrachtung

Ich habe wahrend meines Besuchs'den Eindruck gewonnen,
daB die niederiandischen Kollegen mit der Einrichtung der
in diesem Artikel vorgestellten Institutionen einen sehr
effektiven Weg gefunden haben, um mit der auch in den Nie-
derlanden steigenden Komplexitat der Sachverhalte, mit der
wachsenden Flut von Gesetzen, Urteilen und juristischen
Publikationen fertig zu werden. Ich bin zu der Uberzeugung
gelangt, daB eine den hollandischen Einrichtungen ver-

gleichbare Institution auch hierzulande wesentliche Vorteile .

bieten wiirde. Eine solche Institution kénnte wesentlich
dazu beitragen, den hohen Standard der notarielien Leistung
auch in einer Zeit zu sichern, in der sich groBe internationale
Rechtsberatungskonzerne bilden, ohne daB der Notar dazu
gezwungen wére, sich — wie dort iblich — einer Spezialisie-
rung zu befleiBigen, die mit den gesetzlichen Anforderungen
an den Notar und dessen Selbstverstandnis kaum zu verein-
baren waren. :
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Kurzer Beitrag

‘Kauf von ausléndischen Grundstiicken iiber eine Offshore-Gesellschaft

von Not.ar Dr. Peter Gantzer, Miinchen

1. Offshore heift auf deutsch kistennah. In diesem Sinne
sind Offshore-Gesellschaften auslandische Gesellschaften,
die in einem Nachbarland ,kistennahe” Geschafte tatigen,
z.B. einen Bungalow kaufen. Dieser Fall kommt gerade in
Spanien héufig vor, weshalb die Problematik am Beispiel
eines spanischen Grundstlickskaufs abgehandelt” werden
soll. :

2. Englischsprechende Kaufer wahlen in erster Linie die
Gibraltar. Limited, wahrend deutschsprachige Kéaufer die
liechtensteinische Anstalt bevorzugen. Diese Gesellschaf-
ten sind jeweils dem heimischen Rechtsgeflge &hnlich, so
daB Grindung und Fihrung der Gesellschaften keine Pro-
bleme bereiten. Sie sind — bis auf eine kleine Pauschal-
steuer — jeweils in ihrem Sitzland steuerfrei, sofern sie dort
keine Geschdaftstatigkeit ausiiben.

Der Hauptgrund flir eine solche Offshore-Gesellschaft ist,
daB es in Spanien keinen § 1 Abs. 3 GrEStG gibt, wonach bei
Ubertragung aller Anteile an einer Gesellschaft, die Grund-
besitz ihr eigen nennt, stets Grunderwerbsteuer ausgel6st
wird. Vielmehr féallt in Spanien in einem solchen Fall nur die
(geringe) Kapitalverkehrsteuer an — nach Grundbesitz wird
nicht gefragt. )

Hinzu kommt, daB bei einer Grundsttcksverauberung unter
Privatpersonen auBer 6% Grunderwerbsteuer und 2% Notar-
und Grundbuchkosten eine Wertzuwachssteuer anfallt
(16-30% der Wertsteigerung). Darliberhinaus wird auch noch
eine Kapitalertragsteuer als Einkommenssteuer auf den Ver-
auBerungsgewinn erhoben, dhnlich unserer Spekulations-
steuer nach § 23 EStG, jedoch ohne zeitliche Befristung.

Weiterer Vorteil der Offshore-Gesellschaft ist schlieBlich,
daB man damit sein Grundeigentum von der eigenen Person
vdllig unabhangig macht. Im Falle der Ubertragung sind nur
die Anteile an der Gesellschaft zu verduBern. Und auch im
Erbfalle gehen nur die Gesellschaftsanteile Uber, so dab vor
allem dann groBe Erbschaftsteuereinsparungen zu erzielen
sind, wenn der Erbe nicht mit dem Erblasser verwandt ist.

3. Eine Offshore-Gesellschaft hat natdrlich ihren Preis. In
Lichtenstein wie in Gibraltar sind Griindungs- wie Unter-

stickserwerb dadurch tatigen will, indem man alle Anteile
der im Eigentumsregister eingetragenen Gesellschaft kauft: .
Anstatt den Grundbesitz direkt zu kaufen, kauft man dessen
Eigentimer. Die damit verbundenen Gefahren ergeben sich
aus folgendem Fail: ) '

Der Verkéufer V. war der alleinige.Inhaber aller Geschéfts-
anteile einer Offshore-Gesellschaft, die wiederum alleinige
Eigentamerin eines groBen Villengrundsttcks in Malaga mit
einem Wert von ca. DM 750.000,— war. Der Kéaufer K. wollte
dieses Grundstlck erwerben. - Aus den .vorbezeichneten
Grunden wurde ihm von V. geraten, die Geselischaftsanteile
der Offshore-Gesellschaft zu kaufen, da er damit indirekt
auch Eigentimer des Grundbesitzes werden wirde, Was K.

" nicht wuBte: V. hatte als alleinverfretungsberechtigter Ge-

haltskosten relativ gleich. Die Grindung einschlieBlich

Steuern kostet zwischen 5.000,— und 6.000,— DM, der
Unterhalt pro Jahr einschlielich Steuern ca. 2.000,— bis
3.000,— DM. Das sind in 10 Jahren etwa 25.000,— bis
36.000,— DM, woraus folgt, daB sich eine Offshore-Gesell-
schaft nicht fur kleinere Grundstiicke oder normale Apart-
ments lohnt. Als Faustregel gilt, daB eine Offshore-Gesell-
schaft erst dann interessant wird, wenn der Wert.des Grund-
besitzes DM 350.000,— Ubersteigt.

4. Keine Sonne ohne Schatten. Vorstehender Weg ist immer
dann ohne Risiko, wenn man zuerst die Offshore-Gesell-
schaft griindet und mit dieser den Grundbesitz kauft. Gefah-
‘ren kbénnen aber dann auftreten, wenn man. den Grund-
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schaftsfihrer der Offshore-Gesellschaft den Grundbesitz
bereits einen Monat vorher an einen anderen Auslénder A.
direkt verkauft. Der Kaufpreis war bezahlt, so da auch die
Escritura de Compraventa (Kaufvertrag) -errichtet worden
war, wodurch nach spanischem Recht das Eigentum-an A.
Ubergegangen war. (Die Eintragung des Eigentlimers hat in
Spanien in der Regel nur deklaratorische Bedeutung.) Der
Volizug des Kaufvertrages war einem Rechtsanwalt Gber-
geben worden, dem aufgegeben worden war, die Escritura
dem Eigentumsregister zur Eintragung erst nach Anweisung
vorzulegen. In die Machenschaften war er angeblich nicht
eingeweiht. Es war ihm zumindest nicht nachzuweisen.

Als V. an K. die Gesellschaftsanteile Gbertrug, war nach
spanischem Recht die Geselischaft schon seit einem Monat
nicht mehr Eigentimerin des Grundbesitzes. Die Folge war,
daR K. wertlose Geschéftsanteile erhielt. Dies konnte er
aber nicht feststellen, obwoh! er am Tag der Ubertragung der
Gesellschaftsanteile das Eigentumsregister eingesehen
hatte. Denn dort war selbstverstandlich noch die Gesell-
schaft als Eigenttmerin eingetragen, da die neue Escritura
vom Rechtsanwalt noch nicht vorgelegt worden war. Dies
geschah erst eine Woche nach dem zweiten Kaufvertrag. Als
K. die Villa beziehen wollte, muBte er feststellen, daB diese
bereits bewohnt war — und zwar durch den ersten Kaufer A.,
der sich auf die Escritura berief, die inzwischen im Grund-
buch eingetragen war. Damit war dieser unanfechtbarer
Eigentimer geworden. Als K. versuchte, den Kaufpreis von V.
wieder zuriickzuerhalten, muBte er feststellen, daB dieser
sich in sein auBereuropdisches Heimatland zuriickgezogen
hatte und nicht mehr auffindbar war. :

5. Fazit: Der Kauf von Grundbesitz durch Erwerb einer Off-
shore-Gesellschaft kann einem Ké&ufer nur dann geraten

- werden, wenn Uber den Verkdufer ein einwandfreier Leu-

mund vorliegt und dieser persdnliche Sicherheiten gegeben
hat. Ansonsten ist dem Kaufer zu empfehlen, selbst eine
solche Gesellschaft mit allen dadurch entstehenden Kosten
und Steuern zu grinden und dann diese den Kauf tatigen zu
lassen.

105




V.

Rechtsprechung

A.
‘Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 138, 607 (S/tz‘enW/dngke/t der Mithaftung der ver- -

mégenslosen Ehefrau)

Zur Frage, unter welchen Umsténden es als sittenwidrig zu
bewerten ist, wenn eine Bank bei Bewilligung eines Be-
triebskredits die einkommens- und vermégenslose Ehefrau
des Betriebsinhabers zur Ubernahme der Mithaftung veran-
IaBt

BGH, Urteil vom 22.1.1991 — XI ZR 111/90 — “mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die 1958 geborene Beklagte und ihr friherer Ehemann sind Grlechen,
wohnen aber schon seit langerer Zelt In Deutschland. |hre Ehe, aus
der zwel — 1974 und 1977 geborene — Klinder stammen, wurde wéh-
rend des Rechtsstreits geschleden. Die Beklagte erhalt fir sich und
die bel ihr lebenden Kinder Sozlalhilfe. Auch wahrend der Ehe war sle
nicht berufstatig. Ihr Ehemann arbeitete zunéchst als Pelzndher. 1981
machte er sich selbstandig und betrieb ein Pelzhandelsgeschéft.
Dafiir unterhielt er bei der Klagerin zunéchst ein Einzelkonto. Spater
benétigte er far eine Geschiftserweiterung Kredit. Auf seine Veran-
lassung erschien am 12.6. 1984 der Zeuge W. als Vertreter der Klage-
rin in der damaligen ehelichen Wohnung der Beklagten. Beide Ehe-
leute unterschrieben dort einen Antrag auf einen Betriebsmittelkredit
von 50.000 DM. Zur Abwicklung des Kredits wurde das bestehende
Einzelkonto in ein gemeinschaftliches Geschaftskontokorrentkonto
mit Einzelzeichnungsberechtigung umgewandelt. In dem am
15.6.1984 von beiden Eheleuten unterzeichneten Antragsformular
heiBt es u.a.:

mJeder von uns ist berechtigt, Verbindllchkeiten zu Lasten des
gemeinschaftlichen Kontos einzugehen”

kiagten insoweit auch. nicht auf die Mitunterzeichnung des
Konto&nderungsantrags vom 15.6. 1984 stltzen, dessen For-
mularbedingungen die Bestimmung enthalten, daB jeder
Einzelzeichnungsberechtigte eines Gemeinschaftskontos
auch berechtigt ist, Verbindlichkeiten zu Lasten des gemein-
schaftlichen Kontokorrentkontos einzugehen, fur die nach
Nr.2 (3) der AGB-Banken alie Mitinhaber als Gesamtschuld-
ner haften. ~

Die in dieser Bestimmung liegende Bevollmachtigung der
Kontoinhaber untereinander zur gegenseitigen Mitverpflich-
tung (Liesecke WM 1961, 546, 553; Schaudwet, Bankenkonto-
korrent und AGB S. 86) wird im Schrifttum einengend aus-
gelegt; danach beschrankt sich die Volimacht auf vortiber-
gehende Kontoliberziehungen im bankablichen Rahmen, be-
rechtigt aber nicht zu Kreditaufnahmen oder -erweiterungen
in unbegrenzter Héhe (Liesecke a.a.Q.; Bruchner/Bunte,
Aktuelie AGB-rechtliche Fragen im Bankgeschaft S. 156/157,
158 m.w.N.).

Das Berufungsgericht folgt dieser Auffassung nicht, wenn
es die vom Ehemann bewirkte Erhdhung des Schuldsaldos
auf das Doppelte des bewilligten Kreditbetrags als von der
Vollmacht der Beklagten gedeckt ansieht. Bei einer derartig
weiten Auslegung halt die vorliegende Klausel der Uber-
priafung nach den Bestimmungen des AGB-Gesetzes nicht

.stand: (Wird ausgefiahrt,)

Anfang 1985 bewilligte die Klagerin eine Erhéhung des Betriebs-

mittelkredits um 15.000 DM; der entsprechende Antrag wurde am
5.2.1985 wiederum von beiden Eheleuten unterschrieben. Spater
iberzog der Ehemann der Beklagten den eingerdumten Kredit-
~ rahmen betrachtlich, so daB sich per 30. 4. 1986 ein Schuldsaldo von

132.881,08 DM ergab. Im Mai 1986 kindigte die Ki4gerin das Kredit-
verhéltnis. Nach Verwertung von Sicherheiten hat sie mit der Klage
von der Beklagten — als Gesamtschuldnerin mit ihrem friheren Ehe-
mann - die Zahiung von 126.196,38 DM nebst 14,25% Zinsen ver-
langt. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. In der Berufungs-
instanz hat die Klagerin ihre Hauptforderung auf 118.189,49 DM
ermaBigt und nur noch Zinsen zwischen 8% und 9% verlangt. In die-
sem Umfang hat das Oberlandesgericht die Verurteilung der Beklag-
ten bestatigt. Mit der Revision verfolgt die Beklagte thren Klage-
abweisungsantrag weiter.

Aus den Grinden:
Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Abweisung der Kiage.
1. '

2. Die im Juni 1984 vereinbarte Mithaftung der Beklagten ist

wegen VerstoBes gegen § 56 Abs.1 Nr. 6 GewO gem. § 134
BGB nichtig. (Wird ausgefiihrt.)

3. Soweit die Beklagte zur Zahlung von mehr als 65.000 DM

nebst Zinsen verurteilt worden ist, scheiden die Kreditverein-

barungen vom Juni 1984 und Februar 1985 als Anspruchs-

grundlage aus. Die Klagerin kann sich gegenuiber der Be-
A\
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4. Alle vertraglichen Vereinbarungen der Parteien sind in der
=~ vom Berufungsgericht gebilligten — Auslegung der Kia-
gerin auch wegen VerstoBes gegen § 138 Abs. 1 BGB unwirk-
sam. Die Beklagte wurde durch die von der Klagerin gefor-
derte Mithaftung fur die Geschaftskreditschulden ihres Ehe-
mannes in sittenwidriger Weise finanziell uberfordert. Das
gilt fur den ersten Kredit von 50.000 DM ebenso wie far des-
sen spétere Aufstockung um 15.000 DM und die Konto&nde-
rung, die nach den AGB der Klagerin zur unbeschrénkten
Haftung der Beklagten fir alle kiinftigen Kontolberziehun-
gen des Ehemanns fuhren sollte.

a) Die Beklagte ibernahm mit diesen Vereinbarungen Ver-
pflichtungen, die sie, wenn nicht véllig unwahrscheinliche
Veranderungen ihrer persénlichen und wirtschaftlichen Ver-
haltnisse eintreten, niemals wird erfailen kénnen. Sie ver-
fugte bei AbschluB der Vereinbarungen 1984/1985 als nicht
berufstatige Hausfrau uber keine eigenen Einkiinfte und
kein nennenswertes Vermdgen. Eine Verbesserung war da-
mals nicht zu erwarten und hat sich bisher auch nicht
ergeben; nach ihrer Scheidung mu® die Beklagte nunmehr
ailein ihre 1974 und 1977 geborenen Kinder betreuen; sie er-
hélt Soziaihilfe. Falls ihr in der Zukunft-mit zunehmendem
Alter der Kinder eine entgeitliche Arbeitstatigkeit méglich
sein sollte, wird ihr Arbeitseinkommen aufgrund ihrer per-
s6nlichen Verhéltnisse voraussichtlich so gering sein, daB’
ihr in absehbarer Zeit keine Tilgung der durch Verzinsung
stédndig wachsenden Schuld moglich sein wird; das war
auch bei AbschluB der Vereinbarungen bereits vorauszu-
sehen. Die Beklagte lebt als Griechin in Deutschland, sie,
hat nur ganz kurze Zeit eine deutsche Schule besucht und
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keine abgesch}loé’sene Berufsausbiidung, da sie sehr frth
heiratete und bereits mit 16 Jahren ihr erstes Kind bekam.

b) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundésge-
richtshofs ist ein. Kreditvertrag mit Rucksicht auf die Ver-
tragsfreiheit als Teil der Privatautonomie nicht allein deswe-

gen als sittenwidrig und daher nichtig zu erachten, weil der -

vermogenslose Darlehensnehmer die Gbernommenen Zah-
Jungsverpflichtungen voraussichtlich nie oder nur unter be-
sonders glinstigen Bedingungen erfullen kann (Urteile vom
28.2.1989 — IX ZR 130/88 = BGHZ 107, 92; vom 16.3.1989 —
111 ZR 37/88 = WM 1989, 595; vgl. ferner Urteile vom 19.1. 1989
— X ZR 124/88 = WM 1989, 245; vom 16.3.1989 — IX ZR
171/88 = WM 1989, 667 und vom 16:11.1989 — Il ZR 236/88
= WM 1990, 59). '

Die zitierten Urfeile, inshesondere die des IX. Zivilsenats,
-sind im Schrifttum, aber auch von Instanzgerichten teil-
weise sehr heftig kritisiert worden (vgl. Reinicke/Tiedtke ZIP
1989, 613; Honsell JZ 1989, 495 und EWIiR § 138 BGB 2/90,
129; Wochner BB 1989, 1354; Schwintowski ZBB 1989, 91;
Reifner ZIP 1990, 427; LG Manster NJW 1990, 1668, 1669,
1671). Wie weit diese Kritik berechtigt ist, braucht hier nicht
umfassend geprift und abschlieBend entschieden zu wer-
den. Im vorliegenden Fall zumindest bejaht der erkennende
Senat die Voraussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB aus folgen-
den Grunden: ' .

c) Bereits im Urteil des Iil. Zivilsenats vom 16.3.1989 a.a. O.
ist anerkannt worden, daB die finanzielle Uberforderung des
Darlehensnehmers -jedenfalls zusammen mit anderen Ge-
schaftsumstanden es rechtfertigen kann, einem Darlehens-
vertrag aufgrund einer Gesamtwirdigung die rechtliche
Wirksamkeit zu versagen. Die Privatautonomie ist ein Struk-
turelement der freiheitlichen Geselischaftsordnung; in
ihrem Rahmen getroffene Regelungen hat der Staat grund-
satzlich zu respektieren.(BVerfG, BeschluB vom 7.2.1990 —
1 BvR 26/84 = NJW 1990, 1469, 1470). Wie das Bundesverfas-
sungsgericht jedoch in der zitierten Entscheidung betont
hat, sind Beschrénkungen der Privatautonomie unentbehr-
lich, insbesondere wenn einer der Vertragsteile ein so star-
kes Ubergewicht hat, daB er vertragliche Regelungen fak-
tisch einseitig setzen kann. In solchen Féllen gestorter Ver-
"tragsparitit ist der Richter zur Anwendung des § 138 BGB
und anderer Generalklauseln, die als UbermaBverbote wir-
ken, verpflichtet (BVerfG a.a. 0.). Dabei muB allerdings stets
beachtet werden, daB jede Begrenzung der Vertragsfreiheit
zum Schutze des einen Teils gleichzeitig in die Freiheit des
anderen eingreift; den konkurrierenden Rechtspositionen ist
ausgewogen Rechnung zu tragen (BVerfG a.a.0.).

d) Insbesondere folgende Umsténde rechtfertigen es hier,
die auf Veriangen der Klagerin zustande gekommenen Ver-

einbarungen tber die Mithaftung der Bekiagten gem. § 138

Abs. 1 BGB als nichtig zu bewerten:

aa) Die streitigen Kredite waren allein fir den Géwerbebq-
trieb des Ehemanns bestimmt; der Enemann hatte sich an
die Klagerin gewandt, weil er sein Pelzhandelsgeschaft er-
weitern wollte. Die Beklagte war an den unternehmerischen
Entscheidungen ihres Mannes nicht beteiligt; sie kimmerte
sich — wie dem Bankverireter W. nach seiner Zeugenaus-
sage bekannt war — Giberhaupt nicht um das Geschéft, son-
dern betreute nur den Haushalit und die Kinder. Mag der
Gewerbebetrieb letztlich auch dazu dienen, dem Ehemann
die Erfillung seiner Familienunterhaltspflichten zu ermog-
lichen oder zu erleichtern, so fiossen der Beklagten person-
lich doch aus der Kreditgewahrung keine unmittetbaren Vor-
teile zu.
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bb) Ein schutzwirdiges Interesse der Klagerin an einer Mit-
haftung der Beklagten ist nicht anzuerkennen. Eine Erful-
lung der Darlehensnehmerverpflichtungen konnte sie nur
vom Ehemann erwarten, nicht von der Beklagten, die bei Ver-
tragsschiuB weder Uber eigenes Einkommen noch Ver-
mogen. verfugte und aufgrund ihrer personlichen Verhait-
nisse auch in Giberschaubarer Zukunft nicht wesentlich zur
Schuldtilgung wirde beitragen koénnen. Der Kidgerin er-
wuchsen also, wenn sie trotzdem — ihrem Antragsformular
folgend, also gewohnheitsméBig — die Forderung nach
einer persénlichen Mithaftung der Ehefrau erhob, daraus
kaum greifbare Vorteile. Das Ziel, eventuellen Vermébgensver-
schiebungen vom Kreditnehmer auf den Ehepartner vorzu-
beugen (vgl. v. Rottenburg ZHR 1989, 162, 172), ist keine

Rechtfertigung fur die ohne konkreten AnlaB regelmaBig.

erhobene Forderung nach voller Mithaftung; gegen dolose
Vermogensverschiebungen: bieten das Anfechtungsgesetz
und § 826 BGB angemessenen Schutz.

cc) Die Kiggerin konnte ihre trotzdem erhobene Forderung
nach einer Mitverpflichtung der Beklagten nur durchsetzen,
indem sie die Kreditgewahrung an den Ehemann davon ab-
hangig machte und diesen dadurch veranlaBte, seinen auf
der ehelichen Bindung beruhenden Einflup auf die Beklagte
fur die Durchsetzung der Forderung der Kidgerin einzu-
setzen. Nach ihrer — bei der personlichen Anhoérung vor
dem Landgericht gegebenen — Schilderung gab die Be-
klagte ihre anfangliche Weigerung, den Kreditantrag vom
12.6.1984 mitzuunterschreiben, erst auf, nachdem ihr Ehe-
mann ihr erklart hatte, sie kdnne ihm mit ihrer Unterschrift
ihre Liebe beweisen. -

Aufgrund einer Gesamtwirdigung aller gegebenen Um-
stande sind die Vereinbarungen, auf die das Berufungs-
gericht- die . Verurteilung der Beklagten gestutzt hat, als
sittenwidrig zu bewerten. Es kann nicht hingenommen wer-
den, daB Banken die Gew&hrung von Krediten an verheira-
tete Kreditnehmer ohre konkreten rechtfertigenden Grund

auch dann von einer unbeschrankten persénlichen Mitver- -

pflichtung seiner Ehefrau abh&ngig machen, wenn diese
nach ihren persénlichen Verhaltnissen voraussichtlich nicht
in der Lage sein wird, sich von den (itbernommenen, sogar
nach einer Scheidung weiter bestehenden Belastungen
jemals aus eigener Kraft wieder zu befreien.

2. BGB §§ 305, 1922, 242 (Gleichstellungszahiungen bei vor-
- weggenommener Erbfolge)

1. Ubereignen Eltern ihr Vermdgen durch Uberiragungsver-
trag mit allen Kindern auf einige von ihnen zu ungleichen
Teilen, und wird den ,zu gut“ bedachten Kindern die
Zahlung von ,Gleichstellungsgeldern® an die Eltern
auferlegt, dann sind dadurch, wenn nicht besondere
Umstinde hinzukommen, sowohl! die Eitern gegeniiber
den ,zu schlecht” bedachten Abkémmiingen als auch
die Geschwister untereinander gehalten, die vorge-
sehene Gleichstellung herbeizufiihren.

‘2. Bei einem Ubertragungsverirag mit mehreren Zuwen-

dungsempfangern mag eine Vertragsanpassung nach
den Grundsitzen vom Wegfall der Geschiftsgrundlage

_'bei spateren Weristeigerurigen oder nachtréglichem
Wertverfall ausgeschlossen sein. Das gilt aber nicht fiir
Fille, in denen es um einen anfanglichen lrrium etwa
iiber Rechen- oder grobe Bewertungsfehler geht.

BGH, Urteil vom 30.1.1991 — IV ZR 299/89 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH ‘
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Aus dem Tatbestand:

Die Parteien sind Brader. Sie streiten um eine Abfindung fur den
Klager.

Das wesentliche Vermogen der Eltern der Parteien bestand zuletzt
aus drei Grundsticken in M., auf denen sie je einen Gewerbebetrieb
unterhielten, und zwar eine Konditorei mit Cafe, ein Lebensmittel-
geschéft und eine Béckerei. Im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge tibertrugen die Eltern die Grundsticke nebst den dort betriebe-
nen Geschaften auf drei ihrer vier Kinder. Der Beklagte erhielt das
Grundstiick nebst Konditorei und Cafe, die Tochter Elisabeth das
Grundstick mit dem Lebensmittelgeschaft und der Sohn Theodor
dasjenige mit der Backerei. Gleichzeitig wurden zwei Bauplatze, die
die Eltern bereits frither zu je einem '/s-Miteigentumsanteil auf ihre
Kinder Ubertragen hatten, so umverteilt, daB der Kléger den einen
und Elisabeth den anderen Bauplatz zu Alleineigentum erhielten. Im
ubrigen sollte der Klager durch Geldzahlungen abgefunden werden.
Dementsprechend wurde in dem. zugrunde liegenden notariellen
Ubergabevertrag zwischen den Eltern und lhren vier Kindern vom
3.12.1980 aufgrund Wertgutachtens des Sachverstandigen H. vom
14.3.1980 vereinbart, daB der Beklagte 882.500 DM und Theodor
392.500 DM ,,jeweils als Ubernahmepreis an die Ubergeber mit 8%
verzinslich zahlen sollten. Theodor kam seiner Verpflichtung nach;
die Eltern leiteten seine Zahiung als ,Gleichstellungsgeld“ an Elisa-
beth weiter. Fur den Kl&ger richteten die Eltern ein Baukonto ein,
Uber das er die fur seinen Neubau auf dem ihm zugewiesenen Bau-
platz erforderlichen Mittel erhalten sollte. Auf diesem Wege erhielt
der Klager zun&chst rund 131.000 DM. Als er im Oktober 1982 bei dem
Beklagten die noch offenen Betrage anforderte, war dieser in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geraten. Er behauptete, der ihm Uber-
lassene Betrieb erwirtschafte die geschuldeten Zahlungen nicht.
Darauf veranlaBte der Vater eine neue Bewertung des Grundstiicks
des Beklagten zum 1.12.1982 und schloB mit diesem am 30. 12. 1982
einen notariellen Vertrag, durch den der mit dem Beklagten verein-
barte Ubergabepreis auf 272,500 DM ,,berichtigt* und die Verzinsung
ab 2.1.1981 auf 5,5% ermaBigt wurde.

Der Klager ist der Meinung, dieser Berichtigungsvertrag sei fur ihn
nicht maBgebend. Alle Beteiligten hatten durch eine Gesamtverein-
barung das Ziel verfolgt, das elterliche Vermdgen ohne steuerschéd-
liche Wirkung vorwegzuverteilen. Nach zutreffender Bewertung habe
sich ein Nettobetrag von insgesamt 3.350.000 DM ergeben, von dem
auf jedes Kind rechnerisch 837.500 DM entfallen sei. Da der Beklagte
eine Zuwendung im Werte von 1.720.000 DM erhalten habe, habe er
882.500 DM Gileichstellungsgeld zahlen sollen, und zwar 837.500 DM
unmittelbar an den Kléger. Da er — Uber das Baukonto — aber insge-
samt nur 297.937,50 DM erhalten habe, musse der Beklagte den Diffe-
renzbetrag von 539.562,50 DM nebst 8% Zinsen noch an ihn zahlen.
Der hierauf gerichteten Klage haben Landgericht und Oberlandes-
gericht stattgegeben.

Die Revision des Beklagten fuhrte zur Aufhebung und Zuriick-
verweisung.

Aus den Griinden:

1. Das Oberlandesgericht versteht die Absprachen der Betei-
ligten in Ubereinstimmung mit dem Landgericht unter Wir-
digung der Vertragsumstédnde dahin, daB es sich um eine
Gesamtvereinbarung handele, durch die die Eltern der
Parteien'ihr Verm6gen im wesentlichen auf drei ihrer Kinder
Ubertragen und dem Klager und der am Verfahren nicht
beteiligten Schwester Elisabeth Anspriiche auf entspre-
chende ,Gleichstellungsgelder” verbindlich eingeraumt
haben. ... _

Gegen diese Auslegung bringt die Revision nichts Konkre-
tes vor; sie halt der rechtlichen Nachprifung stand.

Wie die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben, handelt es
sich um einen Fall der sogenannten ,vorweggenommenen
Erbfolge“. Diese Gestaltung-ist in der Praxis seit langem
weit verbreitet, sie kommt im geltenden Recht vor allem in
der Hofeordnung (§ 17 H6feO), aber auch in § 35 Abs. 1 Nr. 2
BBauG vor. Im Burgerlichen Gesetzbuch wurde sie friher in
mehreren Vorschriften lediglich am Rande ber(hrt (§§ 511,
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1374 Abs.2 Satz 2, § 1477 Abs.2 Satz 2, § 1478 Abs.2 Nr.2
BGB). Inzwischen ist sie in § 598 a S. 1 BGB ausdricklich
erwahnt. Sie findet auch im Schrifttum zunehmend Beach-
tung (Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, 1984; der-
selbe, Vorweggenommene Erbfolge in historischer Sicht,
1988; Eccher, Antizipierte Erbfolge, 1980). Unter ihr versteht
man die Ubertragung des Vermodgens (oder eines wesent-
lichen Teiles davon) durch den (ktnftigen) Erblasser auf
einen oder mehrere als (ktnftige) Erben in Aussicht genom-
mene Empféanger. Sie richtet sich im Grundsatz nicht nach
Erbrecht, sondern muB sich der Rechtsgeschéafte unter Le-
benden bedienen. In diesem Rahmen bestehen fur sie viel-
faltige Gestaltungsméglichkeiten. Die Ermittiung dessen,
was im Einzelfall vereinbart ist, obliegt weithin dem Tatrich-
ter, der sich dabei der Mittel der Ausiegung bedient. Diese
Aufgabe hat das Berufungsgericht, soweit es um die Frage
nach der Verbindlichkeit der zugrunde gelegten Berech-
nungsgrundlagen geht, rechtsfehlerfrei erfallt.

Eltern, die ihre Kinder im Rahmen einer vorweggenomme-
nen Erbfolge gleich bedenken wollen, ihr Vermégen aber zu
ungleichen Wertanteilen auf einige ihrer Kinder tUbertragen
und den ,zu gut“ bedachten Kindern zugleich die Zahlung
von ,Gleichstellungsgeldern® auferlegen, bringén in aller
Regel schon dadurch zum Ausdruck, daB die Gleichstel-
lungsgelder fur die nicht oder ,zu schlecht bedachten
Kinder bestimmt sind. Das gilt in noch erhdhtem MaBe,
wenn das bei der Vermdgensverteilung nicht (oder zu nied-
rig) beriicksichtigte Kind an dem Ubertragungsvertrag als
Vertragspartner beteiligt wird, wie das hier geschehen ist.
Es kann daher, wenn nicht besondere Umstdnde hinzu-
kommen, davon ausgehen, daB die den Gleichstellungs-
geldern zugrunde gelegten Werte auch in seinem Interesse
festgelegt sind und daB es mit Hilfe dieser Gelder tatséch-
lich gleichgestellt wird. Dementsprechend waren sowohl die
Geschwister untereinander als auch die Eltern gegenuber
dem Klager rechtlich. gehalten, die vorgesehene Gleich-
stellung auf der Grundlage der angenommenen Werte her-
beizufuhren.

2. Zu unterscheiden von der Festschreibung der Werte ist die
andere Frage, ob der Klager berechtigt ist, das vereinbarte
Gleichstellungsgeld von dem Beklagten unmittelbar anzu-
fordern.

.

Das Berufungsgericht legt -die Vereinbarung in Uberein-
stimmung mit dem Landgericht dahin aus, daB der Klager
danach einen unmittelbaren Zahlungsanspruch gegen den
Beklagten haben soll. Die hiergegen gerichteten Angriffe
der Revision sind im Ergebnis unbegriindet.

Es ist allerdings fragwirdig, ob § 3 des notariellen Uber-
tragungsvertrages dahin ausgelegt werden darf, daB der
Beklagte die Gleichstellungsgelder unmittelbar an den
Klager zu leisten hatte, obwohl| es dort ausdriicklich heiBt,
die Betrdge seien ,an die Ubergeber als Gesamtglaubiger
zu zahlen. Aber darauf kommt es im Ergebnis nicht an.

Die Revision Ubersieht namlich, dap der Klager aufgrund
des Ubertragungsvertrages einen eigenen Anspruch gegen
den Beklagten auf Herbeifuhrung der damit allseits be-
zweckten Gleichstellung der Geschwister auf der GrUndIage
der angenommenen Werte hat. Dieser Anspruch konnte
auch durch die Aufhebung des Anspruchs der Eltern auf
Zahlung des Ubergabepreises an sie in dem Berichtigungs-
vertrag vom 30.12.1982 nicht beseitigt werden.

MittBayNot 1991 Heft 3




3. Dennoch kann das angefochtene Urteil nicht bestehen
bleiben.

Das Berufungsgericht ist im AnschiuB an Coing (NJW 1967,
1777) der Auffassung, bei der vorweggenommenen Erbfolge
sei far eine Vertragsanpassung nach den Grundsétzen Uber
den Wegfall der Geschéftsgrundlage regeiméaBig kein Raum.
Dieser Auffassung vermag sich der Senat in dieser Alige-
meinheit nicht anzuschlieBen (vgl. auch Olzen, Die vorweg-
genommene Erbfolge S. 214 -218). Es.ist allerdings richtig,
daB die - Beteiligten bei einem Ubertragungsvertrag mit
mehreren Zuwendungsempfangern regelmabig erbrechts-
ahnliche Wirkungen insofern anstreben, als die zugewende-
ten Vermogensstiicke mit der Ubertragung, ahnlich wie im
Erbrecht, ganzlich in den Risikobereich des betreffenden

Empféangers fallen sollen. Das durfte regelmaBig zur Folge

haben, daB spatere Wertsteigerungen oder ein Wertverfall

- auf die vertragsrechtliche oder erbrechtliche Rechtsstellung
der beteiligten Ubernehmer keinen EinfiuB haben kénnen.
Insofern mag insbesondere eine Anpassung nach den
Grundséatzen vom Wegfall der Geschaftsgrundiage ausge-
schlossen sein. Nicht von vornherein ausgeschlossen sind
dagegen die Fille, in denen es um einen anfanglichen irrtum
iiber die Geschéafisgrundlage geht, wie etwa bei einem
offensichtlichen Rechen- oder einem groben Bewertungs-
fehler, wie er hier in Betracht kommen kdnnte.

Das Berufungsgericht wird die bisher unterbliebene Priifung
insoweit. nachzuholen haben. Dabei wird besonders zu
beriicksichtigen sein, daB Grundsticksbewertungen mit
- gewissen Unsicherheiten behaftet sind, und daB eine Ver-
tragsanpassung hier allenfalls bei einer ungewdhnlichen,
aus dem Rahmen fallenden Differenz infolge anfanglicher
Fehlbewertung in Betracht kommen kann. Weiter wird zu
beachten sein, daB eine etwa notwendige Vertragsanpas-
sung die Einbeziehung der Interessen aller vier Geschwister
erforderlich machen kann. A :

3. BGB §§ 404, 11911; KO § 17 (Konkludente Abtretung der
Grundschuld-Rickgewdhranspriiche)

1. Ein Grundstiickskaufverirag, nach dessen Inhalt der
Erwerber ein dem Verkiufer von dritter Seite gewdhrtes
Grundschulddariehen in Anrechnung auf den Kaufpreis
tibernimmt, enthélt grundsitzlich die stillschweigende
Abtretung des — durch die Tilgung des Darlehens
bedingten — Riickgewéhranspruchs hinsichilich der
Grundschuld an den Erwerber.

2. Der Erwerber kann in diesem Fali dem Sicherungsneh-
mer entgegenhaiten, daB er zur Tilgung der gesicherten
Forderung nur gegen Riickgewdhr der Grundschuld ver-
pflichtet ist. Diese Einrede kann er auch dem Konkurs-
verwalter liber das Vermégen des Verkiufers entgegen-
halten, der die Erfiillung des Kaufvertrages nach § 17 KO
abgelehnt hat und nunmehr die ihm nach Abidsung der
Grundschuid .aus der Masse vom Sicherungsnehmer
abgetretene Darlehensforderung geltend macht.

BGH, Urteil vom 5.2.1991 — X| ZR 45/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager, Konkursverwalter iber das Vermégen der E. Vermdgens-
verwaltungsgesellschaft mbH, nimmt den Beklagten aus abgetrete-

nem Recht der R. R. Hypothekenbank AG (R.) auf Ruckzahlung eines

Grundschulddarlehens in Anspruch.
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Die spatere Gemeinschuldnerin verkaufte im. April 1986 eine ihrer
Eigentumswohnungen an die vom Beklagten behetrschte und als

. Geschaftsfuhrer vertretene ,M:-Vermégensverwaltungs- und Ge-

schiaftsbesorgungs GmbH (M.). In Anrechnung auf den Kaufpreis
ibernahm M. den auf die Eigentumswohnung entfallenden Anteil
eines Grundschulddarlehens, das die C.AG der spateren Gemein-
schuldnerin gewahrt hatte. Zu dessen Abldsung nahm der Beklagte
nach anderweitiger Tilgung eines Teilbetrages wegen des Restes bei
R. ein Grundschulddarlehen tiber 100.000 DM auf. Die Darlehens-
valuta wurde auf seine Anweisung an die C. AG Uberwiesen. Diese
trat daraufhin vereinbarungsgemap einen Teilbetrag von 100.000 DM
aus ihrer Grundschuld an R. ab und bewilligte die alsbald durch-
gefiihrte Loschung der Restgrundschuid.

Nach Ablehnung der Erfullung des Wohnungskaufvertrages gem.
§ 17 KO hat der Klager den Beklagten. auf Freistellung der Gemein-
schuldnerin von der Haftung aus der Grundschuld der R. in Anspruch
genommen. Das  Landgericht hat der Klage stattgegeben. Nach
lastenfreier VerauBerung der Eigentumswohnung an einen Dritten,
Ablésung der Grundschuld durch den Klager und Abtretung der fallig
gestellten Darlehensforderung durch R. in H6he von 108.900 DM an
die Gemeinschuldnerin hat der Klager im Wege der AnschluBberu-
fung die Verurteilung des Béeklagten zur Zahlung dieses Betrages zu-
zuglich Zinsen begehrt. Der Beklagte hat geltend gemacht, aufgrund
der mit R. getroffenen Sicherungsabrede sei er zur Tilgung seiner
Darlehensschuld nur Zug um Zug gegen Riickgewahr der geléschten
Grundschuld verpflichtet. Das Berufungsgericht hat der geanderten
Klage mit Ausnahme eines Teils des Zinsanspruchs entsprochen.

Die Revision des Beklagten fiihrte zur Abweisung der Klage.

Aus den Grz‘)’nden:

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings der Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts. Es hat mit Recht angenommen, daB
die Gemeinschuldnerin durch Abtretung der R. deren féllige
Dariehensforderung in Hohe von 108.900 DM gegen den
Beklagten erworben hat (§ 398 BGB). Die vom Klager vorge-
nommene Zahlung eines entsprechenden Betrages auf die

- Grundschuld hat, wovon auch die Revision ausgeht, nicht

zum Eriéschen der gesicherten Dariehensforderung geflhrt
(st. Rspr. des BGH, vgl. BGHZ 80, 228, 230; 105, 154, 157
[= DNotZ 1989, 358]).

2. Das Beru'fungsgericht hat jedoch die Einrede des Beklag-
ten, zur Tilgung seiner Darlehensschuld nur Zug um Zug
gegen Rickgewahr der Grundschuld verpflichtet gewesen
zu sein, unberlcksichtigt gelassen. Das rigt die Revision
mit Recht. Es hat deshalb nicht erkannt, daB der Kiéger

. die Darlehensforderung nicht durchsetzen kann.

a) Nach § 404 BGB kann der Beklagte der Gemeinschuld-
nerin als Zessionarin der Darlehensforderung alle Einwen-
dungen und Einreden entgegenhalten, die zur Zeit der Abtre-
tung der Forderung gegen R. als bisherige Glaubigerin be-
grindet waren. An R. hatte der Beklagte nur Zug um Zug
gegen Ruckgewahr der Grundschuld zahlen missen. Das
folgt aus der Sicherungsabrede, die der Beklagte nach Fest-
stellung des Berufungsgerichts mit R. getroffen hat. Er hat
die Absicherung ihrer Darlehensforderung durch eine
Grundschuld Uber 100.000 DM an der von M. gekauften
Eigentumswohnung versprochen und die Abtretung eines
entsprechenden Grundschuldteilbetrages durch-die C.AG
an R. veranlaBt. Damit hat er als Sicherungsgeber einen —

" -durch die T_ilgung der Dailehensforderung aufschiebend be-

dingten. — Anspruch auf Rickgewahr dieser Grundschuld -
gegen R. erlangt (st. Rspr. des BGH, vgl. BGHZ 104, 26, 29
[= DNotZ 1988, 778]; BGH, Urteil vom 8.12.1988 — Ill ZR
107/87, WM 1989, 210, 211 m.w.N. [= DNotZ 1989, 616]).

DaB er weder Eigentiimer der belasteten Wohnung noch

Inhaber der Grundschuld jemals war, ist entgegen der
Ansicht des Klagers ohne Belang. Sicherungsgeber, also
Partner der Sicherungsabrede, kann auch ein persénlicher
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Schuldner sein, der die Grundschuld dem Gliubiger mit
Hilfe eines Dritten als Sicherheit verschafft (vgl. BGH, Urteil
.vom 8.12.1988 — Il ZR 107/87, a.a.Q.).

Als Inhaber des Rickgewdhranspruchs hatte der Beklagte
im Zeitpunkt der Abtretung der Darlehensforderung an die
Gemeinschuldnerin ein Zuruckbehaltungsrecht. Er konnte
die Erfallung der Darlehensforderung verweigern, bis die
Glaubigerin ihm die zur Umschreibuhg der Grundschulid
erforderiichen Unterlagen Zug um Zug aushandigte (vgl.
BGH, Urteil vom 13.5.1982 — Il ZR 164/80, WM 1982, 839,
841; Soergel/Konzen, BGB 12. Aufl. § 1191 Rdnr.42).

b) Dieses Zuriickbehaltungsrecht ist zwar spatestens durch

die Loschung der Grundschuld entfallen. Der Sicherungs-

nehmerin R. ist die Erfullung des Riickgewdhranspruchs des
Beklagten dauernd unmaéglich geworden, der Rickgewahr-
anspruch deshalb erloschen (§275 Abs.1 BGB). Der Be-
klagte hatte R. ohne die Abtretung der Darlehensforderung
aber weiterhin entgegenhalten kénnen, sie habe schon
durch die Zahlung des Klédgers auf die Grundschuld Befriedi-
gung in Héhe von 108.900 DM erlangt. Sie kdnne deshalb
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) insoweit nicht noch ein-
mal Zahlung aus der formal fortbestehenden Darlehens-
forderung beanspruchen (vgi. BGHZ 105, 154, 158 m.w.N.).
Diese Einwendung kann der Beklagte nach Abtretung der
Darlehensforderung an die Gemeinschuldnerin grundsatz-
lich auch dem Klager entgegenhalten (§ 404 BGB). Die Ein-
wendung war ihrem Rechtsgrund nach namlich schon zur
Zeit der Abtretung in der Sicherungsabrede, die der Beklagte
mit R. getroffen hat, angelegt.

¢) Nicht durchgreifen wirde die vorgenannte Einwendung
gegeniiber dem Klager allerdings dann, wenn die Grund-
schuld nach Tilgung der Darlehensforderung durch den Be-
klagten nach einem zwischen ihm und der Gemeinschuld-
nerin bestehenden Schuldverhéltnis dieser zugestanden
hétte (vgl. Palandt/Bassenge, BGB 50. Aufl. § 1191 Rdrir. 33).
Ein solches Schuldverhdltnis besteht indes nicht.

Vertragliche Beziehungen zwischen dem Beklagten und der
Gemeinschuldnerin sind nicht begriindet worden. An dem
Kaufvertrég Gber die Eigentumswohnung war der Beklagte
nur als Geschaftsfihrer der M. beteiligt.

Auch aufgrund gesetzlicher Vorschriften hitte die Grund-
schuld der Gemeinschuldnerin nicht gebihrt. Insbesondere
ware der Beklagte bei Erwerb der Grundschuld nicht auf ihre
Kosten ungerechtfertigt bereichert (§ 812 Abs. 1 Satz 1 2. Alt.
BGB). Zwar stammte die Grundschuld urspringlich aus dem
Vermbgen der Gemeinschuldnerin. Sie hatte die Grund-
schuld fur ein ihr von der C. AG gewéhrtes Darlehen bestellt.
Ihren Anspruch auf Ruckgew&hr der Grundschuld, der aus
der Sicherungsabrede mit der C. folgte, hatte die Gemein-
schuldnerin jedoch fur den Fall der Tilgung eines bestimm-
ten Darlehensteils durch oder far die M. in Hohe eines ent-
sprechenden Teilbetrages stillschweigend an diese abge-
treten (§ 398 BGB). Das ergibt sich mangels ausdriicklicher
anderweitiger Bestimmung aus dem Wohnungskaufvertrag,
in dem M. den auf die gekaufte Wohnung entfallenden Anteil

des Grundschulddarlehens in Anrechnung auf den Kauf-’

preis Ubernommen hatte (vgl. BGH, Urteil vom 13.7.1983 —
VIII ZR 134/82, WM 1983, 953, 954 [= MittBayNot 1984, 24];
BGH, Urteil vom 10.11.1989 — V ZR 201/88, WM 1989,
1926, 1927, insoweit in BGHZ 109, 197 nicht abgedruckt
[= MittBayNot 1990, 103 = DNotZ.1990, 554}).

Nach Tilgung des Gbernommenen Darlehensteils, die unter
anderem mit Hilfe des vom Beklagten bei R. aufgenomme-
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nen Darlehens noch vor Eréffnung des Konkursverfahrens
Gber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin erfolgt war,
stand der Anspruch auf Rickgewéhr des in Rede stehenden
Grundschuidteilbetrages daher der M. zu. Diesen Anspruch
hatte der Beklagte als alleiniger Geschéftsfiihrer der von
ihm beherrschten M. dadurch ausgeiibt, daB er die C.AG

- Uber R. angewiesen hatte, einen Grundschuldteilbetrag von

100.000 DM an die kreditgewéhrenﬁe R. abzutreten. Nach
Tilgung der Darlehensforderung durch den Beklagten hatte
die Grundschuld daher aufgrund der mit R. getroffenen
Sicherungsabrede ihm und nicht der Gemeinschuldnerin
gebuhrt. Deren Haftung aus der Grundschuld bestand bis
zur Zahlung des Klagers zu Recht fort. Dies war die Konse-
quenz aus seiner Entscheidung, M. die von ihr gekaufte
Eigentumswohnung trotz volistandiger Bezahlung des Kauf-
preises nicht zu Ubereignen.

4. AnfG § 3 Abs. 1 Nr. 3 und 4 (Anfechtung einer Uberlassung
zwischen Ehegatten)

Der Verzicht auf den Pflichtteil ist in aller Regel keine

Gegenleistung, die die Verfiigung des Schuldners zu einer
entgeltlichen macht.

BGH, Urteil vom 28.2.1991 — IX ZR 74/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem 7Zatbestand:

Die 1939 geborene Beklagte und ihr 1938 geborener Ehemann, die
keine Kinder haben, vereinbarten am 31.10.1984 Gutertrennung.
Gleichzeitlg verzichteten sie auf Zugewinnausgleich und setzten sich
gegenseitig zu alleinigen und ausschlieBlichen Erben ein. Am 5.8.
1986 schlossen die Eheleute einen notariell beurkundeten Vertrag, in
dem die Beklagte auf ihr gesetzliches Pflichtteilsrecht gegentber
ihrem Ehemann verzichtete und dieser ihr ,,als Gegenleistung fur den
Pflichtteilsverzicht seinen 9/20 Miteigentumsanteil an dem mit
einem Einfamilienhaus bebauten 6,38 ar groBen Grundstick in W.
und seinen /2 Miteigentumsanteil an einer Eigentumswohnung’in U.
auflieB. In dem Vertrag heiBt es weiter:

»- » - Der VerduBerer bleibt neben der Erwerberin Schuldner der Ver-
bindlichkeiten, die den ... eingetragenen Grundpfandrechten zu-
grunde liegen. Die Erwerberin verpflichtet sich, den hier Ubertrage-
nen Grundbesitz auf den VerauBerer unentgeltlich zuriickzutbertra-
gen, wenn-der VerauBerer und die Erwerberin dauernd getrennt leben
oder ihre Ehe rechtskraftig geschieden wird . . . Zur Absicherung . . .
der Anspruche des VerauBerers auf Ruckubertragung . . . bewilligen
und beantragen die Beteiligten eine Vormerkung zugunsten des Ver-
auBerers .. .« ’

Die Beklagte wurde mit ihrer Eintragung im Grundbuch am 16. 9. 1986
und 9.12.1986 Alleineigentumerin. Zu dieser Zeit war der Ehemann
Geschaftsfihrer der 1977 gegriindeten M.-GmbH mit einem Stamm-
kapital von 400.000 DM, an dem er mit 340.000 DM, die Beklagte
mit 34.000 DM beteiligt waren. Im Juli 1986 hatte der Ehemann fir
die GmbH mit der Klagerin eine Umschuldung vereinbart. Er ver-
birgte sich gegentiber der Klagerin insgesamt in Hohe von rund

©2.000.000 DM far Schulden der GmbH. Uber deren Vermagen wurde

am 4.3.1988 das Konkursverfahren eréffnet. Der Klagerin steht nach
dem seit 12.6. 1990 rechtskréftigen Urteil des Landgerichts Duisburg
vom 14.7.1988 ein Anspruch aus der Burgschaft auf Zahlung von
200.000 DM nebst 4% Zinsen ab 1.2.1988 gegen den Ehemann der
Beklagten zu, der Uber kein Vermdgen mehr verfugt.

Mit der am 16.9.1988 eingereichten und am 28.9.1988 zugestellten
Klage verlangte die Klagerin wegen ihres titulierten Anspruchs nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 4 AnfG die Duldung der Zwangsvollstreckung in die der
Beklagten ubertragenen Miteigentumsanteile. Das Landgericht gab
der Klage statt. Das Oberlandesgericht wies sie ab und zwar auch
den Hilfsantrag, die Beklagte zu verurteilen, die Zwangsversteige:
rung des Grundstiucks in W. und des Wohnungseigentums in U.
zwecks Befriedigung aus dem Teil des Versteigerungserldses zu
dulden, der dem Schuldner als ehemaligem Miteigentimer zustehen
wurde. Mit der Revision verfolgt die Klagerin den bisherigen Hilfs-
antrag als Hauptantrag weiter.
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Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel fiihrt zur Verurteilung der Beklagten nach
dem Revisionsantrag. Die Voraussetzungen der Anfechtung

(§ 3 Abs.1 Nr.4 mit § 2 AnfG) sind nach dem unstreitigen-

Sachverhalt gegeben. Der Schuldner, gegen den aus dem
Urteil vom 14.7.1988 wegen falliger Anspriche vergeblich
vollstreckt wurde, hatte innerhalb von zwei Jahren vor der
Anfechtung durch die Ubertragung seiner Miteigentums-
anteile unentgeltlich zugunsten seiner Ehefrau, der Beklag-
ten, verfigt und damit seine Glaubiger benachteiligt. Die
Emwendungen der Beklagten sind nicht erheblich.

1. a) Mit Recht geht das Berufungsgencht davon aus, daB
die am 16.9.1988 eingereichte und am 28.9.1988, also dem-
nachst im Sinne des § 270 Abs. 3 ZPO zugestelite Klage die
zweijahrige Anfechtungsfrist des §3 Abs.1 Nr.4 AnfG
gewahrt hat. Denn diese begann mit dem Ablauf des Tages,
an dem die Beklagte im Grundbuch als Alleineigentamerin
des Grundstiicks (16.9.1986) und der Eigentumswohnung
(9.12.1986) eingetragen worden war. MaBgebend fir den
Beginn ist bei einem mehraktigen Rechtsgeschéft die Voll-
endung ‘der anfechtbaren Rechtshandlung, bei Grund-
stiickslbertragungen demnach die Eintragung des neuen
Eigentimers im Grundbuch, sofern sie, wie in allér Regel,

der Auflassung nachfolgt (Senatsurt. BGHZ 99, 274, 286

[ = MitiBayNot 1987, 81 = DNotZ 1987, 488])

b) Das Berufungsgericht nimmt auch zutreffend an, daB die
Verftigungen des Schuldners im Vertrag vom 5.8.1986 seine
Glaubiger objektiv benachteiligt haben. Denn selbst nach
dem Vortrag der Beklagten waren und sind weder ihr Grund-
stiick noch ihr Wohnungseigentum wertausschépfend mit
Grundpfandrechten belastet. Das gilt um so mehr, als nicht
der Nominalbetrag der Grundpfandrechte nebst Zinsen, son-
dern ihre — hier wahrscheinlich niedrigere — Valutierung
maBgebend ist (Senatsurt. v. 27.3.1984 — IX ZR 49/83, ZIP
1984, 753 = WM 1984, 843; v. 10.1.1985 — IX ZR 2/84, ZIP
1985, 372). ’

c¢) Die Anfechtung scheitert auch nicht daran, daB die seit
12.6.1990 rechtskraftig zuerkannte und zu vollstreckende
Forderung der Klégerin erst nach den angefochtenen Ver-
fligungen des -nunmehr vermdgenslosen Schuldners ent-
standen ist (vgl. BGHZ 90, 207, 211).

2, a) Das Berufungsgericht glaubt jedoch, die Unentgeltlich-
keit der Verfagungen des Schuldners vom 5.8.1986 nicht
feststellen zu kénnen. (Wird ausgefiihrt).

b) Diese Ausfihrungen begegnen, wie die Revision zutref-
fend geltend macht, durchgreifenden Bedenken. Das Be-
rufungsgericht miBt den subjektiven Uberlegungen, die es
dem Schuldner und seiner -Ehefrau unterstellt, eine Bedeu-
tung zu, die ihnen nicht zukommt. Entscheidend fiir die
Annahme der Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit im
Sinne der Anfechtungsvorschriften ist, ob aufgrund oder
wegen der Verfiigung des Schuldners als Gegenleistung
dafiir ein nach dem objektiven Sachverhalt zu beurteilender
Gegenwert in sein Vermogen gelangt ist. Das ergibt der
Wortlaut und der Zweck des § 3 Abs.1 Nr.3 und 4 AnfG:

aa) Anfechtbar sind nach dem Wortlaut dieser Vorschriften
nicht nur Schenkungen, die eine Einigung tber die-Unent-
geltlichkeit voraussetzen (§ 516 Abs. 1 BGB), sondern gerade
auch sonstige unentgeltliche Verfigungen, bei denen eine
Einigung Gber die Unentgeltlichkeit nicht vorliegt (BGHZ 71,
61, 69; Baur-Sttirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und
Vergleichsrecht Bd. 1! 12, Aufl. Rdnr. 19.5). Schon das Reichs-
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gericht vertrat die Auffassu'ng, daB die Abtretung einer wert-

losen Forderung an den Gemeinschuldner dessen Leistung
auch dann nicht den Charakter der Unentgeltiichkeit nimmt,
wenn der Zedent die abgetretene Forderung fur werthaltig
erachtet hatte (RGZ 51, 412, 416). Ob ein Irrtum beider Teile
iber die tatsachlichen Voraussetzungen der Werthaltigkeit
einer Gegenleistung der Anwe‘ndung des §3 Abs.1 Nr.'3
und 4 AnfG entgegenstehen wiirde, bedarf hier keiner Ent-
scheldung

bb) § 3 Abs.1 Nr.3 und 4 AnfG verfolgen wie § 32 KO den
Zweck, die Glaubiger entgeltlich begrindeter Rechte gegen
die ‘Folgen unentgeltlicher Verfiigungen des Schuldners
innerhalb bestimmter Zeitraume vor Erhebung der Anfech-
tungsklage oder vor Er6ffnung des Konkursverfahrens zu
schutzen; das Interesse des durch eine unentgeltliche Ver-
fugung Begiinstigten, das Empfangene zu behalten, soll
dem Recht des Glaubigers auf Befriedigung seiner voll-
streckbaren Forderung weichen. Dieser Zweck gebietet eine
weite Auslegung des Begriffs der Unentgeltlichkeit (BGH,
Urt. v. 15.10.1975 — VIl ZR 62/74, LM AnfG § 3 Nr.18 =
WM 1975, 1182, 1184): Nicht die subjektiven Vorstellungen
und Absichten des Schuldners und seines Vertragspartners,
auch soweit sie erklart worden sind, diurfen entscheidend
sein, sondern die objektive Wertrelation zwischen der
Leistung des Schuldners und der Gegenleistung des Emp-
fangers ist es. Anderenfalls kénnten die Beteiligten allein
dadurch, daB sie einer fiir den Schuldner objektiv wertlosen
Leistung in ihren rechtsgeschaftlichen Erkl&rungen einen
(subjektiven) Wert beimessen, den Zweck des Gesetzes ver-
eiteln. Erst wenn feststeht, daB, objektiv betrachtet, der
Schuldner tiberhaupt einen Gegenwert fir seine Zuwendung
erhalten hat oder ihm eine werthaltige Gegenleistung ver-
sprochen worden ist, besteht AnlaB zu prufen, ob die Betei-
ligten die erbrachte oder versprochene Gegenleistung als
Entgelt angesehen haben oder mit der Verfigung des
Schuldners Freigebigkeit, wenn auch nur zum Teil, bezweckt
war (adhnlich schon BGH, Urt. v. 10.5.1978 — VIlI ZR 32/77,
WM 1978, 671, 674; v. 24.10.1990 — IV ZR 296/89, WM 1991,

. 205,206 f. zu § 2205 Satz 3 BGB; Senatsurt. v. 29.11.1990 —

IX ZR 29/90, ZIP 1991, 35). Nach der abweichenden Auffas-
sung des Berufungsgerichts wurde jede Ubertragung von
Vermogensgegenstanden des Schuldners auf seinen Ehe-

_gatten oder einen anderen Pflichtteilsberechtigten dadurch
*zu einer entgeltlichen. Verfugung im Sinne des § 3 Abs.1

Nr.3 und 4 AnfG, daB der Empfanger als Gegenleistung auf
seinen Pilichtteil verzichtet. Setzte sich diese Ansicht
durch, wéren binnen kurzer Frist jene VO(schriften obsolet.

¢) Danach machte der Verzicht der Beklagten auf ihr Pflicht-
teilsrecht die Verfigungen ihres Ehemanns nicht zu entgelt-
lichen:

Der Pflichtteilsverzicht war bei objektiver Betrachtung keine
Gegenleistung fur die Ubereignung wertvollen Grundbesit-
zes. Der einzige Vorteil,-den der Schuldner erlangt haben
kann, war die Testierfreiheit, die zudem den Widerruf des
gemeinschaftlichen Testaments (§ 2271 Abs.1 BGB) durch
einen notariell beurkundeten Ricktritt (§ 2296 Abs.2 BGB)
voraussetzte. Die Gewahrung der Testierfreiheit Gber den
Pflichtteil der Beklagten ist entgegen der Auffassung des

‘Berufungsgerichts keine Gegenleistung, die die Unentgelt-

lichkeit im Sinne des §3 Abs.1 Nr.4 AnfG ausschlieBen
konnte. Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 1aBt
sich nicht entpehmen, daB jedes be_liebige Interesse aus-
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reiche, die Werthaltigkeit einer Zuwendung zu bejahen (vgl.
Urt. v. 15.12.1982 — VIII ZR 264/81, LM AnfG §3 Nr.221
Senatsurt. v. 19.11.1990, a.a. 0.). Der Verzicht der Beklagten
auf ihren Pflichtteil hat dem Schuldner keinen nach §3
Abs.1 Nr.4 AnfG erheblichen wirtschaftlichen oder sonsti-
gen Vorteil gebracht. Aus der hier maBgeblichen Sicht der
Glaubigerin hat der Schuldner nur weggegeben, aber nichts
erworben, auch keinen Anspruch auf kiinftige Leistung, der
.seinem Vermdgen zugerechnet werden kénnte. Das Ver-
mégen des Schuldners, in das die Gléubigerin héatte voll-
strecken kdnnen, ist nur vermindert worden. Der Pflichtteils-
verzicht hat keine Zugriffsmoglichkeit for Glaubiger des
Schuldners erdffnet. Wer diesen beerbt oder Pflichtteils-
anspriche erlangt, ist fur Gléubiger des Erblassers unerheb-
lich; denn aus dem NachiaB sind die Erblasserschulden in
jedem Fall vor den Pflichtteilsanspriichen zu befriedigen

(§ 2311 BGB). Deshalb blieb trotzdes Verzichts der kiinftigen

Erbin auf ihr Pflichtteilsrecht die Leistung des Erblassers an
die Verzichtende unentgeltlich im Sinne des § 3 Abs.1 Nr.3
und 4 AnfG (und auch des § 32 KO).

5. WEG §§ 8, 12 (Zustimmung des Verwalters auch bei Erst-
verduBerung erforderlich)

Macht die Teilungserklarung die VerduBerung des Woh-
nungseigentums von der Zustimmung des Verwalters ab-
héngig, so gilt dies auch fiir die VerduBerung aus der Hand
des teilenden Eigentiimers nach Entstehung der Wohnungs-
mgentumergememschaft

BGH, BeschiuB vom 21.2. 1991 — Vv ZB 13/90 — mltgetellt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Dle Beteiligten zu 1-und 2 teilten 1973 ihr Grundstiick in acht Mit-
eigentumsanteile, verbunden mit dem Sondereigentum an je einer
Wohnung, und in sechs weitere Miteigentumsanteile, verbunden mit
dem Sondereigentum an je einem Garageneinsteliplatz, auf. Sie wur-
den als Mitberechtigte zu je 2 Anteil in die Wohnungs- und Teil-
eigentumsgrundbicher elngetragen. In der Teilungserklérung, die
insoweit ‘als Inhalt des Sondereigentums Gegenstand der Grund-
bucheintragungen ist, ist bestimmt:

,Die VerduBerung bedarf der Zustimmung des Verwalters. Dies gilt
nicht im Falie der VerduBerung an den Ehegatten, Verwandte in ge-
rader Linie oder Verwandte zweiten Grades in der Seitenlinie oder bei
einer VerduBerung des Wohnungseigentums im Wege der Zwangs-
volistreckung, durch den Konkursverwalter oder einen Grundpfand-
gldubiger, der das Wohnungseigentum im Wege der Zwangsvoll-
streckung erworben hat und dieses alsdann verguBert

Am 5.2.1990 verkauften die Betelllgten zu 1 und 2 ihre mit dem
Sondereigentum an der im Aufteilungsplan mit Nr.4 bezeichneten
Wohnung und an dem mit Nr. 13 bezeichneten Einsteilplatz verbun-
denen Miteigentumsanteile an d|e Beteiligten zu 3 und 4 und lieBen
sie an diese auf.

Das Grundbuchamt hat die beantragte Eintragung des Eigentums-
wechsels von.der Vorlage der Zustimmungserkldrung des Verwalters
abhangig gemacht. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Beteilig-
ten ist erfolglos geblieben. Das Oberiandesgericht méchte die wei-
tere Beschwerde zurtckweisen, sieht sich daran jedoch durch die
Beschlisse des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom
12.4.1983 (Rpfleger 1983, 350 [= MittBayNot 1983, 173 = DNotZ 1984,
559]) und 3.9.1987 (Rpfleger 1988, 95 [= DN otZ 1988, 312]) sowie des
Oberlandesgerichts Frankfurt vom 12.12.1988 (OLGZ 1989, 44
[= DNotZ 1990, 45]) und 17.10. 1989 (OLGZ 1990, 149) gehindert. Es
hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vor-
gelegt.
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Aus den Grinden:

Der VorlagebeschluB ist gemaB §79 Abs 2 GBO statthaft.
(Wird ausgefuhrt.)

Die weitere Beschwerde ist 'zuléssig (8§ 78, 80 GBO), aber
nicht begriindet.

1. Die vom Bayerischen Obersten Landesgericht und vom
Oberlandesgericht Frankfurt vertretene Auffassung wird von
der Uberwiegenden Meinung in’Réchtsprechung und Litera-
tur geteilt (OLG Hamburg, OLGZ 1982, 53, 54; KG, Rpfleger
1988, 480; BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl., § 12 WEG Rdnr.7;
Erman/Ganten, BGB 8.Aufl.,  § 12 WEG Rdnr.2; Minch-
Komm/R4//, BGB, 2. Aufl., § 12 WEG Rdnr.3; Palandi/Bas-
senge, BGB 50. Aufl., § 12 WEG Rdnr. 3; Soergel/Stirner,
BGB 12. Aufl., § 12 WEG Rdnr. 6; Weitnauer, WEG 7. Aufl.,
§ 12 Rdnr.2; Bub, Wohnungseigentum von A-Z, 5.Aufl.,
S. 457; Diester; Rpfleger 1974, 245; Béticher, Rpfleger 1985,
1, 6; Hallmann, MittRhNotK 1985, 1; unkiar: Pick in Bdrmann/
Pick/Merle, WEG, 6. Aufl., § 12 Rdnr. 6). Sie geht auf die Uber-
legung zurick, es kénne nicht angenommen werden, der
teilende Eigentimer wolle sich bei der ErstverauBerung des
von ihm geschaffenen Wohnungseigentums selbst den Be-
schrédnkungen des § 12 WEG unterwerfen. Sein Interesse an
einem, von der VerduBerungsbeschrénkung freien, Absatz
bestimme den objektiven Erkldrungswert der Zustimmungs-
klausel. Diese, gelegentlich als Privileg des teilenden Eigen-
timers bezeichnete Auslegung (Hallmann a. a. O.; Sohn, Die
VerduBerungsbeschrdnkung im Wohnungseigentumsrecht,
PiG 12,°38) wird zum Teil dann nicht mehr fir gerechtfertigt
angesehen, wenn zwischen der Schaffung des Wohnungs-
eigentums und der VerduBerung eine ldngere Zeit verstri-
chen Ist; dann habe sich der teilende Eigenttimer erkennbar
in die Wohnungseigentimergemeinschaft eingefligt, sein
Absatzinteresse trete als den Umfang des Zustimmungs-
erfordernisses bestimmendes Auslegungsmerkmal zuriick
(LG Wuppertal, Rpfleger 1985, 190; LG Kéln, MittRhNotK
1988, 209, 210; Soergel/Stirner a.a.Q.; Diester a.a.OQ,;
Schopp, Anm. zu LG Bielefeld, Rpfleger 1974, 111, 112; Sohn
a.a.0.).

2. Diesen Auffassungen vermag der Senat nicht zu folgen.

a) Die Auslegung der durch die Teilungserkldrung angeord-
neten Verfligungsbeschréankung als einer Grundbucherkléa-
rung hat den fir Grundbucheintragungen maBgeblichen
Regeln zu folgen. Nach der Rechtsprechung des Senats ist
bei der Auslegung einer Grundbucheintragung vorrangig auf
deren Wortlaut und Sinn, wie er sich fiir einen unbefangenen
Betrachter als ndchstliegende Bedeutung des Eingetrage-
nen ergibt, abzustellen. Umstdnde auBerhalb der Eintragung
und der in ihr in Bezug genommenen Eintragungsbewilli-
gung dirfen nur insoweit herangezogen werden, als sie
nach den besonderen Umstinden des Einzelfalles fOr jeder-
mann ohne weiteres erkennbar sind (st. SenatsRspr., vgl.
BGHZ 47, 190, 195; 92, 351, 355 [= MittBayNot 1985, 67]);
Senatsurt. v. 12.10.1990, V ZR 149/89, zur Verbéffentlichung

bestimmt). Hiervon kann bei der Auslegung des Erforder- .

nisses der Verwalterzustimmung zur VerduBerung  des
Wohnungseigentums nicht abgewichen werden. Das Beste-
hen oder Nichtbestehen der Verfligungsbeschrdnkung und
ihr Umfang nehmen am &ffentlichen Glauben des Grund-
buchs (§ 892 BGB) teil. lhrer besonderen Bedeutung im -
Rechtsverkehr trégt § 3 Abs. 2 der Verfligung tber die grund-
buchmé&Bige Behandlung der Wohnungseigentumssachen
vom 1.8.1951 (BAnz. Nr. 152), zuletzt gedndert durch Verord-
nung vom 23.7.1984 (BGB! | 1025), dadurch Rechnung, daB
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er ihre ausdrickliche Eintragung in das Grundbuch anord-
net. Die Griinde, die fir eine Beschrankung der Umstande
maBgeblich sind, die bei der Auslegung einer Grundbuch-
erklarung herangezogen werden dirfen, gelten fiir das zum
Inhalt des Sondereigentums zahiende Zustimmungserfor-
dernis in vollem Umfang; die Eintragung und die — soweit
nach § 874 BGB, §3 Abs.2 der Verfiigung zulédssig. — in
Bezug genommene Bewilligung miissen als solche geeignet
sein; jedem Gutgldubigen und jedem der unbestimmten
Rechtsnachfolger .und Rechtsverpflichteten maBgeblich
Auskunft tber Bestehen und Umfang der. Verfiigungs-
beschrankung zu erteilen (vgl. Senatsurt. v. 26.4.1961, V ZR
26/60, LM BGB § 1018 Nr.4; v. 12.10..1990, V ZR 149/89).

b) Die vom Senat im Rechtsbeschwerdeverfahren selbstén-
dig vorzunehmende Auslegung der Grundbucherklarung
(BGHZ 37, 147, 149) fuhrt zu dem mit der Auffassung des vor-
legenden Oberlandesgerichts tibereinstimmenden Ergebnis,
daB die Wirksamkeit des VerauBerungsgeschafts zwischen
den Beteiligten von der Zustimmung des Verwalters abhén-
gig ist. ‘

aa) Der Wortlaut der Grundbucheintragung ist eindeutig.
Danach ist die Verwalterzustimmung zur VerauBerung des
Wohnungs- und Teileigentumsrechts grundsatzlich unent-
behrlich. Einer der vorgesehenen Ausnahmefalle liegt n\icht_
vor.

Die VerdauBerung durch den teilenden Eigentiimer ist auch

nicht deshalb von dem Zustimmungserfordernis ausgenom-
men, weil der von den Beteiligten zu 1 und 2 gewahlten Fas-
sung der Teilungserkldrung, abweichend von ihrem Wortlaut,
typischerweise im Verkehr diese Bedeutung zukdme. Ware
dem so, so entsprache die Zustimmungsfreiheit des Ver-
auBerungsgeschéfts allerdings dem nachstliegenden Sinn
der Grundbucheintragung. Im Verkehr sind indessen Fas-
sungen in Gebrauch, die die ErstverduBerung durch den
teilenden Eigentiimer ausdriicklich vom sonst geltenden Zu-
stimmungserfordernis ausnehmen und diesen Ausnahme-
fall in eine Reihe mit anderen VerduBerungsvorgangen, etwa
im Wege der Zwangsvollstreckung oder durch den Konkurs-
verwalter, stellen, fur die die Beschréankung ebenfalls richt
gelten soll (vgl. z.B. die Teilungserklarung nach dem vom
Bayerischen Staatsministerium des Innern herausgegebe-
nen Muster, abgedruckt bei Bdrmann/Seuss, Praxis des
Wohnungseigentums, 3. Aufl., S. 627; ebenso in dem der Ent-
scheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom
17.4.1986, a. a. 0., zugrundeliegenden Fall).

bb) Umsténde auBerhalb der Grundbucheintragung lassen
ein Interesse der Beteiligten zu 1 und 2, als teilende Grund-
stiickseigentimer von dem Zustimmungserfordernis befreit
zu sein, nicht fur jedermann ohne weiteres erkennbar wer-
den. Die Vorratsteilung als solche 148t noch nicht auf ein
Absatzinteresse schlieBen, weiches der Bindung des ersten
Eigentimers an die Verwalterzustimmung zuwiderliefe. Der
tatséchliche Anwendungsbereich des § 8 WEG ist nicht auf
die gewerbliche Erstellung und VerduBerung von Wohnungs-
eigentum, etwa aus der Hand eines Bautragers, beschrénki;
auch der private Verkehr bedient sich dieser Méglichkeit,
z B. zur Schaffung von Wohnraum fiir-Familienangehérige
oder zur dauernden Erzielung von Mieteinktinften aus dem
~ nicht verauBerten Teil-der Wohneinheiten. Aber auch soweit
ein, insbesondere gewerbliches, Absatzinteresse hervortritt,
~ ist dem noch kein fur jedermann eindeutiger Hinweis darauf
“zu entnehmen, das Zustimmungserfordernis solle fur die
VerduBerung aus der Hand des Teilenden nicht gelten. Einer
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ausdriicklichen Beschrankung der Verwalterzustimmung
auf spatere VerduBerungsfélle steht rechtlich nichts im
Wege; ein unbefangener Betrachter geht davon aus, daB der
Grundstackseigentimer als Ausgeber des Wohnungseigen-
tums, wenn er.selbst von einer sonst geltenden Beschrén-
kung der VerauBerungsbefugnis befreit sein will, dies in der
Teilungserklarung auch zum Ausdruck bringt.. Dies gilt,
worauf das vorlegende Oberlandesgericht zu Recht hin-
weist, zumal deshalb; weil der Eigentiimer den ersten Ver-
walter selbst bestimmen kann und bei sukzessivem Absatz
des Wohnungseigentums zundchst noch die Mehrheit in der
Eigentimerversammliung behalten wird. Eine zeitliche Auf-
teilung des Zustimmungserfordernisses bis zur Einordnung
des teilenden Eigentimers in'die Gemeinschaft und danach
wiare vollends mit den far die Auslegung von Grundbuch-
erklarungen maBgeblichen Grundsatzen unvereinbar.

6. BGB §928; WEG § 11 (Verzicht auf Wohnungseigentum)

Ein Wohnungseigentum kann nicht durch Verzicht auf-
gegeben werden.

BayOblLG, BeschluB vom 14.2.1991 — BReg. 2 Z 16/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Etbestand:

Der Beteiligten gehoren zwei Teilelgentumsrechte (Garagenstell-
plétze). Sie hat auf das Eigentum verzichtet.

Das Grundbuchamt hat am 8.5.1990 den Antrag, diesen Verzicht in
das Grundbuch einzutragen, abgewiesen. Die Beschwerde hat das
Landgericht durch BeschluB vom 17.12.1990 zurlickgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die weltere Beschwerde. ’

Aus den Granden:
Das Rechtsmittel ist unbegrindet.

1. Das Landgericht hat zur Begriindung ausgefiihrt: DaB.ein
Verzicht auf ein Wohnungs- oder Teileigentum nicht mdglich
sei, ergebe sich insbesondere aus der Unaufloslichkeit der
Gemeinschaft. Den tbrigen Wohnungseigentiimern warden
die Lasten fur das herrenlose Wohnungs- oder Teileigentum
aufgedrangt; dies wére ein unzulédssiges Rechtsgeschéft zu
Lasten Dritter. :

2. Der Senat teilt die von den Vorinstanzen vertretene
Rechtsauffassung.- ’

a) GemaB § 928 Abs.1 BGB kann das Eigentum an einem
Grundstuck durch Verzicht gegentuber dem Grundbuchamt
und Eintragung des Verzichts in das Grundbuch aufgegeben
werden. Wohnuhgseigentum — entsprechendes gilt gemaB
§ 1 Abs. 6 WEG fiir das-Teileigentum — ist kein grundstiicks-
gleiches Recht; vielmehr handelt es sich um gesetzlich
besonders ausgestaltetes Miteigentum (BGH NJW 1989,
25/35; BayObLGZ 1988, 1/4 [= MittBayNot 1988, 75]; OLG
KéIn Rpfleger 1984, 268). Auf das Wohnungseigentum sind
dennoch grundsétzlich die fir Grundsticke geltenden Vor-
schriften anzuwenden (BayObLGZ 1988, 1/4 m.w.N). Im
Einzelfall kann aber im Hinblick auf die besondere gesetz-
liche Ausgestaltung des im Vordergrund stehenden Mit-
eigentumsanteils etwas anderes gelten; § 928 BGB kann
danach auf das Wohnungseigentum nicht angewendet
werden.

b) In Rechtsprechung und Schrifitum ist umstritten, ob ein
Verzicht auf einen Miteigentumsanteil rechtlich méglich ist.
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Dabei wird noch zwischen einem Verzicht auf einen schlich-
ten Miteigentumsanteil gemaB § 1008 BGB und einem
solchen in der Ausgestaltung durch das Wohnungseigen-
tumsgesetz unterschieden; teilweise wird ein Verzicht
sowoh! auf einen Miteigentumsanteil als auch auf ein Woh-
nungseigentum fiir ausgeschlossen erachtet, teilweise nur
ein Verzicht auf ein Wohnungseigentum.

Der Senat brauchte die Frage, ob auf ein Wohnungseigen-
tum verzichtet werden kann, in seiner Entscheidung vom
15.12.1988 (DNotZ 1989, 438/439) nicht zu entscheiden; in
dieser Sache hatte das Amtsgericht den Verzicht in das
Grundbuch eingetragen. Das Kammergericht (NJW 1989, 42)
hat den Verzicht auf einen schlichten Miteigentumsanteii
nicht far zuldssig erachtet, weil er einer Teilaufhebung der
Gemeinschaft gleichk&dme, gegen die der Umstand spreche,
daB eine Anwachsung nicht stattfinde, die tbrigen Miteigen-
timer aber gleichwohl die Lasten des herrenlos gewordenen
Miteigentumsanteils zu tragen hétten.

Fur eine Anwendung des § 928 BGB auf das Wohnungs-
eigentum haben sich ausgesprochen: Weitnauer WEG
7. Aufl. Rdnr. 25 a,-Bdrmann/Pick/Merle WEG 6. Aufl. Rdnr. 79,
Augustin WEG Rdnr.3 (anders noch BGB-RGRK/Augustin
12.Aufl. § 928 Rdnr.2),'jeweils zu § 3; MinchKomm/Kanz-
leiter BGB 2.Aufl. Rdnr.2, Staudinger/Ertl BGB 12.Aufl.
Rdnr. 6, jeweils zu § 928. Zur Begriindung wird, soweit eine
solche tiberhaupt gegeben wird, darauf hingewiesen, fiir das
Wohnungseigentum kénne nichts anderes gelten als fur das
Miteigentum, das wie ein Grundstick zu behandeln sei (z. B.
Weitnauer a.a.Q.), dabei findet keine Auseinandersetzung
mit der Rechtsmeinung statt, die auch bei einem Miteigen-
tumsanteil eine Dereliktion nicht zulaBt. Gegen die Anwen-
dung des § 928 BGB auf das Wohnungseigentum haben sich
entschieden: LG Konstanz NJW-RR 1989, 1424 [= MittBay-
Not 1990, 118]; Henkes/Niedenfiihr/Schulze WEG § 10
Rdnr.10; Soergel/Stirner BGB 12.Aufl. §1 WEG Rdnr.3;
Palandt/Bassenge BGB 50. Aufl. Rdnr. 1, Erman/Ronke BGB
8. Aufl. Rdnr.2, jeweils zu § 928). Zur Begriindung wird im
wesentlichen auf die Entscheidung des Landgerichts Kon-
stanz verwiesen.

c) Der Senat schlieBt sich mit den Vorinstanzen der zuietzt
'dargestellten Meinung an; er folgt den auf die Entscheidung
des Kammergerichts (NJW 1989, 42) aufbauenden Grunden
des Landgerichts Konstanz (NJW-RR 1989, 1424).

Die besondere Ausgestaltung des Miteigentums in der Form
des Wohnungseigentums besteht darin, daB mit dem Mit-
eigentumsanteil am gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem
insbesondere das Grundstiick gehort (§ 1 Abs.5 WEG), das
Sondereigentum mit einer Wohnung oder mit nicht zu Wohn-
zwecken dienenden Raumen verbunden wird (§ 1 Abs.2, 3
WEG). Der Inhalt des Sondereigentums wiederum wird von
der gesetzlichen Regelung des Gemeinschaftsverhéltnisses
gemaB §§ 10 ff. WEG und den gemé&B § 10 Abs.1,2i.V.m. § 5
Abs.4 WEG in Abweichung davon zum Inhalt des Sonder-
eigentums gemachten Vereinbarungen der Wohnungseigen-
tumer Gber ihr Verhaltnis untereinander gepréagt. Mit dem
Wohnungseigentum sind im Rahmen eines gesetzlich be-
grindeten Schuldverhéltnisses Verpflichtungen der Woh-
nungseigentimer untereinander verbunden, insbesondere
die sich aus § 16 Abs.2 WEG ergebende Verpflichtung, die
gemeinschaftlichen Lasten und Kosten anteilig zu tragen.
Durch die in § 11 WEG vorgeschriebene Unaufidslichkeit der
Gemeinschaft ist sichergestellt, daB dieses geseizliche
Schuldverhéltnis nicht einseitig beendet werden kann.
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Durch die Dereliktion eines- Wohnungseigentums, die einer
Teilaufhebung der Gemeinschaft gleichkédme, wiirde dieser
das Wohnungseigentum prégende Grundsatz durchbrochen.
Der das Eigentum aufhebende Wohnungseigentiimer wirde
sich nicht nur den mit Grundeigentum verbundenen 6ffent-
lich-rechtlichen Verpflichtungen entziehen, was das Gesetz
mit der Vorschrift des §928 BGB in Kauf nimmt (vgl.
BayObLGZ 1983, 85/88 = Rpfleger 1983, 308), sondern auch
den mit dem Wohnungseigentum untrennbar verbundenen
Verpflichtungen gegentber der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer. Dies sieht das Gesetz nicht vor. Weil
diese Verpflichtungen unmittelbar mit dem Wohnungseigen-
tum verbunden sind, also nicht ohne dieses weiter bestehen,
kénnen sie nur dadurch aufrechterhalten werden, daB eine
Dereliktion von Wohnungseigentum nicht zugelassen wird.

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, daB sich im Einzel-
fall der verzichtende Wohnungseigentiimer, wie hier die
Beteiligte, einer Verpflichtung gemaB § 16 Abs. 2 WEG nicht
entziehen wurde, weil die (ibrigen Wohnungseigentiimer
schon in der Vergangenheit diesen Wohnungseigentimer
von einer Beteiligung an den gemeinschaftlichen Kosten
ausgenommen haben. Zum einen 4Bt sich nicht ausschlie-
Ben, daB die Gemeinschaft zumindest fr bestimmte Lasten
und Kosten kiunftig den Wohnungseigentiimer heranzieht,
zum anderen erschépfen sich die gemeinschaftlichen Ver-
pflichtungen nicht in der Beteiligung an den gemeinschaft-
lichen Kosten und Lasten. SchlieBlich wére es im Grund-
bucheintragungsverfahren dem Grundbuchamt nicht mdg-
lich, die Eintragung eines Verzichts davon abhéngig zu
machen, daB keine Verpflichtungen aus § 16 Abs.2 WEG ent-
stehen kénnen und dies in grundbuchméaBiger Form nach-
gewiesen ist.

7. BGB § 1105 Abs. 1 (Ab/Gsung der Reallast durch einmalige
Zahlung)

Eine Verfallklausel, nach der der Berechtigte unter bestimm-
ten Voraussetzungen an Stelle wiederkehrender Leistungen

‘ihre Abldsung durch eine einmalige Leistung verlangen

kann, kann nicht inhalt einer Reallast sein.

OLG Koin, BeschluB vom 19.12,1990 — 2 Wx 23/90 — mit-
geteilt von Torsten Schmidt-Eichhorn, Richter am OLG Koéln

Aus dem Tatbestand:

5

1. Durch notariellen Vertrag vom 9.10. 1989 verauBerte die Beteiligte

Zu 1) das bezeichnete Grundstlick an den Beteiligten zu 2). Nach § 3
dieses Vertrages steht der Beteiligten zu 1) ein lebenslangliches
Wohnrecht in dem Haus auf dem Grundstick zu. Der Beteiligte zu 2)
verpflichtete sich ferner in § 4 des Vertrages, an die Beteiligte zu 1)
lebensiédnglich eine monatliche Rente von DM 1.500,— zu zahlen.
Nach Vereinbarungen zur Wertsicherung dieser Rente heiBt es
sodann in § 4 Abs.5 des notariellen Vertrages:

,Glaubiger kann den kapitalisierten Rentenbetrag ohne Kiindigung
sofort einfordern:

a) beil Verzug mit Rentenzahlungen mit mehr als 8 Wochen nach
Mahnung und Fristsetzung, :

b) bei VerduBerung des Grundbesitzes . ..

c) bei Zwangsvolistreckung in den Grundbesitz . . .

d) bei Zahiungseinsteliung des Schuidners . ..

e) bei nicht wertentsprechender Feuer-, Sturm- und Wasserschaden-
versicherung . . .

In § 9 Abs. 3 des notariellen Vertrages ist u. a. vereinbart:

»Iim Grundbuch ist mit Rang an bereiter Stelle einzutragen ...

b) fur (Bet zu 2) — Aitenteil gem. § 3 Absatz (2) — (4), — Rentenreal-
last (wertgesichert) aufschiebend bedingt mit AbtretungsausschluB

gem. §4 ...
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In § 10 des notariellen Vertrages heiBt es u.a.: ;
,Es wird unwiderruflich bewilligt, in.das Grundbuch einzutragen: . ..
b) die Rechte gem. § 9 Absatz (3), . ...

Mit Schriftsatz vom 4. 12. 1989 hat der Verfahrensbevollméachtigte der
Beteiligten zu 1) und 2) beantragt, den Eigentumswechsel, die
Loschung der in Abteilung Il Nr.5 eingetragenen Eigentumsvormer-
kung sowie mit Rang nacheinander die Rechte gem. § 9 Abs.3 des
Vertrages vom 9.10. 1989 einzutragen. Mit Verfiigung vom 19. 1. 1990
hat der Rechtspfleger des Grundbuchamts ‘die Beteiligten zu 1)
und 2) darauf hingewiesen, daB die Vereinbarung in § 4 Abs.5 des
notariellen Vertrages nicht Inhalt einer Reallast sein kdnne.

Gegen diese Zwischenverfugung haben die Beteiligten zu 1) und 2)
Erinnerung eingelegt.

Der Rechtspfleger beim Grundbuchamt hat der Erinnerung nicht ab-
geholfen. Der Grundbuchrichter hat sie der Beschwerdekammer zur
Entscheidung vorgelegt. Durch. BeschluB vom. 12.3.1990 hat das
Landgericht das mit dieser Vorlage als Beschwerde gegen die
zwischenverfagung geltende. Rechtsmittel zurtckgewiesen. Gegen
diesen BeschluB wenden sich die Beteiligten zu 1) und 2) mit der
weiteren Beschwerde.

Aus den Grinden:
1 ... ’

2. Die Qem. §§ 78, 80 Abs.1 GBO zuléssige weitere Be-

schwerde der Antragsteller ist nicht begrindet. Die ange-
fochtene Entscheidung des Landgerichis beruht nicht auf
einer Verletzung des Gesetzes, §§ 78 GBO, 550 ZPO.

a) Bedenken gegen die Zulassigkeit der Erstbeschwerde
bestehen nicht. ...

b) Die Vorinstanzen haben die Zulassigkeit der Eintragung -

einer Reallast in der von den Beschwerdeftihrern beantrag-
ten Form ohne Rechtsfehler verneint.

Das Amtsgericht hat den notariellen Vertrag vom 9.10.1989

dahin ausgelegt, daB der Beteiligten zu 1) unter den in § 4
Abs.5 des Vertrages bezeichneten Voraussetzungen nicht
lediglich ein schuldrechtlicher Anspruch auf Zahlung eines
Kapitalbetrages eingeraumt werden. sollte. Vielmehr werde
in §9 Abs.3 der Urkunde, auf den die Eintragungsbewilli-
gung Bezug nimmt, zur naheren Beschreibung des Inhalts
der unter b) bezeichneten Reallast auf den gesamten Inhalt
von § 4 des Vertrages Bezug genommen. Das Recht, unter
den in § 4 Abs. 5 des Vertrages genannten Voraussetzungen
den kapitalisierten Rentenbetrag einfordern zu kdnnen, habe
daher zum Inhalt der Reallast als des einzutragenden ding-
lichen Rechts erhoben werden sollen. Da der Kapitalbetrag
nach der in §4 Abs.5 der Urkunde vereinbarten Berech-
nungsgrundlage alle nach der statistischen Wahrscheinlich-
keit zu zahlenden Rentenbetrage umfasse, sei der Vertrag
vom 9. 10. 1989 dahin auszulegen, daB dieser kapitalisierte
Rentenbetrag nicht neben den monatlichen Rentenzahiun-
gen, sondern — inden Fallen des § 4 Abs.5 des Vertrages —
an ihrer Stelle gefordert werden kénne.

Diese ‘Auslegung des Vertrages durch das Grundbuchamt
nhat sich das Landgericht im angefochtenen Beschluf
durch Bezugnahme auf die Nichtabhilfeentscheidungen
des Rechtspflegers und des Grundbuchrichters zu eigen
gemacht. : \ :

Wie das Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat, kann indes
ein solches Recht des Glaubigers, unter bestimmten Voraus-
setzungen an Stelle der wiederkehrenden Leistungen einen
einmaligen Kapitalbetrag zu fordern, nicht Inhalt einer auf
die Entrichtung wiederkehrender Leistungen gerichteten
Reallast nach § 1105 BGB sein. Eine Reallast mit einem
"solchen Inhalt kann nicht im Grundbuch eingetragen
werden.
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Wahrend das im Recht der Schuldverhéltnisse geltende
Prinzip der Vertragsfreineit neben der AbschluBfreiheit auch
die sogenannte Inhalts- oder Gestaltungsfreiheit umfaBt, so
daB die VertragsschlieBenden den inhalt .und Umfang der
zwischen ihnen zu begrindenden schuldrechtlichen Bezie-
hungen grundsétzlich frei aushandeln und bestimmen kén-
nen, gilt auf dem Gebiet des Sachenrechts der Grundsatz

- der Geschlossenheit der dinglichen Rechte. (Wird ausge-

fahrt)

§ 1105 Abs. 1 BGB bestimmt den Inhalt der Belastung eines
Grundstticks durch eine Reallast dahin, daB an denjenigen,
zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, aus dem Grund-
stuck wiederkehrende Leistungen zu entrichten sind. Den
Gegensatz zum Begriff der ,wiederkehrenden Leistungen®
bildet dabei die ., einmalige Leistung* (vgl. Eickmann in:
Kuntze/Ertl, a. a. O., Einl., Rdnr. R 7). Eine einmalig zu entrich-
tende Leistung allein kann daher nicht Gegenstand einer
Reallast sein (vgl. RGZ 57, 331, [334]; OLG Celle, OLGE 26,
102; KGJ 53, A 166, A. 168 f.; BayObLG DNotZ 1970, 415 f,;
Enneccerus/Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10.Bearb. 1957,
§127 | 3, S.509; Erman/Baumert, a.a.0., § 1105, Rdnr.6;
Joost in:. Manchener Kommentar, a.a.Q., § 1105, Rdnr. 11;
Palandt/Bassenge, a.a.Q, §1105, . Anm.4b; Staudin-
ger/Amann, BGB, 12. Aufl. 1981,- § 1105, Rdnr.10; Weirich,
Grundsttcksrecht, 1985, Rdnr. 545, S. 295). Zwar mub es sich
bei den ,wiederkehrenden Leistungen® nach § 1105 Abs.1
BGB nicht um sténdig oder regeimé&Big wiederkehrende
Leistungen handein. In Rechtsprechung und Schrifttum
anerkannt ist auch, daB in die ,wiederkehrenden Leistun-
gen“ aushahmsweise sogar einmalige Léistungen einbe-
zogen werden kdnnen, wenn sie innerhalb eines Gesamt-
bereichs wiederkehrender Leistungen liegen, die sie er-
ganzen (vgl. BayObLG DNotZ 1970, 415 m.w. N.). Ein Beispiel
hierfur bietet die im Rahmen eines Altenteilsvertrages tber-
nommene Verpflichtung zu Uber die wiederkehrenden Lei-
stungen hinausgehenden zusatzlichen Leistungen aus be-
sonderen Anléssen, wie die Verpflichtung zur Ausstattung
von Geschwistern des Ubernshmers, Ausrichtung ihrer
Hochzeit oder zu der des Begrébnisses des oder der Berech-
tigten (vgl. BayObLG a. a. O.). Gemeinsam ist diesen Féllen,
daB die zu entrichtenden wiederkehrenden Leistungen durch
eine weitere Leistung aus besonderem AnlaB erganzt
werden.

Um eine solche erganzende Leistung, die neben die wieder-
kehrenden Leistung tritt, handelt es sich bei dem im Vertrag

“vom 9. 10. 1989 bezeichneten ,kapitalisierten Rentenbetrag*

indes nicht. Vielmehr soll die Verpflichtung zur Entrichtung
dieses Betrages unter den in §4 Abs.5 des Vertrages be-
stimmten Voraussetzungen an die Stelle der Verpflichtung
zur Entrichtung der — wiederkehrenden — Rentenleistun-
gen treten. Ein solcher Inhalt des Rechts, nach dem die Ver-
pflichtung zur Entrichtung der wiederkehrenden Leistungen
entfallt und durch eine Verpflichtung zu einer einmaligen
Leistung ersetzt wird, ist jedoch mit dem gesetzlichen Erfor-
dernis der Verpflichtung zu wiederkehrenden Leistungen in
§ 1105 Abs. 1 BGB unvereinbar. Sie kann daher nicht Inhalt
einer Reallast sein (vgl. KGJ 53, A 166, A 168; BayObLG,
DNotZ 1970, 415, 416; Staudinger/Amann, a.a.Q.; § 1105,
Rdnr. 10). ‘

Der von Joost (in: Minchener Kommentar, a.a.O., § 1105,
Rdnr. 12), Nieder (in: Munchener Vertragshandbuch, Bd.4,"
VIIl. 24, S. 1065) und Ripfel (DNotZ 1969, 84, 88) vertretenen
gegenteiligen Auffassung, daB eine Verfallklausel nicht nur
schuldrechtlich vereinbart, sondern auch dinglich zum
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Inhalt einer Reallast gemacht werden kdnne, vermag der
Senat deshalb nicht zuzustimmen. Die Frage der Vereinbar-
keit dieser gegenteiligen Auffassung mit dem — in § 1105
Abs.1 BGB — gesetzlich festgelegten Inhalt des dinglichen
Rechts wird weder von Nieder noch von Ripfel angespro-
chen. Joost fuhrt aus, das Erfordernis wiederkehrender
Leistungen stehe seiner Auffassung deshalb nicht ent-

gegen, weil es nur um die Beendigung der Dauerverpflich-

tung gehe. Dies beriicksichtigt nicht, daB sich der Typen-
zwang des Sachenrechts auch auf die aus der Beendigung
oder Abwicklung einer Rechtsbeziehung folgenden ding-
lichen Rechte erstreckd. . ..

8. BGB § 1098 Abs. 1.8. 1, § 514 (Zur Vererblichkeit eines Vor-
kaufsrechts)

Die Vererblichkeit des Vorkaufsrechts nach § 1094 Abs.1
BGB kann auf bestimmte Personen beschriankt werden.

LG Wirzburg, BeschluB vom 4.2.1991 — 3 T 3028/90 —, mit-
geteilt von Notar Jargen Kirchner, Wirzburg

Aus dem Tatbestand:

GemdpB notariellem Testament bestimmte der Erblasser E. u.a., daB
dle Mliterbin H. (Bet. zu 1) der welteren Miterbin F. (Bet. zu 2) das sub-
jektiv-persénliche Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfédlle an dem Grund-
stiick Flurstick 3907/3 zu bestellen habe. Als Inhalt des Vorkaufs-
rechtes wurde festgelegt, daB dieses nicht verduBerlich sei, jedoch
an die Kinder der Vorkaufsberechtigten vererbt werden kénne; das
Vorkaufsrecht also erlésche, wenn der Berechtigte und dessen
Kinder verstorben seien, bevor ein Austbungsfall eingetreten sei.

In Erfullung der letztwilligen Verfligung bewilligten und beantragten
die Beteiligten zu 1. und zu 2. in Ziffer V der Urkunde des Notars K.
die Eintragung eines entsprechenden Vorkaufsrechtes im Grund-
buch. Nachdem der Notar den Antrag auf Eintragung des Vorkaufs-
rechtes zurickgenommen hatte, beantragte er erneut mit Schreiben
vom 18.10.1990 gemédB § 15 GBO die Eintragung des Vorkaufs-
rechtes. '

Mit BeschluB vom 11.11.1990 wies der zusténdige Rechtspfleger -

beim Grundbuchamt Wuarzburg den Antrag zurick.

Gegen diesen BeschluB richtet sich die Erinnerung des Notars vom
16.11.1990. ’

Der Grundbuchrichter half der Erinnerung nicht ab, sondern legte die
Sache dem Landgericht Wurzburg zur Entscheidung vor.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist statthaft und zuldssig (§§ 11 Abs. 1
und 2 S. 4 und 5 RpflG, § 71 GBO). Der Notar, der den Antrag
auf Eintragung gemab § 15 GBO gestellt hat, ist zur Ein-
legung des Rechtsmittels fir die Beteiligten erméchtigt.

Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

Das Grundbuchamt ist anzuweisen, ein subjektiv-person-
liches Vorkaufsrecht an dem Grundstilck Flurstiick 3907/3
fir die Bet. zu 2 als unverduBerliches, nur auf ihre Kinder
vererbliches Recht einzutragen.

Die Voraussetzungen fiir die Eintragung sind gegeben. In der
Urkunde des Notars K. sind Bewilligung und Antrag entspre-
chend den Bestimmungen der §§ 13, 19 und 29 GBO enthal-
ten. Die Eintragung ist entgegen der Auffassung des Rechts-
pflegers auch ihrem Inhalt nach zulassig.

Ein nach § 1094 Abs.1 BGB einer bestimmten individuellen
Person eingerdumtes subjektiv-persdnliches Vorkaufsrechs

nnely vty

et im Nngelail weder thortingha;

Abs. 1 S. 1 BGB, § 514 BGB). Doch das Gesetz 14kt hier aus-
driicklich abweichende Vereinbarungen zu (§ 514 S. 1 BGB;
Palandt/Putzo BGB, 48.Aufl., Anm.1 zu § 514). Diese be-
durfen, um dinglich wirksam zu sein, der Eintragung im
Grundbuch (§§ 873, 874, 877 BGB). Die abweichende Verein-
barung wurde im vorliegenden Fall dadurch getroffen, daB
die Vererblichkeit auf die Kinder der Vorkaufsberechtigten
als Inhalt des Vorkaufsrechts vereinbart wurde. Das verein-
barte Vorkaufsrecht kann mit diesem Inhalt auch im Grund-
buch eingetragen werden; denn die begehrte Eintragung hat
einen gesetzlich erlaubten Inhalt. ’

Nach dem im Grundbuchrecht geltenden Bestimmtheits-
grundsatz missen der Inhalt des Rechts und der Berechtigte
bestimmt bezeichnet sein; zumindest mlssen sie nach ein-
deutigen Merkmalen hinreichend bestimmbar sein (vgl.
Horber, Grundbuchordnung, 15. Aufl., Grundziige 4 vor § 13).
Der Kreis der Vorkaufsberechtigten ist eindeutig und klar be-
stimmt. Weitere Personen als die genannten Kinder sollen
nicht berechtigt sein, nach dem Tod der zun&chst zum Vor-

‘kauf Berechtigten das Vorkaufsrecht auszuiiben. Die Be:

schrankung der Vererblichkeit auf die Kinder der Vorkaufs-
berechtigten ist eine gesetzlich zulédssige Vereinbarung.
Diese Regelung widerspricht nicht dem im Erbrecht gelten-
den Grundsatz der Universalsukzession (§ 1922 BGB). Sie
besagt lediglich, daB nach dem Ableben der Vorkaufs-
berechtigten das Recht nur auf deren Kinder, nicht aber auf ~
Dritte Ubergehen kann, daB also andere als die Berechtigten
von der Auslibung des Vorkaufsrechts ausgeschlossen sind.
Falls die Bet. zu 2 anders als im Testament bestimmt Uber
das Vorkaufsrecht im Wege der Erbfolge verfligen wirde,
ware das Vorkaufsrecht entsprechend der gesetzlichen
Regel in § 514 BGB wieder als unvererblich anzusehen.

Nach der Uberzeugung der Kammer ist der Begriff ,vererb-
lich“ nicht restriktiv dahin auszulegen, daB das Vorkaufs:
recht nur im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach § 1922
BGB auf die Kinder als Erben libergeht, sondern vielmehr -
dahin, daB es sich um eine Rechtsposition handelt, die beim
Tod der Vorkaufsberechtigten auf die Kinder vererbbar ist,
gleichgultig ob dies nach § 1922 BGB erfolgt oder ob ein
zusétzliches Erfillungsgeschaft im Wege eines Vermacht-
nisses den Ubergang des Vorkaufsrechts auf die berechtig:
ten Kinder bewirkt (so auch OLG Hamm, Rpfleger 1960, 154,
155; a.A. LG Stuttgart BWNotZ 1974/85; Haegele/Schoner/
Stéber, Grundbuchrecht, 8. Aufl., Anm. 1401). Auf weiche Art
und Weise sie den Ubergang des Vorkaufsrechts auf ihre
Kinder, denen das Vorkaufsrecht nach ihrem Tod zustehen
soll, regelt, bleibt der Bet. zu 2 (iberlassen. Wirde man ver-
langen, daB das Vorkaufsrecht nur dann auf die Kinder (ber-
gehen kann, wenn diese Erben werden, wirde dies einen ‘
Eingriff in die Testierfreiheit der Vorkaufsberechtigten be-
deuten. Die Rechte der Vorkaufsverpflichteten sind durch
diese Rechtsauffassung nicht verletzt; denn der Kreis der
Vorkaufsberechtigten ist eindeutig bestimmt und ein der
Vorkaufsverpflichteten nicht genehmer Wechsel in der Per-
son der Vorkaufsberechtigten ist ausgeschlossen.

Aus den vorstehenden Grinden war das Grundbuchamt
anzuweisen, von seinen Bedenken Abstand zu nehmen und
in der Sache anderweitig zu entscheiden.




9. WEG §§ 5, 10 {(Gebrauchsregelung mit Befugnis eines
Eigentiimers zum Umbau auch von Gemeinschaftseigen-
fum)

In der Gememschaﬂsordnung kann festgelegt werden, daB

ein Teileigentiimer berechtigt lst Rédume zu Wohnraumen

umzubauen, auch wenn dabei Gemeinschaftseigentum

betroffen wird, und nach dem Umbau ohne die Mitwirkung

der anderen Miteigentiimer und eventueller Gldubiger die
- Teilungserkldrung zu dndern. '

LG Frankenthal, BeschluB vom 8.2.1991 — 1 T 50/91 — mit-
geteilt von Notar Wolfgang Krebs, Ludwigshafen

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus dem Tatbestand:

Die Betelllgten zu 1) und 2) sind als Gesellschafter des birgerlichen
Rechts als Eigentiimer im Grundbuch hinsichtlich des oben bezeich-
neten Grundsticks eingetragen.

In der Urkunde des Notars K. in Ludwigshafen am Rhein vom 16.10.
1990 begrindeten sie Wohnungs- und Teileigentum. In der der
Teilungserklarung als Anlage beigefugten Gemeinschaftsordnung
wurde unter § 3, Gebrauchsregelung® festgelegt, daB es dem jewei-
ligen Teileigentumer gestattet ist, die Raume zu Wohnzwecken umzu-
bauen, und die UmbaumaBnahmen von den Obrigen Wohnungseigen-
tumern zu dulden sind, auch wenn gemeinschaftliches Eigentum
hiervon betroffen wird. Insbesondere wird dem Eigentumer des Teil-
eigentums Nr. 9, in der Teilungserklarung als Abstellraum im Dach
bezeichnet, ausdriicklich gestattet, den Dachraum nach entspre-
chendem Umbau auch zu Wohnzwecken zu benutzen und hierbei ggf.
auch tragende Teile zu verandern, wobei die anderen Eigentimer die
zum Zwecke' des Dachausbaus vorzunehmenden Eingriffe in das
gemeinschaftliche Eigentum zu dulden haben. Dariiber hinaus soll
sodann die Teilungserklarung von dem Eigentimer des jeweiligen
Teileigentums nach Durchfohrung des Umbaus ohne Mitwirkung der
tibrigen Miteigentimer und eventueller Glaubiger geandert werden
darfen.

Teilungserklarung und Gemeinschaftsordnung sind dem Grundbuch-
amt durch den Notar ,gem. § 15 GBO“ zur Eintragung vorgelegt
worden. )

Die damals zustandige Rechtspflegerin hat daraufhin mit Zwischen-
verfugung darauf hingewiesen, daB die beantragte Eintragung der
Teilungserklarung noch nicht moglich sei, da § 3 der Anlage (Gemein-
schaftsordnung) nicht dinglicher Inhalt.der Geméinschaftsordnung
sein konne, weshalb um diesbezlgliche Abanderung der Urkunde
gebeten werde.

Nach Mitteilung der gegentemgen Auffassung durch den Notar hat
die nunmehr zustandige Rechispflegerin mit Zwischenverfiigung mit-
geteilt, daB die Erlaubnis zu baulichen Ver&nderungen am gemein-
schaftlichen Eigentum ohne Mitwirkung der tbrigen Miteigentiimer
ein Sondernutzungsrecht darstelle, das insoweit nicht zuléssig und
demzufolge nicht eintragungsfahig sei, da es sich nicht auf bauliche
Veranderungen, die nach § 22 WEG einer einstimmigen Beschiu8-
fassung bedurften, erstrecken konne. Auch kdnne die Mitwirkung der
Glaubiger der Miteigentumer nicht ausgeschlossen werden.

Mit der Erinnerung verfolgt der Notar seine Rechtsansicht weiter,
wonach § 3 der Gemeinschaftsordnung zulassig und demnach ein-
tragungsfahig sei, da die Zustimmungsbedurftigkeit durch die ande-
ren Miteigentimer fur bauliche Verdnderungen des gemeinschaft-
lichen Eigentums ausgeschlossen werden kdnne, jedenfalls im vor-
liegenden Fall, wo die baulichen MaBnahmen konkret aufgefuhrt
seien.

Rechtspflegerin und Grundbuchrichterin haben der Erinnerung nicht
abgeholfen und die Sache dem Landgericht zur Entscheidung vor-
gelegt.

Aus den Grﬁndén:

Die nunmehr als Beschwerde geltende ‘Erinnérung der Betei-
ligten zu 1) und 2) ist zulassig (§§ 11 Abs. 1, Abs.2 S. 4 u. 5
RPfIG, §§ 71 Abs.1, 73 Abs.1 GBO); insbesondere sind sie
durch die angefochtenen Zwischenverfiigungen beschwert.

Der Notar, der gem. § 15 GBO als berechtigt zur Steilung der

Eintragungsantrage gilt, ist auch berechtigt, im Falle der
endgliltigen oder voridufigen Ablehnung der Antrége far die
Antragsteller Beschwerde einzulegen.

Das Rechtsmittel fihrt auch in der Sache zum Erfolg, da
die Zwischenverfligungen im angefochtenen Umfang zu
Unrecht ergangen sind.

Zwar unterliegt die in § 3 der als Anlage zur Teilungsérkla-
rung aufgestellte Gemeinschaftsordnung der Prifungs-
pflicht des Grundbuchgerichts, da es um die Frage des Ver-
stoBes der Regelung gegen zwingende Vorschriften des
WEG geht und das Grundbuchgericht nicht sehenden
Auges gesetzeswidrige Teilungserklidrungen/Gemeinschafts-

‘ordnungen eintragen und damit das Grundbuch unrichtig

machen darf: Insoweit ist die Prifungspflicht hinsichtlich
des Inhalts von Teilungserklarungen/Gemeinschaftsordnun-
gen weitgehend anerkannt {(vgl. OLG K&In, Rpfleger 1989, 405
m.w. N.). Ob die Prafungspflicht iber VersttBe gegen § 134
BGB hinausgeht, ist fiir den vorliegenden Fall nicht zu ent-
scheiden.

§ 3 Gemeinschaftsordnung ist aber inhaltlich nicht zu be-
anstanden, daher wirksam und eintragungsfahig.

DaB den Eigentiimern von Teileigentum gestattet wird, inso-
weit — nach Umbau, auf den noch einzugehen sein wird —
ohne Mitwirkung der anderen. Wohnungseigentimer eine
Zweckanderung dahingehend vorzunehmen, daB die Raume
als Wohnungen benutzt werden, ist nicht zu beanstanden
(BayObLG RPfleger 1989, 325 [= MittBayNot 1989, 149
= DNotZ 1990, 42]). Der Fall liegt letztlich nicht anders, als
wenn von vornherein in der Teilungserklarung eine beliebige
Nutzung festgelegt wird. '

Auswirkungen kann die hier gewéhlte Verfahrensweise

_ lediglich insoweit haben, als die spétere Anderung des

Teileigentums in Wohnungseigentum eine Anderung der
Teilungserklarung, die einer Vereinbarung nach § 10 WEG
gleichsteht (BayObLG, a.a.O.; BayObLGZ 1982, 1, 4, m.w. N.
[= MittBayNot 1982, 72]; OLG Hamm OLGZ 1978, 10, 12; Bér-

mann/Pick/Merle, WEG, 6. Aufl., § 10 Rdnr.45; RGRK WEG -

12. Aufi., § 10 Rdnr. 15) und daher mit Eintragung ins Grund-
buch inhalt eines jeden Sondereigentums wird (§5 Abs.4
WEQG), darstellt, also durch die Anderung das Sondereigen-
tum auch der ibrigen Wohnungseigentiimer betroffen wird
(BayObLG RPfieger 1989, 3256 m.w. N.). )

Da aber die Mitwirkung der Ubrigen Wohnungseigentiimer
bei der Umwandiung von im Teileigentum stehenden R&um-
lichkeiten in Wohnungn in der Gemeinschaftsordnung ge-
rade ausgeschlossen worden ist, liegt im vorliegenden Fall
eine Berthrung des Sondereigentums der anderen Woh-
nungseigenttimer gerade nicht vor (BayObLG, a.a.0). lhre
Rechtsposition ist schon bei Erwerb einer Eigentumseinheit
von den Beteiligten zu 1) und 2) entsprechend ausgehohit,
d.h. gem. §§5 Abs.4, 8 WEG ist zum Inhalt ihres Sonder-
eigentums von vornherein geworden, daB sie bei einer
Zweckanderung durch einen anderen Eigentumer nicht zu
beteiligen sind. Wird ihr Sondereigentum daher von der
Zweckanderung eines anderen Eigentiimers aus obigen
Griinden nicht betroffen, ist es auch nicht zu beanstanden,
wenn in § 3 der Gemeinschaftsordnung vorgesehen ist, dab
die Anderung der Teilungserkiarung durch den Eigentimer,
der sein Teileigentum in Wohnungseigentum umgewandelt
hat, allein vorgenommen werden kann. Im {brigen wére es
héchst unprakiikabel, wenn der einzelne Teileigentumer
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zwar zur Nutzung seines Teileigentums als Wohnung ohne
Zustimmung der anderen Eigentimer berechtigt, die Ande-
rung der Teilungserkldrung aber von der Zustimmung der
anderen Eigentumer abhéngig wére.

Ebenso wie bei -der vorliegenden Fallgestaltung bei einer
Zweckanderung eine Mitwirkung der anderen Wohnungs-
eigentimer mangels Eingriff in ihr Sondereigentum nicht
erforderlich ist, bedarf es auch nicht der sonst nach §§ 877,
876 S.1 BGB notwendigen Zustimmung von - Glaubigern
eines Rechts am Teil-/Wohnungseigentum der anderen
Eigentumer. Denn die Zustimmung von Glaubigern ist nur

erforderlich, wenn ihre dingliche Rechtsstellung durch die
Anderung bertihrt wird (BayObLG, a.a.O.; OLG Zweibriicken

Rpfieger 1986, 93). Wird aber durch die Zweckénderung das
Sonderéigentum der anderen Eigentiimer nicht berthrt, wie
oben ausgefuhrt, kdnnen deren Gldubiger auch nicht davon
betroffen werden, so daB der AusschluB der Glaubiger bei
der Anderung der Teilungserklarung nach Umwandlung des
Teileigentums in Wohnungseigentum durch einen anderen
Eigentiimer in § 3 Gemeinschaftsordnung nicht zu bean-
standen ist (BayObLG, a.a.O.).

Nicht zu beanstanden ist, daB der Inhaber von Teileigentum
bauliche Verdnderungen im Zusammenhang mit der Um-
wandlung zu Wohnungen auch am gemeinschaftlichen
Eigentum ohne Zustimmung der anderen Eigentimer vor-
nehmen darf. Dies verstobt zwar gegen § 22 Abs.1 WEG.
Diese Vorschrift ist aber abdingbar (BayObLG Rpfleger 1986,
217, 218 m.w.N. [= MittBayNot 1986, 79]; Barmann/Pick/
Merle, a.a. 0., § 22 Rdnr. 14), so daB es zuldssig und damit
auch eintragungsfdhig ist, zu vereinbaren, daB bestimmte
bauliche Eingriffe am gemeinschaftlichen Eigentum ohne
Zustimmung der anderen Eigentumer zuldssig sein sollen
(so ausdriicklich BayOblG, a.a.O. zu einem gieich gelager-
ten Fall; Bdrmann/Pick/Merle, a.a.Q.), wobei der Verein-
barung gem: § 15 Abs. 1 WEG — wie oben bereits ausgefihrt
— Regelungen in einer — auch nach § 18 WEG einseitig
erstellten —  Teilungserkidrung/Gemeinschaftsordnung
gleichstehen. :

Dem stehen die von der Rechtspflegerin unter Bezugnahme
auf die Entscheidung des Kammergerichts in Rpfleger 1983,
20 ff. geduBerten Bedenken nicht entgegen. Unabhéngig
davon, ob es sich vorliegend bei dem Recht, Eingriffe in das
gemeinschaftliche Eigentum vornehmen zu diirfen, tatsach-
lich um ein Sondernutzungsrecht handelt, greifen die vom
Kammergericht geduBerten Bedenken schon deshaib nicht
ein, weil im vorliegenden Fall konkret festgelegt ist, in
welchem Zusammenhang — n&mlich nur beim Umbau von
Teileigentum zu Wohnungen — solche Eingriffe ohne
Zustimmung zuldssig sein sollten; dies betrifft insbeson-
dere auch die zuléssigen Eingriffe beim Umbau des Abstell-
raums im Dach in eine Wohnung.

Nach aliedem ist die vom Grundbuchgericht beanstandete
Regelung des § 3 der Gemeinschaftsordnung als wirksam
und damit eintragungsfahig anzusehen, so daB die Zwi-
schenverfuigungen insoweit aufzuheben sind, als sie sich
~ gegen die Eintragungsféhigkeit obiger Regelungen richten.
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10. BGB §§ 2113, 2205, 2368; GBO §§ 19, 20, 22, 29, 51 (Testa-
mentsvollstreckung fiir die Vor- und Nacherben)

1. Ein Testamentsvollstrecker unterliegt dann nicht den Ver-
fiigungsbeschriankungen der §§ 2113 — 2115 BGB, wenn
er zugleich fiir Vor- und Nacherben eingesetzt ist. -

2. Ist ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt, so kann die
Verfiilgungsbefugnis oder die sonstige Rechtssteliung
des Testamentsvollstreckers allein durch das- Zeugnis
nachgewiesen werden. Zu einer eigenen, ergdnzenden

_ oder berichtigenden Auslegung der Verfiigungen von

. Todes wegen ist das Grundbuchamt nicht berechtigt.

3. Wird zugleich die Eintragung einer Auflassung und die
Léschung des Nacherbenvermerks beantragt, dann ist
von einer stillschweigenden Bestimmung auszugehen,
daB nur beide Eintragungen zusammen vorgenommen
werden sollen. : ‘

4. Die Loschung des Nacherbenvermerks setzt, wenn sie
nicht von den Nacherben und Ersatznacherben bewilligt
wird, den Nachweis des endgiiltigen Erloschens des
Nacherbenrechts in der Form des § 29 Abs.1 GBO vor-
aus. :

BayObl G, BeschluB vom 30.1.1991 — BReg. 2 Z 1/91 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

‘Aus dem Tatbestand:

Der 85-jahrige Rentner F. Ist als Eigentimer mehrerer Grundstiicke
Im Grundbuch eingetragen; er hat sie von der am 4.5. 1969 verstorbe-
nen Landwirtin K. geerbt. Im Grundbuch ist weiter vermerkt, dab die
Beteiligten zu 1 und 2 Nacherben je zur Halfte sind (Kinder von ihnen
sind jeweils zu Ersatznacherben berufen), daB die Nacherbfolge beim
Tode des Vorerben eintritt und daB Testamentsvollstreckung angeord-
net ist. Zum Testamentsvollstrecker ist laut Zeugnis des Amts-
gerichts vom 16.7.1969 der Beteiligte zu 1 ernannt. Er ist auBerdem
zum Pfleger fur den Eigentimer F. mit dem Wirkungskreis ,Ver-
mdgenssorge einschlieBlich Rentensachen sowie alle damit zusam-
menhangenden Angelegenheiten“ bestellt.

Laut notarieller Urkunde vom 4.7.1989 verkaufte F. eines der Grund-
stlicke, einen Wald zu 3920 m?, fir 15.680 DM an die Betelligten zu 3.
An der Beurkundung beteiligt war auBer diesen der Beteiligte zu 1,
der ,nicht nur im eigenen Namen“, sondern auch als Testamentsvoll-
strecker und als Pfleger handelte. Die ,Vertragsteile” erklarten weiter
die Auflassung und bewilligten und beantragten, diese in das Grund-
buch einzutragen. In Abschnitt XI der Urkunde erteilte der Beteiligte
zu 1 ,zu diesem Vertrag®“ seine Zustimmung ,als Testamentsvoll-
strecker sowie hoéchstvorsorglich als Nacherbe. AuBerdem wurde
hier dle Loschung des Nacherbenvermerks und des Testamentsvoll-
streckervermerks bei Eintragung der Auflassung beantragt.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfugung vom 8.10.1990 den
Vollzug der Eintragungsantrage von der Zustimmung des Beteiligten
zu 2 als weiterem Nacherben abhangig gemacht. Das Landgericht
hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel mit BeschiuB vom
29.11.1990 zurtickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Be-
schwerde der Béteiligten.

Aus den Griunden:

Das zuléssige Rechtsmittel fuhrt zur Aufhebung des Be-
schlusses des Landgerichts und der Zwischenverfligung
des Grundbuchamts.

1. Das Landgericht hat ausgefihrt, . ..

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprifung nicht stand. Die beantragten Eintragungen
einschlieBlich der Loschungen k&nnen nicht von der Zustim-
mung des Beteiligten zu 2 abhangig gemacht werden.

a) Die Auflassung, deren Wirksamkeit das Grundbuchamt
nach § 20 GBO zu prifen hat, ist auf Seiten der VerduBerer
nicht vom Beteiligten zu 1 als Testamentsvollstrecker, son-
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dern vom Vorerben, vertreten durch den Beteiligten zu'1 als
Gebrechiichkeitspfleger, erkiart worden. Def Wortlaut der

notariellen Urkunde ist insoweit nicht eindeutig; ein dahin-

gehender Wille der am Vertragsschlup Beteiligten ergibt
sich aber daraus, daB (Eingang der Urkunde) der Beteiligte
zu 1 auch ,als Pfleger” gehandelt hat, daB (Abschnitt Ii)
dieser als Verkaufer bezeichnet wird und (Abschnitt I11) ,die
Vertragsteile“ die Auflassung erklart haben. Es 14Bt sich
weiter daraus schlieBen, daB (Abschnitt Xil) die Vertragsteile
nach Hinweis durch den Urkundsnotar die Erteilung der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung zu dem Vertrag be-
antragt haben; dies ergéabe keinen Sinn, wenn der Beteiligte
zu 1 im eigenen Namen als Testamentsvollistrecker gehan-
delt hatte, denn der Testamentsvollstrecker bedarf, wenn der

Erbe minderjahrig ist oder unter Vormundschaft oder Pfleg-

schaft steht, keiner Genehmigung des Vormundschafts-
gerichts (OLG Hamburg DNotZ 1983, 381; Palandt/Edenhofer
BGB 50. Aufl. § 2205 Rdnr. 28).

Auf Grund des vom NachlaBgericht erteilten Testamentsvoll-
streckerzeugnisses ist im Grundbuchverfahren davon auszu-
gehen, daB dem Beteiligten zu 1 die Verwaltung aller Nach-
laBgegenstéande zusteht und daB er nicht etwa in der Verwal-
tung des Nachlasses beschrankt ist (§ 2368 Abs.1 Satz 2
BGB, vgl. dazu im-einzelnen unten Abschnitt 2 ¢ (3) und (4)).
Nach § 2211 Abs.1 BGB kann der Erbe Gber einen der Ver-
waltung des Testamentsvolistreckers unterliegendén Nach-
laBgegenstand nicht verfiigen; die Verfigung ist unwirksam.
Die vom Vorerben erklarte Auflassung ist hier aber geman
§ 185 Abs.1 BGB wirksam, da ihr der Beteiligte zu 1 als
Testamentsvollstrecker in Abschnitt X|I der notariellen
Urkunde zugestimmt hat (Pa/andt § 2211 Rdnr. 3; BGB-RGRK/
Kregel 12. Aufl. § 2211 Rdnr.3 m.w.N.). Der Beteiligte zu 1
war an der Zustimmung nicht dadurch gemas § 1915 Abs. 1,
§§ 1795, 181 BGB gehindert, daB er zugleich Pfleger des Vor-
erben ist. Denn gemaB § 182 Abs.1 BGB konnte er die Ein-
willigung in die Auflassung den Beteiligten zu 3 gegenlber
wirksam erkléren (vgi. BayObLG ,,Das Recht“ 1912 Nr. 1136;
OLG Hamm NJW 1965, 1489/1490 m.w. N.).

b) Das Landgericht nimmt an, daB die Zustimmung des
Beteiligten zu 2 als Nacherbe fur die Eintragung der Auf-
lassung erforderlich sei. Dies trifft aber schon deshalb nicht
zu, weil auch fur den grundbuchméaBigen Vollzug einer Ver-
fugung, die der Vorerbe seibst getroffen hat, die Zustim-
mung oder Bewilligung des Nacherben nicht nétig ist, wenn
nur dessen Recht im Grundbuch vermerkt ist. Denn die
Anordnung der Nacherbfolge fiihrt nicht zum Verlust der Ver-
fugungsbefugnis des Vorerben; dies zeigt der Vergleich von
§ 2113 Abs.1 BGB mit §2211 Abs.1 (Rechtsstellung des
Erben bei Ernennung eines Testamentsvollstreckers) oder
§ 1984 Abs.1 Satz 1 BGB (Anordnung der NachlaBverwal-
tung). Der Nacherbe ist durch den Vermerk gemas § 51 GBO
vor einem Rechtsverlust geschitzt. Wenn die Verfligung des
Vorerben. ohne weiteres im Grundbuch vollzogen werden
kann, gilt das Gleiche fur eine Verfugung des Testaments-
volistreckers, es sei denn, daB es sich um eine unentgeit-
liche \_/erfUQung handelt (§ 2205 Satz 2, Satz 3 BGB).

Die Beteiligten haben aber zugleich die Loschung des Nach-
erbenvermerks beantragt. Es ist von der stillschweigenden
Bestimmung der Antragsteller auszugehen, daB die Ubertra-
gung des Eigentums nur eingetragen werden soll, wenn zu-
gleich der Nacherbenvermerk und der Testamentsvoll-
streckervermerk geldscht werden (§ 16 Abs.2 GBO). Denn
die Beteiligten haben ein Interesse daran, daB das Grund-
stiick von den Beteiligten zu.3 endgultig erworben wird und
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sie bei Eintritt des Nacherbfalls keinen Anspruchen der
Nacherben ausgesetzt sind (vgl. OLG Frankfurt Rpfleger
1980, 107/108 [= MittBayNot 1980, 77})

c) Der Nacherbenvermerk kann ebenso wie der Testaments-
vollstreckervermerk ohne Bewilligung des Beteiligten zu 2
geldscht werden; damit steht auch der Eintragung der Auf-
lassung nichts im Wege. '

(1) Vor Eintritt der Nacherbfolge kann der Nacherbenvermerk

ohne Bewilligung der Nacherben und der Ersatznacherben
(vgl. Horber/Demharter GBO 18. Aufl. § 51 Anm.13 m.w.N.)
nach § 22 Abs. 1 GBO geldscht werden, wenn er der Rechts-
lage nicht mehr entspricht und dies in der Form des § 29
Abs. 1 GBO nachgewiesen wird. Der Nacherbenvermerk ent-
spricht nicht mehr der materiellen Rechtslage, wenn der von
ihm erfaBte Gegenstand endgultig aus der der Nacherbfolge
unterliegenden Erbschaft ausgeschieden ist. Dies ist
wiederum dann der Fall, wenn die Verfigung Giber den Erb-
schaftsgegenstand auch ohne Zustimmung der Nacherben
endgultig wirksam ist (BayObLGZ 1974, 312/314 [= DNotZ
1975, 417]; BayObLG Rpfleger 1988, 525 [= DNotZ 1989, 182];
OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 107/108; OLG-Hamm Rpfleger
1984, 312; Horber/Demharter Anm.15c¢c, KEHE/Eickmann
Grundbuchrecht 3. Aufl. Rdnr. 28, jeweils zu'§ 51).

(2) Die Auflassuﬁg des Grundstiicks bleibt auch bei Eintritt
der Nacherbfolge endgultig wirksam; § 2113 BGB ist darauf
infolge der Zustimmung des Beteiligten zu 1 als Testaments-
vollstrecker nicht anzuwenden.

Es ist im einzelnen streitig, ob und wie sich die in den
§§ 2113 bis 2115 BGB ausgesprochenen Beschrankungen
der Rechtsstellung des Vorerben auf die Befugnisse eines
Testamentsvollstreckers auswirken. Einhellig vertreten
jedoch Rechtsprechung und Literatur die Meinung, daB sie
die Verfugungsbefugnis des Testamentsvollstreckers dann
nicht einschranken, wenn er zugleich fur Vor- und Nach-
erben eingesetzt ist, seine Rechte also zeitlich nicht auf die
Dauer der Vorerbschaft begrenzt sind. In diesem Fall ist
aliein § 2205 Satz 2, Satz 3 BGB einschidgig (BGHZ 40,
115/119 m.w.N.; BayObLG MittBayNot 1983, 229/230; Bay-
ObLGZ 1986, 208/213 [= MittBayNot 1986, 266]; OLG Stutt-
gart BWNotZ 1980, 92; Palandt/Edenhofer Rdnr.28, BGB-
RGRK/Kregel Rdnr.19, Erman/Hense/Schmidt BGB 8. Aufl.
Rdnr. 17, MinchKomm/Brandner BGB 2. Aufl. Rdnr. 55, Soer-
gel/Damrau BGB 11. Aufl. Rdnr. 48, Staudinger/Reimann BGB
12. Aufl. Rdnr. 60, jeweils zu § 2205; Haegele/Schéner/Stéber
Grundbuchrecht 9. Aufl. Rdnr.3433; von Lubtow Erbrecht
Bd. 2 S. 892; Lange/Kuchinke Lehrbuch des Erbrechts 3. Aufl.
S. 490, Brox Erbrecht 10. Aufl. Rdnr. 389; Kipp/Coing Erbrecht
14, Aufl. S.390; a.A. Greiser DFG 1936, 245/247 und wohl
auch Knecht DNotZ 1940, 269 ff.).

(3) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ist hier
davon auszugehen, daB die angeordnete Testamentsvoll-
streckung zeitlich nicht auf die Dauer der Vorerbschaft
begrenzt ist. :

Durch das Zeugnis des NachlaBgerichts vom 16. 7. 1989 wird
ausgewiesen, daB der Beteiligte zu 1 zum Testamentsvoll-
strecker ernannt worden ist. Das Zeugnis ist weder einge-
zogen noch bestehen konkrete Anhaltspunkte dafir, daB es
nach § 2368 Abs. 3 Halbsatz 2 BGB kraftlos geworden ist. Es
weist sonach mit der VermutungsWirkung der §§ 2365, 2368
Abs. 3 BGB aus, daB die Testamentsvollstreckung einheitlich
fur die Vor- und Nacherbschaft angeordnet (BayObLGZ 1959,
128/132 {.) und daB der Testamentsvollstrecker in der Verwal-

123



tung des Nachlasses und damit in der Verfagung tber Nach-
laBgegenstande nicht beschrankt ist. Denn solche Be-
schrankungen hatten, ebenso wie eine zeitliche Begrenzung
der Testamentsvolistreckung, gemaBl § 2368 Abs.1 Satz 2
BGB im Zeugnis angegeben werden miissen (vgl. KG OLGE
40, 158; KG NJW 1964, 1905; BGB-RGRK/Krege/ Rdnr.3,
Erman/Schiliter Rdnr.3, Staudinger/Firsching Rdnr. 20, je-
weils zu § 2368). Da solche Angaben fehlen, wird vermutet,
daB dem Testamentsvollstrecker die gesetzlich bestimmten
Befugnisse zustehen.

(4) Ist ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt, so wird die
Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers im Grund-
bucheintragungsverfahren allein durch das Zeugnis nachge-
wiesen; auch Beschriankungen des Testamentsvolistreckers
gegenliber der gesetzlich eingerdaumten Verfligungsbefug-
nis kénnen sich wegen § 2368 Abs.1 Satz 2 BGB nur aus
dem Zeugnis ergeben. Zu einer eigenen, erganzenden oder
berichtigenden Ausiegung der Verfigungen von Todes
wegen ist das Grundbuchamt entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts nicht berechtigt (siehe im einzelnen Bay-
ObLGZ 1990, 82/86 f. = MittBayNot 1990, 253/255 m.w. N.).
Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn das Grundbuchamt
neue, vom NachiaBgericht offenbar nicht berlicksichtigte
Tatsachen kennt, die die Unrichtigkeit des Erbscheins oder
Testamentsvollstreckerzeugnisses in irgendeinem Punkt er-
© weisen und daher die Einziehung erwarten fassen (BayObLG
a.a.0). Diese Ausnahme ist hier nicht gegeben.

d) Die Zustimmung des Beteiligten zu 2 ist allerdings wegen
§ 2205 Satz 3 BGB nur dann entbehrlich, wenn die VerauBe-
rung des Grundstticks eine entgeltiiche Verfligung ist; sonst
ware jedenfalls fur die Loschung des Nacherbenvermerks
die Zustimmung aller Nacherben nachzuweisen (vgl. BGHZ
57, 84/94; BayObLG MittBayNot 1989, 163; LG Oldenburg
Rpfleger 1985, 197; Erman/Hense/Schmidt § 2205 Rdnr. 13).
Ob die VerauBerung entgeltlich war, d. h. ob ihr eine gleich-
wertige Gegenleistung gegenuberstand, hat das Grund-
buchamt ohne Bindung an die Beweisvorschrift des § 29
Abs. 1 GBO an Hand aller Umsténde frei zu wirdigen (vgl. im
einzelnen Horber/Demharter § 52 Anm.11c m.w.N.). An der
Entgeltlichkeit der Verfiigung bestehen bei Beriucksichti-
gung von Lage, GroBe und Wirtschaftsart des Grundstiicks
keine vernunftigen Zweifel, zumal das Vormundschafis-
gericht den Verkauf und damit auch die Ubereignung des
Grundsticks genehmigt hat.

11. BGB §§ 2353 ff.; EGBGB Art. 236 § 1; § 25 RAG-DDR (Erb-
schein fiar in der ehemaligen DDR belegenen Grundbesitz)

Seit dem 3.10.1990 kann in Bezug auf in der ehemaligen
DDR belegenen Grundbesitz das Erbrecht nach einem in der

Zeit zwischen dem 1.1.1976 und dem 2.10.1990 in der bis--

herigen Bundesrepublik verstorbenen Erblasser durch einen
besonderen Erbschein nachgewiesen werden. Diesen erteilt
das nach dem Wohnort des Erblassers zustdndige NachlaB-
gericht.

LG Minchen |, BeschluB vom 11.3.1991 — 16 T 24406/90 —
mitgeteilt von Notar Dr. Manfred Asam, Minchen
(Leitsatz nicht amtlich)
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Aus dem Taz‘besiand:

Die am 27.6.1980 in Minchen, ihrem letzten Wohnsitz, verstorbene
Erblasserin ist unbestritten von ihren beiden Tdchtern, den Beteilig-
ten zu 1) und 2) zu je 'z beerbt worden. Erbschein wurde am
24.8.1981 erteilt. Zum NachlaB gehért ein in der ehemaligen DDR ge-
legenes Grundstick.

Mit notarieller Urkunde von Notar Dr. A. vom 24.10. 1990 hat die Betei-
ligte zu 1) Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheines bean-
tragt, beschrénkt auf das in der ehemaligen Deutschen Demokrati-
schen Republik befindliche unbewegliche Vermdgen der.Erblasserin,
dergestalt, daB die am 27.6. 1980 in Minchen verstorbene Erblasserin

von ihren Tochtern (Bet. zu 1] und 2]) aufgrund Gesetzes (ZGB) zu je

/2 beerbt worden ist.

Diesen Antrag hat das Amtsgerichts Minchen mit BeschluB vom
23.11.1990 zurickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Beschwerde
der Beteiligten zu 1), eingelegt von Notar Dr. A. am 10./11. 12. 1990. Zur
Begriindung wird auf ein Schreiben des Bundesjustizministers vom
25.9.1990 Bezug genommen.

Das Amtsgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Grinden:
Die Beschwerde ist zuldssig gem. §§ 19, 20, 21 FGG.

Sie ist auch in der Sache begrindet. Der angegriffene
BeschluB war aufzuheben. Der beantragte, beschrankte Erb-
schein ist zu erteilen und mit dem eingangs aufgefiihrten
Zusatz zu versehen.

Die Kammer teilt die Auffassung, die in den Ausfihrungen

des Bundesministers der Justiz im Schreiben vom
25.09.1990 — Aktenzeichen | A5 — 3804/1 — 13 1321/90 —
enthalten ist und sich mit der hier vorliegenden Problematik
befaBt. Dies bedeutet im einzelnen:

Mit Inkrafttreten des RAG und des ZGB der ehemaligen DDR
hatte sich zum 1.1.1976 (§ 1 ‘EGZGB) die bis dahin geltende
Regelung, daB Erbscheine der BRD auch in der DDR ver-
wandt werden konnten, geandert."

§ 25 RAG brachte eine NachlaBspaltung. Danach bestimm-
ten sich die erbrechtlichen Verhaltnisse grundsatzlich nach

“dem Heimatrecht des Erblassers, wobei .zwischen einer

Staatsburgerschaft der DDR und einer solchen der BRD
unterschieden wurde. Das Erbrecht in Bezug auf das Eigen-
tum und andere Rechte an Grundstiicken und Geb&uden, die
sich in der DDR befinden, unterlag dem Recht der DDR.
Demzufolge mubBte jeder Erbe eines in der BRD Verstorbe-
nen, auch wenn er in der BRD bereits einen allgemeinen Erb-
schein erlangt hatte, zum Nachweis der Rechtsnachfolge
von Todes wegen in unbewegliches Vermdgen in der DDR
einen gegenstandlich beschrankten Erbschein der DDR —
erteilt durch das zustandige staatliche DDR-Notariat (§§ 413,
414 ZGB) — vorlegen.

Nach Art. 236 § 1 EGBGB in der Fassung des Einigungsver-
trages bleibt das bisherige internationale Privatrecht auf
Vbrgénge anwendbar, die vor dem Wirksamwerden des Bei-
tritts am 3. 10. 1990 (Art. 1 Einigungsverirag) abgeschlossen
sind. Diese Regelung muB entsprechend fir das deutsch-
deutsche Kollisionsrecht gelten.. Die in § 25 RAG vorge-
sehene NachlaBspaltung bleibt damit weiterhin bestehen.
Sie wird auch vom deutschen Kollisionsrecht hingenommen
(Art.3 Abs.3 EGBGB).

Das danach anwendbare Recht ist — jedenfalls soweit
Grundbesitz in der bisherigen DDR betroffen ist — nach
Art.235 § 1 Abs. 1 EGBGB in der Fassung des Einigungsver-
trages das bisherige DDR-Erbrecht, falis der Erblasser —
wie hier — vor dem Wirksamwerden des Beitritis gestorben
ist. Die Erben benétigen deshalb fiir den Nachweis der
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Rechtsnachfolge von Todes wegen an Grundstiicken in der
bisherigen DDR einen gegensténdlich beschrankten Erb-
schein.

Diesen hat jetzt — nach dem Beitritt — das 6rtlich zustandi-
ge NachlaBgericht (§ 73 FGG) zu erteilen, wobei sich die Zu-
standigkeit nach dem Wohnsitz des Erblassers bestimmt;
(Art.8 Einigungsvertrag).

Zwar konnte vor dem Beitritt ein bundesdeutsches NachlaB-
gericht einen Erbschein fiir Grundsticke in der DDR nicht
erteilen, weil es fir NachiaBvermégen auBerhalb des Bun-
desgebietes nicht zusténdig war, falls far dieses ein anderes
Erbrecht als das BGB galt. Diese Einschridnkung entfallt
aber mit Herstellung der deutschen Einheit. Ist ein Erblasser
in der bisherigen BRD verstorben, so bestimmt sich die Zu-
standigkeit des NachlaBgerichtes nach dem Beitritt einheit-
lich fur das gesamte Staatsgebiet nach §73 FGG, auch
wenn ein Teil des Nachlasses einem anderen Erbrecht als
dem des BGB (dem der ehemaligen DDR namlich) unterstellt
bleibt. Bedenken dagegen, daB in der Zustandigkeitsfrage
mit Erstreckung des FGG auf das Gebiet der ehemaligen
DDR eine dort friher begriindete ausschlieBliche Zusténdig-
keit abgedndert oder beseitigt wird, bestehen nicht, auch
wenn insoweit eine ausdrickliche Regelung far ,Ubergangs-
- falle“ fehlt.

Nachdem der fur Erteilung eines Erbscheines erforderliche
- Antrag bei Gericht eingereicht ist, wobei der Antrag eines
Miterben ausreicht (§§ 2353, 2357 Abs.1, 2369 [entspre-
chend] BGB; vgl. Palandt § 2353 Rdnr.16) und im Ubrigen
auch Bedenken in materiell rechtlicher Hinsicht nicht be-
stehen, weil die Beteiligten zu 1) und 2) auch nach DDR-
Recht (§ 365 Abs. 1 ZGB) Erben zu je '/2 sind, war das Amts-
gericht Munchen unter Aufhebung der Entscheidung vom
23.11.1990 anzuweisen, den mit notarieller Urkunde vom
24.10. 1990 beantragten beschréankten Erbschein zu erteilen.

Zwar wére grundsétzlich ein Erbschein denkbar, der einer-
seits allgemein das Erbrecht in der BRD nach BGB beschei-
nigt und der dariiber hinaus den Zusatz enthélt, daB sich der
Erbschein auch auf das in der ehemaligen DDR befindliche
unbewegliche Vermégen der Erblasserin in Anwendung des
ZGB der ehemaligen DDR erstreckt; (gem. §§ 2353, 2369 [ent-
sprechend] BGB). Es stoBt nicht auf Bedenken, beide Erb-
scheine als Doppelerbschein in einer Urkunde zusammenzu-
fassen; (vgl. Palandt § 2369 Rdnr.9). Dieser Weg kann aber
nicht Uber Berichtigung oder Ergénzung des vorliegenden
Erbscheines erreicht werden; denn zulédssig waren solche
Zusétze nur zur Beseitigung von offenbaren Unrichtigkeiten
(z. B. Schreibfehler, unerhebliche Falschbezeichnung) oder
von unzulédssigen bzw. Uberflussigen Zusatzen: wenn dies
den sachlichen Inhalt des Erbscheins unberiihrt 1&Bt. Solch
ein Fall liegt nicht vor, wenn der unbeschrénkte Erbschein
um einen beschréankten Erbschein erweitert wird; (vgl.
Palandt § 2361 Rdnr. 2, § 2353 Rdnr. 29).

Mit Erteilung des neuen, beschrinkten Erbscheins muB der
vorhandene vom 24.08. 1981 nicht als unrichtig eingezogen
werden gem. § 2361 BGB; dieser ist entsprechend dem 1981
und auch heute gliltigen Recht erstellt. Er wird durch den
zusétzlich erteilten, beschrankten Erbschein, der auf dem
Recht der fritheren DDR beruht, nicht unrichtig. Allerdings
ist zur Klarstellung im neuen Erbschein ein Hinweis auf den
bereits vorhandenen aufzunehmen.

Diese Regelung erscheint im Interesse der Beteiligten in den
besonderen, auf der deutschen Einigung beruhenden Féllen,
orientiert an den Bedurfnissen der Praxis der rechtlich gang-
bare Weg.
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B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

12. GmbHG §§'57 Abs.2, 8 Abs.2 Satz 1, 19 Abs. 5, 5 Abs. 4;
AktG 1965 § 37 Abs. 1 Satz 4 (Kapitalerh6hung nach dem
»Schiitt-aus-hol-zurtickVerfahren® bei der GmbH)

1. Bei der GmbH ist eine Kapitalerh6hung im Wege des
»Ausschiittungs-Riickhol-Verfahrens® nur unter Beach-
tung der Sacheinlagevorschriften méglich.

2. An einer Leistung der geschuldeten Bareinlage zur end-

giiltigen freien Verfiigung der Geschéftsfiihrer fehlt es
nicht nur bei Scheinzahlungen, sondern u. a. auch dann,
wenn der Einleger der GmbH das einzulegende (Bar- oder
Buch-)Geld absprachegemaB nur voriibergehend mit der
MaBgabe zur Verfiigung stellt, es ihm umgehend zur Be-
friedigung seiner gegen die Gesellschaft gerichteten
Forderung zuriickzuzahlen. Eine gleichwohl abgegebene
Versicherung dieses Inhalts (§ 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG) ist
unrichtig. Das gleiche gilt von einer entsprechenden Be-
statigung der mit der Abwicklung beider Vorgénge be-
trauten Bank.

3. Die Bank, die in Kenntnis der Tatsache, daB die angeb-
liche Bareinlage bereits an den Einleger zuriickiiberwie-
sen ist oder absprachegemiB demnichst zuriickiiber-

wiesen werden wird, den Geschiftsfithrern der GmbH

zur Voriage beim Handeisregister eine Bestétigung aus-
stelit, wonach die Bareinlage geleistet sei und zur end-
giiltig freien Verfligung der Geschéftsfiihrer stehe, haftet
der Gesellschaft fiir die ausstehende Bareinlage in ent-
sprechender Anwendung des § 37 Abs.1 Satz 4 AktG.

BGH, Urteil vom 18.2.1991 — |l ZR 104/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand: .

Der Klager ist Konkursverwalter uber das Vermégen der F.GmbH
(Gemeinschuldnerin), die Beklagte deren Hausbank.

Am 17.6.1985 hielten dle damaligen Gesellschafter der Gemein-
schuldnerin Dr.J., Fr. G., P.S. und K. U. eine Gesellschafterversamm-
lung ab, auf der sie u. a. beschlossen, die an die Gesellschafter aus-
geschittete Bardividende im sog. Schitt-aus-hol-zurtick-Verfahren
zur Hingabe eines verzinslichen Darlehens an die Gesellschaft zu
verwenden. Zugleich beauftragten sie die Geschaftsfuhrer Dr.J. und
Fr. G., auf den 1.7.1985 eine weitere Gesellschafterversammlung zum

, Zwecke der Beurkundung einer Stammkapitalerhbhung aus Gesell-

schaftermitteln von bisher 400.000,— DM auf 4.000.000,— DM einzu-
berufen. Die dabei von den Gesellschaftern zu leistenden Einlagen
sollten in der Weise aufgebracht werden, daB_,die den Gesellschaf-
tern aus Darlehens- und Gewinnansprichen zuzurechnenden Be-
trage durch Uberweisung ausbezahlt und anschlieBend zur Verwen-
dung als Einzahlung auf Stammkapital auf das Konto der Gesell-
schaft tiberwiesen” werden sollten. Der Gesellschafter U. erhielt zur
Aufbringung seines Anteils von der Gemeinschuldnerin ein Darlehen
In Héhe von 544.000,— DM. Weitere 140.000,— DM sollte er in bar
durch Uberweisung auf das Gesellschaftskonto erbringen. Zusatz-
lich wurde vereinbart, den Sohn der Gesellschafterin P. S,, St. S, unter
Verringerung des neuen Anteils Seiner Mutter (von 940.000,— DM) auf
840.000,— DM zur Ubernahme eines eigenen Anteils von 240.000,—
DM zuzulassen. Zugleich.wurde Frau S.zur teilweisen Aufbringung
des von ihr zu Obernehmenden Anteils von der Gemeinschuldnerin
ein Darlehen Uber 140.000,— DM gewahrt. Bei.der am 1.7.1985 wie
vereinbart beschlossenen Stammkapitalerhohung wurden die Gesell-
schafter Dr.J. und Fr. G. mit je 918.000,— DM, P. S. mit 840.000,— DM,
St. S. mit 240.000,— DM und K.U. mit 684.000,— DM zur Ubernahme
der neuen Stammeinlagen, die geméaB Ziffer 3 der notariell beurkun-
deten Niederschrift vor der Anmeldung der Kapitalerhéhung zur Ein-
tragung in das Handelsregister in voller Hohe in bar zu erbringen
waren, zugelassen. ‘
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Zum Zwecke der Durchfithrung der beschlossenen Kapitalerhéhung .

beauftragten die Geschaftsfuhrer der Gemeinschuldnerin .die Be-
klagte, zu Lasten des Gesellschaftskontos folgende Uberweisungen
‘auf die Privatkonten der Gesellschafter auszufuhren: zugunsten von
Er. G. und Dr. J. je 918.000,— DM (Verwendungszweck jeweils ,,Riick-
zahlung Darlehen®); zugunsten von P. S. 140.000,— DM (Verwendungs-
zweck ,Darlehen neu“) und 940.000,— DM -(Verwendungszweck
,Ruckzahlung Darlehen”); zugunsten von K.U. 544.000,— DM (Ver-
wendungszweck ,,Darlehen neu®). Zum Zeitpunkt der Einreichung der
auch von diesem Tage datierenden Uberweisungstrager am 28.6.
1985 wies das Konto der spateren Gemeinschuldnerin bei der Be-
klagten einen Sollstand von 4,08 Mio. DM bei einer Kreditlinie von
4.5 Mio. DM aus. Die Uberweisungen sind von der Beklagten an
diesem Tage nicht ausgefiithrt worden. Zur Ausfiihrung kamen da-
gegen vom 1.7.1985 datierende Uberweisungsauftrige der Gesell-
schafter P. und St. S.uber 840.000,— DM und 240.000,— DM sowie
Fr. G. und Dr.J. iber je 918.000,— DM zugunsten des Kontos der

Gemeinschuldnerin. Die Uberweisungsauftrage enthalten samtlich-

den Verwendungszweck ,Einzahlung auf Stammkapital“ Die Be-
klagte fihrte diese Auftrage der Gemeinschuldnerin und der Gesell-
schafter unter EinschluB eines schon vom 28.6. datierenden Uber-
weisungsbeleges des Gesellschafters K. U. Gber 684.000,— DM am
2.7.1985 absprachegemaB dergestalt aus, daB sie zunachst der
Gemeinschuldnerin die Einzahlungen der Gesellschafter auf das
. Stammkapital gutschrieb und sodann im Wege der sog. Schnelliber-
weisung die in den Uberweisungsauftragen der Gemsinschuldnerin
vom 28.6.1985 genannten Betrdge wieder abbuchte und den Privat-
konten der Gesellschafter gutbrachte. Diese Gesellschafterkonten
sind identisch mit denjenigen, von denen die Gesellschafter vorher
ihre Stammeinlagen Gberwiesen hatten:. Vor Ausfithrung der Uber-
. weisungen wies das Konto der spateren Gemeinschuldnerin einen
Sollstand von 4.082.583,43 DM, danach von 3.942.583,43 DM aus. Der
Wertzuwachs von 140.000,— DM beruht auf der Zahlung des Gesell-
schafters U. in dieser Hohe.

Mit Datum ebenfalls vom 2. 7. 1985 stellte die Beklagte der Geschéafts-
leitung der Gemeinschuldnerin ein Schreiben aus, in dem sie ihr ,zur
Vorlage beim Registergericht unter Einzelnennung der Gesellschaf-
ter und der von ihnen eingezahlten Betrage bestatigte, daB die
Gesellschafter ihre Einlagen auf das Stammkapital geleistet hatten

und die genannten Betrége ,,zu lhrer freien Verfigung* stinden. Das -

Bestédtigungsschreiben ist von zwei leitenden Angestellten der
Beklagten mit Zeichnungsbefugnis unterschrieben. Am 3.7.1985
meldeten die Geschaftsfuhrer der Gesellschaft, die Kapitalerhdhung
zum Handelsregister an. Dabei versicherten sie, da die — erneut

einzeln aufgefiihrten — Stammelnlagen erbracht seien und zur end-

gultig freien Verfugung der Geschéaftsflihrung stiinden. Das Bestati-
gungsschreiben der Beklagten wurde Gber den von der Gemein-
schuldnerin eingeschalteten ‘Notar zum Nachweis fur die erfolgte
Durchfuhrung der Kapitalerhbhung dem Registergericht vorgelegt,
die daraufhin am 29.7.1985 in das .Handelsregister eingetragen
wurde. Am 24. 2. 1987 wurde Uber das Vermogen der Gemeinschuldne-

rin das Konkursverfahren eréffnet und der Kiager zum Konkursver-

walter bestellt.

Der Klager begehrt von der Beklagten im Wege der Teilklage die Zah-
lung eines Betrages von 780.000,— DM nebst Zinsen. Er ist der
Ansicht, die Beklagte habe der Gemeinschuldnerin fur den unter
Beriicksichtigling spaterer Zahlungen einzelner Gesellschafter noch
verbleibenden Fehlbetrag von insgesamt 2.776.000,— DM aus dem
Gesichtspunkt unrichtiger Bestatigung der Bareinzahlung gegen-
Ober dem Registergericht einzustehen. Bei dem gewahlten Vorgehen,
das auf einen reinen ,Zahlendreher® ohne wirtschaftliche Auswirkun-
gen hinauslaufe, seien der Gesellschaft keinerlei zuséatzliche Mittel
zugeflossen. Entsprechend habe bei den Gesellschaftern kein AbfluB
solcher Mittel stattgefunden. Das rein formale Hin- und Herzahlen
sei als unstatthafte Umgehung des gesetzlichen Aufrechnungsver-
botes zu werten. Die Beklagte, dle Abweisung der Klage beantragt
hat, ist der Ansicht, ihr Bestatigungsschreiben sei nicht unrichtig
gewesen. Da zwei getrennte Uberweisungsvorgénge stattgefunden
hétten, liege keine Aufrechnung vor. Davon abgesehen habe im vor-
liegenden Fall kein Aufrechnungsverbot gegolten, weil die Ausschtit-
tungsanspriiche der Gesellschafter vollwertig gewesen seien. AuBer-
dem gebe es keine Anspruchsgrundlage, aus der sich eine Haftung
fur die von ihr ausgestellte Bestatigung herleiten lasse. Hilfsweise
hat die Beklagte die Aufrechnung mit ihren zur Konkurstabelle ange-
meldeten Forderungen gegen die Gemeinschuldnerin erklart.

Die Klage hatte vor dem Berufungsgericht Erfolg. Mit ihrer Revision,
deren Zurtickweisung der Klager beantragt, begehrt die Beklagte die
Wiederherstellung des klageabweisenden landgerichtlichen Urteils.
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Aus den Griinden:

Die Revision bleibt ohne Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat die am 2.7.1985 zu Lasten der
Privatkonten der Gesellschafter Dr.J., Fr. G. und P.S. erfolgte
Gutschrift auf dem Konto der Gemeinschuldnerin rechtlich
zutreffend nicht als wirksame Erfullung der von diesen
Geselischaftern sowie St. S. ibernommenen Bareinlage-
pflichten, sondern als unwirksame Umgehung der gesetz-
lichen Sacheinlagevorschriften (§5 Abs.4, §56 Abs.2
GmbHG) bewertet, weil die der Gemeinschuldnerin gutge-
schriebenen Betrége bei wirtschaftlicher Sichtweise noch
am selben Tage durch Uberweisung entsprechender Sum-
men auf die Privatkonten der einzahlenden Gesellschafter
als Riickzahlung der von ihnen der Gesellschaft gewahrten
Darlehen zurickgeflossen. sind.

Zwar verbietet § 19 Abs. 5 GmbHG nach seinem Wortlaut nur

. die Auf- oder Verrechnung der Bareinlageschuld des Geseil-

schafters mit einer Gegenforderung des Gesellschafters
gegen die Gesellschaft aus der Uberlassung von Gegenstan-
den. Dies stiinde einer Wirksamkeit der von den Gesell-
schaftern vorgenommenen Uberweisungen nicht entgegen,
weil ihre im Gegenzuge getilgten Forderungen nicht auf
Sachlberlassung, sondern auf Darlehen beruhten, bei dem
Gegenleistung fiir die Uberlassung der Valuta nicht deren
Ruckzahlung, sondern die vereinbarten Zinsen sind, und
tberdies die Tilgung der beiderseitigen Forderungen nicht
durch Auf- oder Verrechnung, sondern durch Hin- und Her-
zahlen entsprechender Geldbetrdge geschehen ist.

Es ist jedoch nahezu aligemein anérkannt, daB § 19 Abs.5
GmbHG uber seinen Wortlaut hinaus als — wenn auch in
Tatbestand und Rechtsfolge unvoiikommener — Ausdruck
des das Kapitalaufbringungsrecht der Korperschaften mit
beschranktem Haftungsfonds beherrschenden Grundsatzes
der realen Kapitalaufbringung und des aus ihm folgenden
Verbots verdeckter Sacheinlagen zu verstehen ist (vgl.
Hachenburg/Ulmer, GmbHG 8. Aufi. § 5 Rdnr. 144 und 7. Aufl.
§ 19 Rdnr. 47; Scholz/Uwe H. Schneider, GmbHG 7. Aufl. § 19
Rndr. 97 und 108 ff.; Meyer-Landrut/Miller, GmbHG § 19
Rdnr. 38, 39, alle m.w. N.). Danach sind von den Griindern der
Geselischaft oder den Zeichnern einer Kapitalerhdhung
tubernommene Einlageverpflichtungen unverkiirzt und in der
Form zu erfullen, wie sie der Gesellschaft zugesagt und in

"der Satzung oder im Kapitalerhbhungsbéschluﬁ verlautbart

sind. Dies geschieht regelmaBig durch Einzahlung eines
dem Nennwert der versprochenen Einlage entsprechenden
Geldbetrages (Barein'lage). Sollen Einlagen gemacht
werden, die nicht in Geld, sondern anderen Vermbgens-
werten bestehen (Sacheinlagen), so bedarf dies der férm-
lichen Festsetzung im Gesellschaftsvertrag oder im Kapital-.
erhdhungsbeschluB (§§ 5 Abs. 4, 56 Abs.2 GmbHG). Diese
Grundsétze liefen leer, wenn es den Gesellschaftern ge-
stattet wére, ihrer Bareinlagepflicht nachtraglich auch durch
Leistung eines anderen Vermogenswertes anstelle des ver-
sprochenen (Bar- oder Buch-) Geldes zu geniigen. Dabei
kann es keinen Unterschied machen, ob die Ersetzung der
geschuldeten Bareinlage durch einen anderen Gegenstand
unmittélbar dadurch geschieht, daB dieser an Erfiillungs
Statt hingegeben wird, oder ob derselbe Erfolg mittelbar mit
Hilfe einer Aufrechnung oder einer anderen ihr wirtschaft-
lich gleichkommenden Technik herbeigefiihrt wird. Es ent-
spricht deshalb nahezu allgemeiner Ansicht, daB der Zweck
des in § 19 Abs. 5 GmbHG enthaltenen Rechtsgedankens die
sinngeméaBe Anwendung dieser Vorschrift tiber ihren Wort-
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laut hinaus grundsatzlich auch auf solche Forderungen ge-
bietet, die nicht im-engeren Sinne Vergatungsansprache far
die Uberlassuhg von Vermégensgegenstanden sind. Dies

- gilt jedenfalls dann, wenn die betreffende Forderung zeit-
lich vor der Einlagepflicht entstanden ist (Scholz/Uwe
H. S8chneider a.a. 0. §19 Rdnr. 971f, 108 ff. sowie
Scholz/Priester a.a.0. §56 Rdnr.41; Hachenburg/Ulmer
a.a.0.. § 19 Rdnr. 56 ff.; Fischer/Lutter/lHommelhoff, GmbHG
12.Aufl. §19 Rdnr.26 ff., Hueck in Baumbach/Hueck,
GmbHG .15. Aufl. §19 Rdnr.27, 28, Meyer-Landrut/Miller

~a.a.0.§ 19 Rdnr. 32, 39). Solche Forderungen kénnen nur als
Sach-, nicht als Bareinlage eingebracht werden. Dieser
Regel unterliegen, wie der Senat in seiner grundiegenden
Entscheidung vom 15.1.1990 (— | ZR 164/88, WM 1990, 222
= ZIP 1990, 156; zum Abdruck in BGHZ 110, 47 vorgesehen)
far die Aktiengeselischaft mit eingehender Begrindung dar-
gelegt hat, auch Darlehensforderungen, weil der durch Ver-
lautbarung einer Barkapitalerh6hung entstehende Eindruck
der Zufohrung neuen liquiden Kapitals vermieden und offen-
gelegt werden soll, daB lediglich ein UmschichtungsprozeB
in Gestalt der Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital statt-
findet. AuBerdem soll die Vollwertigkeit der eingebrachten
Forderung einer praventiven Kontrolle zuganglich gemacht
werden. Fur die GmbH gilt, auch wenn die Kontrolle der
Kapitalaufbringung hier nicht die gleiche Intensitat wie im
Aktienrecht hat (vgl. dazu §§5 Abs.4 S.2, 57 Abs.3 Nr.3
GmbHG),' im Ergebnis nichts anderes. Auch bei ihr hat das
Registergericht u.a. zu. prifen, ob Sacheinlagen angemes-
sen bewertet sind (§§ 57 a, 9 ¢ GmbHG). Uberdies hat die Be-
kanntmachung der Eintragung der Kapitalerhdhung die bei
einer Sacheinlage erforderlichen Festsetzungen zu enthali-
ten oder auf sie Bézug zu nehmen, § 57 b GmbHG. Die Ein-
haltung dieser Prafungs- und Publizitdtserfordernisse ist
Oberall dort unverzichtbar, -wo die Einlage im wirtschaft-
lichen Ergebnis durch eine andere Leistung als durch eine
Barzahlung aufgebracht werden soll.

Der Weg der Sachkapitalerhhung muB aus den genannten
Grunden auch dann gewahit werden, wenn fiir die Kapital-
erhéhung nicht eine Darlehensforderung, sondern ein vor-
iibergehend stehengelassener Gewinnausschittungsan-

spruch des Gesellschafters im Wege des sog. Ausschit-

tungs-Ruckholverfahrens verwendet werden soll (h. M.; vgl.
Hachenburg/Uimer a.a.0. §56 Rdnr.45; Scholz/Priester
a.a. 0. § 55 Rdnr. 12 sowie § 56 Rdnr.39 u. 47; Fischer/Lut-
ter’/Hommelhoff a.a.0. § 56 Rdnr.5 u. 9; Hueck u. Zéliner in
Baumbach/Hueck a.a.0. §29 Rdnr.67 u. §55 Rdnr.32;
ebenso mit ausfuhrlicher Begriundung OLG Koin ZIP 1990,
717; a. A. Roth, GmbHG 2. Aufl. § 19 Anm. 6.4; eher kritisch
auch Crezelius EWIR § 19 GmbHG 3/90, 693 f.). Die Tatsache,
daR -dieser Anspruch auf einem Gewinnverwendungs-
beschlub der Gesellschafterversammliung (§ 29 GmbHG)
und einem von ihr vorher festgesteliten JahresabschluB
(§ 42, 42 a GmbHG) beruht, vermag — auch wenn dabei
ebenfalls vielfach ein Steuerberater oder Wirtschaftsprifer
hinzugezogen werden wird — weder die praventive Wert-
haltigkeitskontrolle durch das Registergericht als dazu be-
rufene unabhangige Institution noch die mit der Anwendung
der Sacheinlagebestimmungen verbundene Offenlegung
des Mittelaufbringungsvorgangs vollstandig zu ersetzen.

Im vorliegenden Fall sind die far die Kapitalerhdhung ver-
wendeten Gesellschafterforderungen bereits mit  dem
GewinnverwendungsbeschiuB vom 17.6.1985 und dem
dleichzeitig gefaBten BeschluB, die auszuschittenden
Betrage nicht zu entnehmen, sondern der Gesellschaftvvor-
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Ubergehend -als Darlehen zur Verfugung zu stelien, ent-
standen. Sie bestanden damit bereits im Zeitpunkt der
Begriindung der Einlagepflicht. Infolgedessen hatten die
Gesellschafter ihre gegen die Gemeinschuldnerin gerichte-
ten Gewinnausschittungsanspriiche mit oder ohne vor-
herige Umwandlung in Darlehensforderungen nur unter Ein-
haltung der férmlichen Regeln Uber Sacheinlagen in haften-
des Kapital umwandeln kénnen. Da dies nicht geschehen
ist, ware eine Aufrechnung mit diesen Forderungen gegen
die in der Folge begriindete Bareinlagepflicht aus der Kapi-
talerhdhung nach § 19 Abs.5 GmbHG auch dann unzuléssig
gewesen, wenn die Gegenforderungen vollwertig waren und
die Aufrechnung von der Gesellschaft erklart worden ware.

Dieser rechtliche Befund schiieBt auch das von den Beteilig-
ten gewahlte Verfahren aus, unter Vermeidung einer férm-

“lichen Auf- oder Verrechnung den als Bareinlage geschul-

deten Betrag zunachst einzuzahlen und umgehend zur Til-
gung der Forderungen der Einleger an diese zurtickzuzahlen.
Denn im wirtschaftlichen Ergebnis erhalt die Gesellschaft
auch durch ein solches Hin- und Herzahlen von ihrem Ein-
leger nicht anders als bei der Aufrechnung anstelle des im
KapitalerhohungsbeschluB verlautbarten neuen liquiden
Barkapitals lediglich ein Surrogat in Form der Befreiung

von einer Verbindlichkeit gegenuber ihrem. Gesellschafter

(BGHZ 28, 314, 319 f,; h. M., vgl. dazu im einzeinen Hachen-
burg/Ulmer a.a.0. § 19 Rdnr.59; Scholz/Uwe H.Schneider
a.a.0. §19 Rdnr.108 ff., 1121 Scholz/Priester a.a.0O. § 56
Rdnr. 43 f.; Hueck in Baumbach/Hueck a. a.O. § 19 Rdnr. 30;
Fischer/Lutter/lHommelhoff a.a.0. §19 Rdnr.12 und 28
jeweils m.w.N.; s. ferner Lutter/Gehling, WM 1989, 1445,
1451 {. ebenfalls m.w.N. in Fn. 54). Dabei macht es fiir die
rechtliche Bewertung in einem Fall wie dem vorliegenden
keinen Unterschied, ob man die Unzuldssigkeit eines sol-
chen Vorgehens auf eine Umgehung des Aufrechnungsver-
botes und damit, da bereits dieses Verbot seinerseits eine
Umgehung der Sacheinlagevorschriften verhindern soll, eine
Umgehung eines Umgehungsverbotes (so etwa BGHZ 28,
314, 319) oder unmittelbar auf das auch in §19 Abs.5.
GmbHG (wenn auch in unvollkommener Form) zum Aus-
druck kommende Verbot verdeckter Sacheinlagen griindet.

Des weiteren dahinstehen kann auch hier wie bereits in der .

Senatsentscheidung vom 15.1.1990 (a.a.O,) fiir das Aktien-
recht, ob das Hin- und Herzahlen schon dann als VerstoB
gegen das Verbot der verdeckten Sacheinlage (und bei der
GmbH zusatzlich gegen § 19 Abs.5 GmbHG) anzusehen ist,
wenn zwischen beiden Zahlungsvorgéngen objektiv ein zeit-
licher und sachlicher Zusammenhang besteht oder ob dazu
eine den wirtschaftlichen Erfolg einer Sacheinlage umfas-
sende Abrede zwischen den Beteiligten, gegebenenfalls in
welcher Form und Intensitét, erforderlich. ist (vgl. dazu im
einzelnen die Nachw!zum Meinungsstand in der Senatsent-
scheidung vom 15.1.1990 a.a.O. sowie neuerdings Ulmer
ZHR 154 [1990], 128, 139 f.). Denn im vorliegenden Fall be-
steht nicht nur ein duBerst enger sachlicher und zeitlicher
Zusammenhang zwischen Bareinzahlung und Forderungs-
tilgung, der sowohl durch die Mdglichkeit, die zur Zeit des
Kapitalerhéhungsbeschlusses bereits bestehenden Dar-
lehensforderungen als Sacheinlage einzubringen, als auch
durch die Identitat der in Frage stehenden Betrage und
durch den. Volizug beider Buchungsvorginge am selben
Tage auf dem Wege der sog. Schnellaberweisung dokumen-

tiert wird. Daruber hinaus ist das wirtschaftliche Ergebnis, -

die Verwendung der voriibergehend in Gesellschafterdar-
lehen umgewandelten Ausschittungsforderungen der Ge-
sellschafter gegen die Gemeinschuldnerin zur Finanzierung
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der als Barkapitalerhdhung deklarierten Kapitalerhéhung,
wie die am 17.6.1985 durch einstimmigen Gesellschafter-
beschiuB getroffene ausdriickliche Finanzierungsabrede
zeigt, von den Beteiligten auch einverstandlich gewollt ge-
wesen. Ohne Bedeutung ist es in diesem Zusammenhang,
daB die Geselischafter dabei von der Vorstellung ausgegan-
gen sind, erst die Gesellschafterforderungen durch Uber-
weisung auszahlen zu lassen und sodann entsprechende
Betrédge als Einzahlung auf das erhohte Stammkapital zu-
rickzuliberweisen, wahrend spater die umgekehrte Reihen-
folge gewahlt worden ist. Das Berufungsgericht durfte es
deshalb entgegen der Ansicht der Revision auch dahin-
gestellt lassen, ob die tatsichlich praktizierte Reihenfolge
rein zufallig war oder auf einer Weigerung der Beklagten be-
ruhte, eine weitere, wenn auch nur voribergehende Uber-
ziehung des im Debet gefihrten Gesellschaftskontos zuzu-
lassen. Entscheidend fur die rechtliche Betrachtung Tist
allein der Leistungserfolg, der in beiden Fillen darin be-
steht, daB die Geselischaft als wirtschaftliches Ergebnis der
als innerlich zusammengehorig zu bewertenden und auch so
gewollten Vorgénge des Hin- und Herzahlens am Ende keine
Zufuhrung neuer Liquiditat, sondern lediglich die Befreiung
von einer Gesellschafterforderung erhielt. Eine verdeckte
Sacheinlage liegt sowohl dann vor, wenn erst die Einlage
eingezahlt und sodann zur Tilgung der Gesellschafterforde-
rung zurickgezahit wird als auch dann, wenn in umgekehrter
Reihenfolge erst die Gesellschafterforderung getiigt und der
. erhaltene Betrag sodann ganz oder teilweise als Einlage
zurtickgezahlt wird. Wenn im vorliegenden Fall die von den
Gesellschaftern zunichst ins Auge gefaBte Reihenfolge
schlieBlich vertauscht worden ist, so ist dies rechtlich allen-
falls eine unerhebliche Abweichung von dem urspriinglich
vorgestellten Kausalverlauf, die an der rechtlichen Bewer-
tung des Gesamtvorgangs nichts zu dndern vermag. Damit
erfullt das Vorgehen der Gesellschafter und der Gesell-
schaft unter EinschluB ihrer tber diese Vorgange informier-
ten Geschaftsfuhrer unter allen rechtlich in Betracht kom-
menden Gesichtspunkten. die Voraussetzungen einer ver-
“deckten Sacheinlage mit der Folge, daB die von den Gesell-
schaftern auf die Ubernommenen Einlagen geleisteten Zah-

lungen, da von vornherein zur sofortigen Rickzahlung an die .

Gesellschaft bestimmt, keine Tilgungswirkung in bezug auf
die ibernommenen Bareinlagepflichten entfalten konnten.

Das gilt auch fur den Gesellschafter St. S. Zwar hat dieser’

von der Gesellschaft keine Darlehensriickzahlung erhalten.
Als neu eintretendem Gesellschafter stand ihm gegen die
Gesellschaft kein als Darlehen stehengelassener Gewinn-
ausschittungsanspruch zu. Seine Einlage war aber von
vornherein nicht von ihm, sondern allein von seiner Mutter,
der Gesellschafterin P.S., aufgebracht worden, an die sie
auch entsprechend den vorher getroffenen Absprachen in
vollem Umfang als Ausschiittung bzw. Darlehensriickzah-
lung zurtickgeflossen ist. Bei dieser Sachlage geht es nicht
an, diesen Gesellschafter so zu behandeln, als hatte er
— was die Wirksamkeit seiner Leistung in der Tat nicht in
Frage gestellt hatte — eine Bareiniage geleistet, die ledig-
lich in der Folge von der Geschéftsfiihrung zur Tilgung einer
Gesellschaftsverbindlichkeit gegeniiber einem Dritten ver-
wendet worden ware. Der bezeichnete, zuvor verabredete
innere Zusammenhang zwischen der von seiner Mutter fur
ihn geleisteten Einzahlung und der sofortigen Ruckzahlung
desselben Betrages an sie zur Erfullung ihrer Darlehensfor-
derung rechtfertigt es vielmehr, auch in diesem Teilakt des
Hin- und Herzahlens trotz Zwischenschaltung eines Fami-
lienangehérigen eines Gesellschafters einen einheitlichen,
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als verdeckte Sacheinlage zu wertenden Vorgang zu sehen.

In der Sache hat auch der Gesellschafter St. S. damit keine

eigene Bareinlage geleistet, sondern eine Sacheinlage in-
Gestalt der Einbringung der gegen die Gesellschaft gerich-

teten Forderung seiner- Mutter auf Gewinnausschittung

bzw. Darlehensriickzahlung.

Hat die Gemeinschuldnerin mithin bisher in Héhe der ein-
geklagten Betrdge anstelle der im  Kapitalerhdhungs-
beschiuB sowie im Handelsregister verlautbarten Barein-

‘lagen lediglich Sacheinlagen in Gestalt des Erlasses vor-

Ubergehend in Darlehen umgewandelter Gewinnausschut-
tungsanspriche ihrer Gesellschafter erhalten, so ist ihr
Anspruch auf Leistung der Bareinlagen nach wie vor offen.

il. Fur die ‘Erfullung der weiterhin offenstehenden Barein-
lageforderungen der Gemeinschuldnerin haftet ihr die Be-
klagte neben den Gesellschaftern und den Geschéftsfuh-
rern (§§ 57 Abs. 4, 9 a GmbHG) aus der von ihr abgegebenen
Bestatigung uber die Einzahlung der Bareinlagen. Dies folgt
jedenfalls aus einer entsprechenden Anwendung der §§ 188
Abs.2 Satz 1, 37 Abs. 1 S.4 AktG.

1. Entgegen den Angriffen der Revision ist dem Berufungs-
gericht jedenfalls im Ergebnis darin zuzustimmen, daB die
bei Anmeldung der Kapitalerhdhung beim Registerger'icht
eingereichte Bestatigung der Beklagten, wonach die neuen
Stammeinlagen voll eingezahlt seien und zur freien Ver
figung der Geschaftsfiihrung der Gemeinschuldnerin stiin-
den, unter den gegebenen Umstinden ebenso falsch im
Sinne der §§57 Abs.2, 8 Abs.2, 9a GmbHG war wie die
gegeniiber demselben Gericht abgegebene inhaltsgleiche
Versicherung der Geschéaftsfuhrer.

Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, ob dies, wie
das Berufungsgericht annimmt, schon daraus folgt, daB die
formal zur Erfullung der Bareinlagepflicht bestimmten Uber-
weisungen der Gesellschafter absprachegemiB dem debito-
rischen Konto der Gemeinschuldnerin bei der beklagten
Bank gutgeschrieben und dort sofort verrechnet worden
sind. Die bei der Handelsregisteranmeldung abgegebene
Versicherung der Geschéftsfiihrer und die zum Nachweis
ihrer Richtigkeit ausgestellte und eingereichte Bestatigung
der Beklagten wéren auch dann falsch, wenn man zugun-

" sten der Beklagten annehmen wollte, daB diese Form der

Einzahlung im gegebenen Fall unter Kapitalaufbringungs-
gesichtspunkten unschadlich war, weil die Beklagte, wie die
Revision unter Berufung auf das Vorbringen der Beklagten in
den Vorinstanzen entgegen den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts rugt, ohne weiteres bereit gewesen ware, der
Gemeinschuldnerin die Verfigung uber Mittel in entspre-
chender Hbhe zu gestatten (vgl. dazu SenUrt. v. 3.12. 1990
— I ZR 215/89, zur Verdffentlichung vorgesehen, sowie vom
24.9.1990 — |l ZR 203/89, WM 1990, 1820 [= .MittBayNot
1990, 366]). ‘

Denn jedenfalls fehlt es an einer Leistung der versproche-
nen Bareinlage zur freien Verfligung der Geschéaftsfiihrer,
wenn die Einlage wie im vorliegenden Fall aufgrund dahin-
gehender Absprachen alsbald unmittelbar oder mittelbar
wieder an den Einleger zuriickflieBen soll. Das gilt nicht nur
bei reinen Scheinzahlungen, bei denen die im voraus abge-
sprochene Rickzahlung keinen auBerhalb dieser Abrede
liegenden Rechtsgrund hat, sondern auch dann, wenn die
angebliche Bareinlage der Gesellschaft nur vorlibergehend
(in Form von Zahlungsmitteln oder Buchgeld) mit der MaB-
gabe zur Verfiigung gestellt wird, daB sie umgehend zur Be-
zahlung einer Forderung des Gesellschafters an diesen
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zuriickflieBt (val. Hachenburg/UImer a.a.O. § 7 Rdnr.54 mit
umfangreichen w.N. auch zu abweichenden Ansichten;
Scholz/Winter a.a.0. § 7 Rdnr. 30 und 35; Hueck in Baum-

bach/Hueck a.a.0. § 7 Rdnr.5 i.V.m. § 5 Rdnr.18; Meyer-

Landrut a.a.0. § 8 Rdnr.21i.V.m. § 7 Rdnr. 22; Lutter FS fir
Stiefel 1987 S.505, 510; a. A. Scholz/Priester a.a. 0. §56
Rdnr.45i. V.m. § 56 a Rdnr. 10). In diesem Fall mangelt es, da
der in Wahrheit angestrebte und herbeigefiihrte Leistungs-
erfolg nicht die im KapitalerhdhungsbeschiuB verlautbarte
Zahlung der Bareinlage, d.h. die Zufuhrung neuer liquider
Mittel in das Gesellschaftsvermogen, sondern eine Sachein-

lage in ‘Form einer Forderungseinbringung ist und die ge- .

leistete Zahlung deshalb auch nicht als ordnungsgemaBe
Erfullung der Barleistungspflicht gelten kann, sowohl an
einer Leistung der zugesagten Bareinlage als auch an dem
weiteren Merkmal der freien Verfligung der Geschaftsfih-
rung Uber die absprachegemaB umgehend zuriickzuzahlen-
den Mittel.

Diese Auffassung ist zwar in neuerer Zeit mit dem Argument
in Frage gestellt worden, das Merkmal der freien Verfigung
solle nur die Ernsthaftigkeit der Mittelaufbringung, nicht
aber auch die Art der Mittelverwendung sichern (so vor allem
K. Schmidt AG 1986, 106 ff. und Hommelhoff/Kleindiek ZIP
1987, 477 {f.). Dieser Ansicht ist zwar im Grundsatz insoweit
zuzustimmen, als es ihr darum geht herauszuarbeiten, dab
das Merkmal der freien Verfugung allein auf die Erftllungs-
wirkung der fraglichen Leistung zielt, nicht aber dartiber hin-
aus auf eine zusatzliche zeitliche Komponente des Inhalts,
die Einzahlung musse auch bei der Anmeldung noch als
solche, d.h. unverandert in ihrer urspriinglichen Gestalt im
Gesellschaftsvermdgen vorhanden sein. Dagegen ist daran
festzuhalten, daB es jedenfalls dann an einer Leistung einer
Bareinlage zur freien Verfigung fehlt, wenn das einzu-
legende (Bar- oder Buch-) Geld der Gesellschaft von dem
Einleger nur voriibergehend mit der MaBgabe zur Verfgung
gestellt wird, es ihm umgehend zur Befriedigung seiner
gegen die Gesellschaft gerichteten Fordetung zurtickzu-
zahlen (vgl. auch BGHZ 96, 231, 242 [= DNotZ 1986, 368]:
dort allerdings sogar allgemeiner ohne Beschrankung auf
den Fall, daB die Mittel gerade an den Einleger zurtickzuge-
hen haben). Ungeachtet aller im einzelnen bestehenden Mei-
nungsunterschiede tber Zweck und Tragweite der in §§ 57
Abs.2, 8 Abs.2 GmbHG formulierten Erfordernisse besteht
allgemeine Einigkeit dariiber, daB sie jedenfalls die effektive
und endgultige Zufuhr der Bareiniage, also eine abge-
schlossene Mittelaufbringung, sicherstellen sollen (vgl.
K.Schmidt a.a. Q. inshesondere S.102¢ und 115 {; &hnlich
Hommelhoff/Kleindiek a.a.O. S.488). Dafiir ist, auch wenn

man gewisse vorab getroffene Verwendungsabsprachen fiir

unschéadlich erachtet, mindestens erforderlich, daB der Ein-
leger seine Verfligungsmacht tber die von ihm zu leistenden
Barmitte! endgultig und ohne Vorbehalt zugunsten der
Gesellschaft aufgibt (so besonders deutlich Hachenburg/
Ulmer a.a.0. § 7 Rdnr. 47 m.w. N.). Davon kann — und dies
betrifft bereits die Ebene der Mittelaufbringung und nicht
erst diejenige der Mittelverwendung — nicht die Rede sein,
wenn der Inferent zwar das von ihm einzulegende Geld fur
kurze Zeit in die Hande des Geschéaftsfuhrers der Gesell-
schaft legt oder auf deren Konto Uberweist, diese aber
schon vorher — mag diese Verpflichtung rechtlich wirksam
sein oder nicht — dergestalt gebunden hat, daB sie ihm das
Geld umgehend zur Befriedigung seiner gegen die Gesell-
schaft gerichteten Forderung zuriickzuzahleh hat. In einem
solchen Fall hat die Gesellschaft weder den ihr zugesagten
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"und im KapitalerhdhungsbeschluB verlautbarien Liquiditats-

zufluB, d.h. die an sie zu erbringende Bareinlage, erhalten
noch kann die Rede davon sein, daB diese Bareinlage zu
irgendeinem Zeitpunkt zur freien Verfigung des Geschéfts-
fuhrers gestanden habe. Der voribergehende ZufluB ent-
sprechender Mittél in das Gesellschaftsvermégen kann in
einem solchen: Falle nicht losgeldst gesehen werden von
dem nachfolgenden MittelrtckfluB an den Einleger. Beide
stellen vielmehr aufgrund ihrer inneren Verkoppelung —
auch und gerade nach dem Willen und in der Vorstellung der
Beteiligten — einen wirtschaftlich zusammengehérenden
einheitlichen Vorgang dar, der auch rechtlich nur einheit-

“licher Bewertung zuganglich ist, und zwar unter dem

Gesichtspunkt des im wirtschaftlichen Ergebnis allein an-
gestrebten Leistungserfolges. Die in § 8 Abs.2 GmbHG ver-
langte Versicherung, dab die in § 7 Abs.2 GmbHG bezeich-
neten Leistungen auf die Stammeinlage bewirkt sind, be-
zieht sich sowohl nach ihrem Wortlaut als auch nach ihrem
Sinn und Zweck nicht auf irgendeine Leistung von Bar- oder
Buchgeld, sondern gerade auf die Leistung der versproche-
nen Bareinlage. Zu versichern ist also nicht eine beliebige
Zahlung, sondern allein die Erfillung der Bareinlagepflicht.
Wird der Geselischaft mithin nach dem von den Gesell-

- schaftern bezweckten Erfolg ihres Handelns nur der Form

halber Bargeld, in Wahrheit aber eine Sacheinlage zuge-
fuhrt, so ist die Versicherung, die Bareinlage sei bewirkt,
ebenso falsch wie zwangslaufig auch die (weitere) Versiche-
rung, sie stehe zur freien Verfigung der Geschaftsfihrung.
Nach dem oben Ausgefihrten steht aber auber Zweifel, dab
der angestrebte und bewirkte Leistungserfolg gerade nicht
in der endgultigen Aufbringung von Barmitteln durch den
Einleger zugunsten der Gesellschaft und damit in der Lei-
stung einer Bareinlage zur freien Verfligung der Geschafts-
fuhrer, sondern in der Leistung einer Sacheinlage in Gestalt
der Einbringung einer Gesellschafterforderung besteht,
wenn die Zahlung des Gesellschafters mit der Zweckbestim-
mung erfolgt, daB sie umgehend zur Tilgung seiner Gegen-
forderung an ihn zurtickzuzahlen ist. Dabei kann es fiir die
rechtliche Betrachtung auch in diesem Zusammenhang kei-
nen Unterschied machen, ob erst die Einlage geleistet und
diese dann zur Tilgung einer Gesellschafterfor‘derung zZu-
riickgezahlt wird oder ob die Gesellschaft zunidchst die For-
derung des Gesellschafters tilgt und die entsprechenden
Mittel sodann von ihm in Form einer als Einlageleistung
deklarierten Zahlung zurlick erhalt. Diese Bewertung wird
auch durch die unmittelbare Nahe solcher Hin- und Her-
zahlungen von Geld zur Aufrechnung bestatigt. Der vor-
liegende Fall, in dem die Gutschrift der Einlage auf dem
Gesellschaftskonto und die . Ruckbuchung identischer
Betrdge auf die Konten der einzahlenden Geselischafter na-
hezu zeitgleich und in einem Akt erfolgt sind, macht dies
deutlich. '

Der vorstehenden rechtlichen Wiirdigung kann die Revision
auch nicht mit Erfolg entgegenhalten, nach dem Vortrag der
Beklagten in den Tatsacheninstanzen werde die Bankbesta-
tigung- tiber die Einzahlung der Bareinlagen zur freien Ver-
fugung der Geschaftsfuhrung von den oder jedenfalls eini-
gen Registergerichten nur dahin verstanden, daB die Bank
an dem eingezahlten Betrag keine Aufrechnungs-, Pfand-
oder Zuriickbehaltungsrechte geltend mache. Da die Bestéa-
tigung dem Nachweis der Richtigkeit der von den anmelden-
den Geschaftsfuhrern gemab §§ 8 Abs.2, 7 Abs.2, 57 Abs.2
GmbHG abzugebenden Versicherungen dient, hat sie inhalt-
lich dieselbe Tragweite wie diese. Sie bestatigt mithin die

- effektive Aufbringung der im KapitalerhdhungsbeschluB ver-
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lautbarten Mittel. Verhielte es sich so, wie die Beklagte vor-
tragt, witrden selbst reine Scheinzahlungen das gesetzliche
Gebot der Leistung der B'areinlage zur freien Verfligung der
Geschéaftsfihrer erfillen. DaB dies nicht richtig ist, bedarf
keiner ndheren Begriindung. )

2.§ 37 Abs.1 S.4 AktG ist, wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefihrt hat, im Recht der GmbH -entsprechend an-
wendbar, wenn die Beteiligten dem Registergericht von sich
aus zum Zwecke der Eintragung einer Kapitalerhthung eine
inhaltlich § 37 Abs.1 S.2 AktG entsprechende Bankbestéati-
gung Uber die Einzahlung der Bareinlagen einreichen und
die Kapitalerhdhung daraufhin eingetragen wird. Dies foigt
daraus, daB einer solchen ohne gesetzliche Verpfliichtung
eingereichten Bankbestadtigung im Rahmen des Eintra-
gungsverfahrens des Registergerichts eine ganz &hnliche
Bedeutung zukommt wie im Aktienrecht der dort gesetzlich
vorgeschriebenen Bankbestétigung. Ungeachtet des Feh-
lens eingehender gesetzlicher Regelungen entspricht es
gesichertem Erkenntnisstand, daB sich die Prifungspflicht,
jedenfalls aber das Prifungsrecht (vgl. Fischer/Lutter/Hom-
melhoff a.a.0. §9¢ Rdnr.8 m.w.N.) des Registergerichts
bei Anmeldung der Errichtung einer GmbH oder einer
Erhéhung ihres satzungsméBigen Stammkapitals auf die
Legalitéat der Grundung oder Kapitalerh6hung und damit auf
alle gesetzlichen Eintragungsvoraussetzungen erstreckt.
Dazu gehért nicht nur die Einhaltung der Formalien. Pro-
fungsrecht und Prifungspflicht des Registergerichtes um-
fassen darlber hinaus auch alle Fragen der materiellen
GesetzméaBigkeit der Griindung oder Kapitalerhéhung (vgl.
Hachenburg/Ulmer a.a.0. §9 ¢ Rdnr.8 ff.; Scholz/Winter

a.a.0. §9c¢ Rdnt.8ff.; Fischer/Lutter/Hommelhoff a.a.O.

§ 9 ¢ Rdnr.2 und 4, jeweils m.w. N.). Zu diesen Fragen gehort
unzweifelhaft auch die Aufbringung des verlautbarten
Stammkapitals und damit auch die inhaltliche Richtigkeit
der dazu abgegebenen Versicherungen (Hachenburg/Uimer
a.a.0. § 9 ¢ Rdnr. 28, 31). Die Sicherstellung-der Kapitalauf-
bringung ist Voraussetzung flr die Zulassung von Kérper-
schaften des Wirtschaftslebens, bei denen die Haftung der
Korporation und der hinter ihr stehenden nattirlichen Perso-
nen gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern auf einen zif-
fernméaBig begrenzten Haftungsfonds beschrankt ist. Da bei
einer verdeckten Sacheinlage das verlautbarte Barkapital in
Wahrheit nicht aufgebracht wird und die Versicherung, die
Bareinlage sei geleistet und stehe zur freien Verfigung der
Geschéftsfuhrung, falsch ist, erstreckt sich die Priifungs-
pflicht auch auf das Vorliegen verdeckter Sacheinlagen (wie
hier ausdriicklich Hachenburg/Ulimer a.a.0. § 9 ¢ Rdnr.20;
ScholzMWinter a.a.0.§ 9 ¢ Rdnr. 16). Des weiteren besteht im
Schrifttum trotz im einzelnen unterschiediicher Formulie-
rung (vgl. Hachenburg/Ulmer a.a.0. § 9¢ Rdnr.11f. und 29;
Scholz/MWinter a.a. Q. § 9 ¢ Rdnr. 13, 23; Fischer/Lutter/Hom-
melhoffa.a. Q. § 9 ¢ Rdnr. 2) im groBen und ganzen Einigkeit,
daB das Registergericht bei der Durchfiihrung dieser Pru-
fung gehalten ist zu bedenken, daB der Anmeldende einen
Anspruch auf Eintragung der GmbH oder der Kapitalerho-
hung hat, den das -Gericht nicht .dadurch -praktisch ein-
schrinken darf, daB es auch dort Prifungen vornimmt und

ins einzelne gehende Nachweise verlangt, wo keine kon- -

kreten Anhaltspunkte fir Méngel bestehen. Unter diesem
Gesichtspunkt wird sich das Registergericht regelmaBig mit
der Versicherung der Geschéftsfiihrer nach §§ 57 Abs.2, 7
Abs.2, 8 Abs.2 GmbHG begniigen, wenn es keinen AnlaB
hat, an ihrer inhaltlichen Richtigkeit zu zweifeln (Hachen-
burg/Uimer a.a.0. § 9 ¢ Rdnr.2, 111.; ScholzWinter a.a.O.
§9c Rdnr.13; Fischer/Lutter/lHommelhoff a.a.Q. §9c¢
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Rdnr.6 i.V.m. 16; Hueck in Baumbach/Hueck a.a.0. §9¢
Rdnr. 2; Scholz/Priester a.a. Q. § 57 a Rdnr.7). Dies ist schon
deshalb geboten, weil der Gesetzgeber der GmbH-Novelle
von 1980 ausdricklich davon abgesehen hat, einen gene- -
rellen Nachweis Uber die Leistung der Bareinlagen nach
aktienrechtlichem Muster (§ 37 Abs. 1 S. 2 und 3 AktG) vorzu-
schreiben (vgl. BT-Drucks. 8/3908 S.71), um nicht die leichte
und ziigige Handhabbarkeit der vorwiegend fur kleinere und
mittlere Unternehmen bestimmten Rechisform der GmbH
durch unndétige Formalitéten zu. erschweren (a.a.O. S.66).
Die auch bei der GmbH erforderliche Kontrolie der Einhal-
tung der gesetzlichen Erfordernisse bei Grindung und Kapi-
talerhdhung schien ihm durch die von ihm gewahlte (vgl.
§ 9 a, b GmbHG fur die Griindung und § 57 Abs. 4 GmbHG fur
die Kapitalerhthung), gegentber dem Aktienrecht flexiblere
und damit den Besonderheiten der GmbH besser gerecht
werdende LOsung- in Gestalt der durchweg angeordneten
Haftung der Beteiligten fur die Richtigkeit der eingereichten
Erkldrungen und Versicherungen sowie durch ein materiel-
les, nicht abschlieBend definiertes, sondern an den Erforder-
nissen des. Einzelfalles ausgerichtetes Priifungsrecht des
Registergerichts (vgl. a.a.0. S.72) hinreichend gesichert.
Die Folge ist, daB das, was das Aktiengesetz generell und
zwingend als Eintragungserfordernis vorschreibt, im GmbH-
Recht dem pflichtgemé&Ben PrUfungsermessén des Regi-
stergerichts im Einzelfall (iberlassen bleibt, wobei es stets
zwischen der ihm durch § 9¢ GmbHG ausdriicklich aufer-
legten Pflicht zur Prafung der RechtmaBigkeit einer Grin-
dung oder Kapitalerh&hung einerseits und dem Anspruch
der Beteiligten auf eine zlgige Ertedigung ihrer Anmeldun-
gen andererseits abzuwégen hat. Es kann vor diesem Hinter-
grund keinem Zweifel unterliegen, daB damit einer freiwillig
abgegebenen und der Anmeldung der Griindung oder Kapi-
talerhdhung beigefligten schriftliichen Bestitigung des
Kreditinstitutes, die zu leistenden Bareinlagen seien bei ihm
eingezahlt und stlinden zur freien Verfugung der Geschéfts-
leitung, im GmbH-Recht.im Ergebnis dieselbe (Nachweis-)

- Funktion zukommt wie im Aktienrecht der dort gesetzlich

vorgeschriebenen Bestatigung gleichen inhaltes. Der Unter-
schied beschréankt sich im wesentlichen nur darauf, daB das
Aktiengesetz diese Form des Nachweises, indem es sie aus-
driicklich vorschreibt, damit zugleich als im Regelfall aus-
reichend anerkennt, wéhrend das Registergericht im GmbH-
Recht einen inhaltlich entsprechenden Nachweis im Rah-
men seines pflichtgemé&h auszutbenden Priifungsrechts zu
wiirdigen hat. Mehr als das formstrengere Aktiengesetz flir
den Nachweis der Aufbringung der Bareinlage verlangt, wird
aber das Registergericht auch bei der weniger formstrengen
GmbH nicht fordern und unter Beachtung des ungeschriebe-
nen gesetzlichen Gebotes, Eintragungen bei dieser Geseli-
schaftsform nicht durch Obertriebene Anforderungen zu
erschweren und zu verzégern, regelmaBig auch nicht fordern
darfen. Damit kommt im GmbH-Recht der freiwillig abgege-
benen und zum Handelsregister eingereichten Bankbestéti-
gung mit dem Inhalt des § 37 Abs.1 S.2 u. 3 AktG regel-
maBig mindestens tatsachlich, wenn nicht sdgar auch recht-
lich die gleiche Bedeutung und Tragweite zu wie im Aktien-
recht der dort gesetzlich vorgeschriebenen Bestdtigung.
Ihre Vorlage begrenzt und beendet in der Regel, wenn nicht
ausnahmsweise ein konkret begriindbarer AnlaB besteht, an
ihrer Richtigkeit zu zweifeln, die registergerichtliche Kon-
trolle der Kapitalaufbringung mit der Folge, daB die Griin-
dung oder Kapitalerh6hung nunmehr ohne weiteres einzu-
tragen ist.
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Hat die Vorlage einer Bankbestitigung mit dem Inhalt des
§ 37 Abs. 1 S.2u. 3 AktG hier wie dort im Ergebnis dieselben
Auswirkungen- eines eigensténdigeh, das registergericht-
liche Prufungsverfahren begrenzenden und in der Regel
beendenden Nachweises der ordnungsgeméBen Buchgeld-
zahlung, so spricht alles dafur, daB die Bank bei der GmbH
fur die Richtigkeit ihrer freiwillig abgegebenen Bestétigung
in gleicher Weise verantwortlich ist wie bei der Aktiengesell-
schaft for die dort gesetzlich vorgeschriebene Bestatigung.
(Wird ausgefiihrt.)

- C.
Verwaltungsrecht

13. BSHG §88 Abs.2 Nr. 7 (Kéin Zugriff des Sozialhilfe-
trdgers auf eine ,kleine Eigentumswohnung®)

1. Eigentumswohnungen kénnen Schonvermdgen im Sinne
von § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG sein.

2. Der Verkehrswert ist fiir die Frage des Verm&genseinsat-
zes eines Hausgrundstiicks weder allein maBgeblich
noch tritt er in seiner Bedeutung hinter die personen- und
sachbezogenen Merkmale des Hausgrundstiicks zuriick.

3. Zwischen einem im Sinne von § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG

»kleinen- Hausgrundstiick“ und gréBeren Objekten ver-

lduft keine starre Wertgrenze (wie BVerwGE 47, 103).

4, Ein Hausgrundstiick ist wertméBig . ,klein“ im Sinne
von §88 Abs.2 Nr.7 BSHG, wenn sein Verkehrswert
sich im unteren Bereich der Verkehrswerte vergleich-
barer Objekte am Wohnort des Hilfesuchenden hilt
(Modifizierung der bisherigen Rechitsprechung).

5. Bewohnt der Hilfesuchende eine Eigentumswohnung,
kommt es auf die fiir Wohnungseigentum maggeblichen
Vergleichswerte an.

BVerw@, Urteil vom 17.1.1991 — BVerwG 5 C 53.86 —

Aus dem Tatbestand:

Die Betelligten streiten daruber, ob eine in einem groBstadtischen
Gebiet liegende Eigentumswohnung mit einem Verkehrswert von
zuletzt rund 154.000 DM als ,kleines Hausgrundstiick” im Sinne des
§ 88 Abs. 2 Nr. 7 BSHG zum sog. Schonvermdgen z&hlt oder ob Sozial-
hilfe in einem solchen Fall nurin Form eines Darlehens unter Einsatz
der Eigentumswohnung zu dessen Slcherung beansprucht werden
kann.

Der Klager bewohnt mit seiner Ehefrau und der 1964 geborenen ge-
meinsamen Tochter eine im Jahre 1975 far 78.570 DM erworbene
Eigentumswohnung in einem Ortsteil von D. Die Wohnung, die dem
Klager und seiner Ehefrau je zur Halfte gehort, ist Bestandteil eines
in den Jahren 1967/68 errichteten, achtgeschossigen Hochhauses
mit 63 Wohneinheiten und einer Gaststatte. Die Wohnung liegt im
ErdgeschoB, hat drei Zimmer, Kiiche, Diele und Bad mit einer Wohn-
flache von 81,21 gm und besitzt nach der Darstellung eines von der
Bewertungsstelle des Beklagten erstellten Wertgutachtens ,,den zur
Bauzeit Gblichen guten Standard“. Unter Vergleich mit zwanzig
anderen Verkaufsfillen wurde der Verkehrswert . der Wohnung
zum Januar 1977 auf rund 122.000 DM und zum Dezember 1981 auf
154.000 DM ermittelt.

Der Kiager ist korperbehindert und auf einen Rollstuhl sowie Stutz-
apparate angewiesen. Er bezieht eine Erwerbsunfédhigkeitsrente und
hat Einkiinfte aus einer Beschaftigung in einer orthopéadischen Werk-
statt. Seine Ehefrau, die ihn pflegt, Ubt kelnen Beruf aus. Er erhalt
seit 1966 vom Beklagten Hilfe zur Pflege (zuletzt monatlich 750 DM).
Nach einer Prifung, ob es sich bei der Eigentumswohnung des Klé&-
gers und seiner Ehefrau um ungeschutztes Vermdgen handelt, bewil-
ligte der Beklagte die Hilfe zur Pflege ab 1.9.1981 nur noch in Form
eines — unverzinslichen — Darlehens. Diese Hilfe machte  der
Bekiagte von der Bestellung einer Sicherungshypothek zum Héchst-
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betrag von 30.000 DM zu Lasten der Eigentumswohnung des Klédgers -

und seiner Ehefrau abhéngig.

Das Verwaitungsgericht hat nach erfolglosem Vorverfahren. die auf -

Hilfe zur Pflege als ZuschuB gerichtete Klage abgewiesen. Das Ober-
verwattungsgericht hat dagegen den Beklagten auf die Berufung des
Klagers zur zuschuBweisen Gewahrung von Sozialhilfe verpflichtet,
weil die Eigentumswohnung Schonvermégen im Sinne des § 88
Abs.2 Nr.7 BSHG sei. )

© Gegen dieses Urtell richtet sich die Revision des Beklagten mit dem
© Ziel einer Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Die Revision des Beklagten ist unbegrindet. Die Ansicht
des Berufungsgerichts, der Klager kénne vom Beklagten
Pflegegeld als ZuschuB und nicht nur als Darlehen bean-
spruchen, weil die Eigentumswohnung des Klédgers und

‘seiner Ehefrau nicht vor dem Bezug von Sozialhilfe als Ver-

mdgen einzusetzen sei, verletzt Bundesrecht nicht (§ 137
Abs.1 Nr.1 VwGO).

Nach § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG in der hier maBgeblichen Fas-
sung vom 22.12.1981 (BGB!. | S.1523) darf die Sozialhilfe
u.a. nicht vom Einsatz oder von der Verwertung eines klei-

nen Hausgrundstiicks abhéngig gemacht werden, wenn der .

Hilfesuchende es allein oder zusammen mit Angehérigen,
denen es nach seinem Tode weiter als Wohnung dienen soll,
ganz oder teilweise bewohnt. Die von der Revision mit einem
VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) begriindete Verfassungswidrigkeit dieser Vorschrift ist
nicht erkennbar. (Wird ausgefiihrt.)

Die dem Berufungsurteil zugrundeliegende Einstufung der

Eigentumswohnung als ,.kleines Hausgrundstiick” im Sinne

von § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG ist revisionsgerichtlich nicht zu
beanstanden:

Auch eine Eigentumswohnung kann nach:Sinn und Zweck
von § 88 Abs. 2 Nr.7 BSHG ein , kleines Hausgrundstiick” im
Sinne dieser Bestimmung sein (vgl. z. B. Gottschick/Giese,
Das Bundessozialhilfegesetz, Kommentar, 9. Aufl. 1985, § 88
Rdnr.5.7; siehe jetzt auch § 88 Abs.2 Nr.7 Satz 3 BSHG in
der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Bundessozial-

hilfegesetzes vom 10.12.1990 [BGBI. | S.2644] — n.F. —).

Denn § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG schutzt das Grundverm&gen
insoweit, als es dem Hilfesuchenden (und seinen Angehdri-
gen) als Wohnstatt dient (vgl. BVerwGE 59, 294 [300]). Dazu
gehoren auch Eigentumswohnungen. Aus dem genannten
Schutzzweck des §88 Abs.2 Nr.7 BSHG folgt weiter, daB
auch das Miteigentum an einem Hausgrundstiick unter den
Schutz dieser Bestimmung fallen kann. Dabei kann hier,
da nicht entscheidungserheblich, offenbleiben, ob bei der
Beurteilung der GroBe des Hausgrundstiicks von der einheit-
lichen Sache oder von dem_(den) einsatzpflichtigen Mit-
eigentumsanteil(en) auszugehen ist. Denn das Berufungs-
gericht ist hier bei seiner weiteren Prifung zu Lasten des
Klagers von der gesamten, beiden Ehegatten gehdrenden
Eigentumswohnung ausgegangen.

Die Eigentumswohnung des Klagers und seiner Ehefrau er-
fullt auch die sonstigen Voraussetzungen fir die Annahme
eines ,kleinen Hausgrundstiicks* in dem hier in Rede
stehenden Sinne. Der Senat halt an seiner Rechtsprechung
fest, wonach die Frage, ob ein Hausgrundstiick ais ,klein“
zu beurteilen ist und deshalb zum Schonvermégen gehort,

nach der sog. Kombinationstheorie beantwortet werden

muB (siehe BVerwGE 47, 103 [108]; 59, 294.[296 ff.]). Diese
Betrachtungsweise grindet. sich auf den sozialhilferecht-

lichen Individualisierungsgrundsatz (§ 3 Abs.1 BSHG) und" '
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gebietet, personenbezogene Kriterien, ndmlich die Zahl der
Bewohner des Hausgrundsttcks und ihre Wohnbedurfnisse,
sowie sach- und wertbezogene Kriterien, namlich die GroBe,
den Zuschnitt und die Ausstattung der Baulichkeit, die
GroBe des Grundstiicks sowie den Wert des GrundstlUcks
einschlieBlich der Baulichkeit, kombiniert zu beriicksichti-
gen, sofern sich zu ihnen im Einzelfall in tats&chlicher
Hinsicht berticksichtigungsféhige Anhaltspunkte ergeben
(BVerwGE 59, 294 [297]; siehe jetzt auch § 88 -Abs.2 Nr.7
Satz 2 BSHG n.F).

Nach den das Revisionsgericht bindenden tatsdchlichen
Feststellungen (§ 137 Abs.2 VwGO) und den revisionsrecht-
lich nicht zu beanstandenden Wertungen des Berufungs-
gerichts ist die Eigentumswohnung des Klagers und seiner
Ehefrau deren sozialhilferechtlich anzuerkennenden Wohn-
bedurfnissen nach Wohnfidche, Zuschnitt und Ausstattung
angemessen. Insoweit besteht auch zwischen den Ver-
fahrensbeteiligtén kein Streit.

Revisionsrechtlich beanstandungsfrei hat das Oberverwal-

tungsgericht aber auch angenommen, daB der Verkehrswert -

der Eigentumswohnung ihre Einstufung als Schonvermogen
nicht hindere. Das Berufungsgericht ist, fiir das Revisions-
gericht ebenfalls bindend (§ 137 Abs.2 VwGO), davon aus-
gegangen, daB die Eigentumswohnung in dem fir die Beur-
teilung maBgeblichen Zeitpunkt einen Verkehrswert von
154.000 DM besessen habe. Damit liegt sie hier innerhalb
des Rahmens, der fur die Annahme eines »kleinen Haus-
grundsticks® gilt. '

~ Daraus, daB personen-, sach- und wertbezogene Merkmale

kombiniert zu bertcksichtigen sind, ergibt sich, daB der Ver-

kehrswert weder im Verhéltnis zu den personen- und sach-
bezogenen Merkmalen letztlich allein maBgeblich ist (vgl.
.BVerwGE 59, 294 [297]) noch in seiner Bedeutung fiir die
Frage des Vermbgenseinsatzes hinter diese Merkmale zu-
ricktritt. Deshalb verlauft zwischen einem im Sinne von § 88
" Abs.2 Nr.7 BSHG ,kleinen Hausgrundsttick® und gréBeren

Oybjekten keine starre Wertgrenze (siehe BVerwGE 47, 103

[107]), und es kann unter der Geltung des Bundessozialhilfe-
gesetzes auch keine , Regelwerte” fiir die Annahme von
Schonvermégen geben, wie sie etwa in Verwaltungsvor-
schriften zu entsprechenden Regelungen der durch das
Bundessozialhilfegesetz abgeldsten Reichsgrundsitze iber
Voraussetzung, Art und MaB der 6ffentlichen Fiirsorge
(zuletzt in der Fassung des Gesetzes vom 20.8.1953 —
BGBI. | S.967 —) enthalten gewesen waren (zum fritheren

Recht siehe z.B. Baath/Kneip/Langlotz, Flirsorgepflicht, -

13.Aufl. 1942, 8.455; Jehle, Fursorgerecht, Kommentar,
3. Aufl. 1958, S. 168). )

Die Hoéhe des Verkehrswertes von 154.000 DM stelit die
Annahme eines ,kleinen Hausgrundstiicks® auch nicht des-
halb in Frage, weil diese H6he allein auf der Lage der Eigen-
tumswohnung in einem groBstadtischen Bereich mit gegen-
uber anderen Wohngebieten regelmaBig erhdhten Grund-
stlickswerten beruhen mag. Auch dies folgt aus dem Indivi-
dualisierungsgrundsatz. Er verbietet, bei der Ermittlung der
Schongrenze den drtlichen Bezug des in Rede stehenden

Hausgrundstiicks zu vernachlassigen. Sozialhilfe ist am Ort-

des Bedarfs zu gewahren; der Hilfesuchende, der Sozialhilfe
fur sein Leben am Wohnort begehrt, darf nicht deshaib abge-
wiesen werden, weil er an einem anderen Ort billiger leben
kdnnte. DemgeméR bestimmt § 3 Abs.1 BSHG, daB Art,
Form und MaB der Sozialhilfe sich (auch) nach den 6rtlichen
Verhéltnissen richten. Dies gilt fur die Leistungsseite wie
auch fiir die Frage etwa des Vermdgenseinsatzes (siehe
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BVerwGE 59, 294 [296 ff., 301]). Deshalb muB darauf abge-
hoben werden, ob das betreffende Hausgrundstiick im Ver-
gleich mit anderen, nach sachbezogenen Merkmalen ver-
gleichbaren Hausgrundstiicken am Wohnort des Hilfe-
suchenden auch wertméaBig als ,klein“ angesehen werden
kann. Dies ist dann der Fall, wenn sich der Verkehrswert im
unteren Bereich der Verkehrswerte vergleichbarer Objekte
am Wohnort des Hilfesuchenden halt. Damit scheiden einer-

" seits z. B. Objekte in bevorzugter Wohnlage oder in einem

Stadtzentrum mit herausgehobenen Grundstuckspreisen
von vornherein fur einen Vergleich aus. Andererseits fuhrt
dieser Vergleich notwendig dazu, daB in ihn auch Grund-
stiicke einbezogen werden, deren Wert wegen ihrer (grof-)
stédtischen Lage in einem Uberdrilichen Vergleich ais Gber-
durchschnittlich hoch erscheinen wirde. Soweit die bis-
herige Rechtsprechung des Senats in diesem Punkt zu einer
abweichenden Betrachtungsweise fithren kann, wird an ihr
nicht festgehalten. :

Ebenso gebietet der Individualisierungsgrundsatz, daB der
Verkehrswert einer Eigentumswohnung in diesem Zusam-
menhang mit dem Verkehrswert anderer, vergleichbarer
Eigentumswohnungen (am Wohnort), also nicht mit demjeni-
gen von nach jhrer Wohnflache gleichgroBen Einfamilien-
hdusern verglichen werden muB. Ein ,Uberschuf“ etwa bei
der Wohnflache einer Eigentumswohnung kann nicht mit
der Erwdgung ausgeglichen werden, der Hilfesuchende be-
wohne statt eines — regelmaBig teureren-— Einfamilien-
hauses ,nur“ eine Eigentumswohnung. In. einem solchen
Fail kommt es somit auf die fur Wohnungseigentum maB-
geblichen Vergleichswerte an.

Diesen Grundsatzen wird das angegriffene Urteil gerecht.
(Wird ausgefihrt.)

- D
Kostenrecht

14, WohnGebBefrG §1; Steuerreformgesetz 1990 Art. 22
Abs.3 (Ubergangsregelung zur Gebihrenbefreiung im
steuerbegtinstigten Wohnungsbau)

Die Eintragung einer Grundschuld bleibt als Geschéft i. S.
des §1 WohnGebBefrG auch nach dem 1.1.1990 von Ge-
richtsgebiihren befreit, wenn der Eintragungsantrag bis zum
31.12.1990 bei Gericht eingegangen ist und die Grund-
schuldbestellung vor dem 1.1.1990 vorgenommen worden
ist. Die Beibringung der sonstigen zur Eintragung notwendi-
gen Unterlagen, insbesondere von Eintragungsbewilligun-
gen nach § 19 GBO, bis zum 31. 12. 1989 ist fiir die Gewzhrung
der Gebiihrenfreiheit nicht erforderlich.

BayObLG, Beschiu® vom 21.2.1991 — BReg. 3 Z 154/90 —
mitgeteilt von Johann -Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Die Beteiligten zu 1) und 2) kauften mit notarieller Urkunde vom
21.9.1989 von der Beteiligten zu 3) geometrisch erst zu vermessende
Teilflachen aus dem Grundstick Flst. 361.

Glelchzeitig versicherten sie, daB es sich um ein Rechtsgeschaft
i. S. des WohnGebBefrG handele, und beantragten Befreiung von den
Grundbu_chgebuhren. )

Mit notarieller Urkunde vom 25.10.1989 beim Grundbuchamt ein-
gegangen am 3.11.1989, bestellten die Beteiligten zu 1) und 2) der
A-Bank eine Grundschuld tber 190.000 DM und bewilligten und bean-
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tragten deren Eintragung im Grundbuch. Sie tibernahmen wegen des
Grundschuldbetrages samt Nebenleistungen die persénliche Haf-
tung und unterwarfen sich der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr
gesamtes Vermogen. Zur Sicherung dieses Anspruchs verpfandeten
‘sie der Glaubigerin (insbesondere) ihren Eigentumsverschaffungs-
anspruch und bewilligten und beantragten, diese Verpfandung bei
ihrer Auflassungsvormerkung zu vermerken._ In gleicher Weise be-
stellten die Betelligten zu 1) und 2) am 21.11.1989 der B-Lebensver-
sicherung eine Grundschuld {iber 110.000 DM.

In der am 2.4.1990 notariell abgegebenen Auflassungserklarung
pewilligte und beantragte die noch als Eigentimerin eingetragene
Beteiligte zu 3) die Eintragung der oben genannten Grundschulden
sowie die Loschung der Verpfandungsvermerke. Hinsichtlich letzte-
rer wurden die notariell beglaubigten Zustimmungserklarungen der
Glaubiger vom 5. und 25.4.1990 vorgelegt.

2. Fir die Eintragung der Grundschulden von 190.000 DM und
110.000 DM, die Brieferteilung und die Léschung der Verpfandungen
far die Grundschulden u.a. forderte der Kostenbeamte des Amts-
gerichts mit Kostenrechnung vom 28.6.1990, zu Soll gestellt am
3.7.1990 unter KSB 149012174, von dem Beteiligten zu 1) Gebdhren
und Auslagen in H6he von insgesamt 1.164,50 DM. Hiergegen legte
der Beteiligte zu 1) unter Hinweis auf eine ihm zustehende Gebuhren-
befreiung nach dem WohnGebBefrG Erinnerungen ein. Diesen half
der Kostenbeamte X., der die Kostenrechnung vom 28.6. 1990 nicht

" unterzeichnet hatte, mit Ausnahme der Schreibauslagen von 16 DM
in Hohe von 1.148,50 DM ab. Auf Weisung des Bezirksrevisors bei dem
Landgericht wurden die Kosten for die Eintragung der Grundschuld
von 190.000 DM, die Brieferteilung fur diese Grundschuld und die
Léschung der Verpfandungsvermerke bei den beiden Grundschulden
sodann mit Kostenrechnung vom 29. 8.1990 in Hohe von 688 DM neu
angesetzt. X. hatte das Schreiben des Bezirksrevisors dem Beteilig-
ten zu 1) zur Stellungnahme zugeleitet.

Mit BeschluB vom 5.9. 1990 hob das Amtsgericht — Rechtspfleger X.
— auf die Erinnerungen des Beteiligten zu 1) den Kostenansatz auf
und stellte fest, daB dle Eintragungen vom 28.6.1990 gebihrenfrei
blieben.

Gegen den amtsgerichtlichen BeschluB vom 5.9.1990 wandte sich
der Vertreter der Staatskasse mit seinen Erinnerungen, denen
Rechtspfleger X.vund der Grundbuchrichter nicht abhalfen.

Das Landgericht hob mit BeschluB vom 30.10. 1990 den BeschluB des
Amtsgerichts vom 5.9. 1990 auf (Nr. 1) und stellte fest, daB von den
beiden Kostenschuldnern . . . (Beteiligte zu 1 und 2) die Kosten nach
MaRgabe der Kostenrechnung des Amtsgerichts vom 29.8.1990 ein-
zuziehen seien (Nr.2); die weitere Beschwerde lieB es zu (Nr. 3).

3. Gegen den BeschluB des Landgerichts legte der Betelllgte zu 1)
weitere Beschwerde -ein.

Aus den Grinden:

1..Die aufgrund Zulassung statthafte weitere Beschwerde
des Beteiligten zu 1) ist an keine Frist gebunden und in
rechter Form eingelegt (§ 14 Abs.3 und 4 KostO).

Das sonach zuldssige Rechtsmittel hat sachlich im
wesentlichen Erfolg. Die Eintragung der Grundschuld Uber
190.000 DM nebst Brieferteilung sowie die L&schungen
der beiden Verpfandungsvermerke sind nach §1 Abs.1
WohnGebBefrG gebihrenbefreit.

a) Nach § 1 Abs. 1 Saiz 1 WohnGebBefrG waren Geschafte,
die Oberwiegend der Schaffung von 6ffentlich geférderten
oder steuerbeginstigten Wohnungen dienten, von den in
der Kostenordnung bestimmtien Gerichisgebihren mit Aus-
nahme der Beurkundungs- und Beglaubigungsgebihren be-
freit. Der Sinn des Gesetzes war es, den Wohnungsbau zu
férdern und zu beginstigen. Aus diesem Grundgedanken
heraus besteht in Rechtsprechung und Schrifttum Uber-
einstimmung darin, daB das Gesetz weit auszulegen und
die Befreiungsvorschrift groBzlgig anzuwenden ist (vgl.
BayObLGZ 1990, 236/238 f. m.w.N.).

Die Eintragung der zur Finanzierung des Bauvorhabené not-
wendigen Grundschulden wie die Ldschung der zur vortber-
gehenden Sicherung der Grundschuidglaubiger (bis zur Ein-
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tragung der Grundschuiden) erforderlichen Verpfdndungs-
vermerke dienten der Ersteliung des Wohngebaudes. Der
Bauherr hat auch gem. § 3 Abs.2i.V.m. Abs.1 Nr.1 Buchst. ¢
WohnGebBefrG versichert, daB es sich um ein Geschaft
nach § 1 WohnGebBefrG handelt.

b) Zwar wurde das WohnGebBefrG durch Art.22 Abs.3 des
Steuerreformgesetzes 1990 vom 25.7. 1988 (BGBI. | S. 1093),
gedndert durch Art. 4 des Gesetzes zur Anderung des Steuer-
reformgesetzes 1990 sowle zur Férderung des Mietwoh-
nungsbaus und von Arbeitsplatzen in Privathaushalten vom
30.6.1989 (BGBI. | $.1267/1272), mit Wirkung vom 1.1.1990

‘aufgehoben (wahrend die vorliegenden Eintragungen erst im

Juni 1990 vorgenommen wurden). Es gilt jedoch die Uber-
gangsregelung des Art.22 Abs. 3 Satz 2: ,Geschéfie bleiben
weiterhin von den in der Kostenordnung bestimmten Ge-

'richtsgebuhren befreit, wenn der Antrag auf Vornahme des

gebuthrenpflichtigen Geschafts bis zum 31.12.1990 bei
Gericht eingegangen ist und das diesem Antrag zugrunde-
liegende notarielle Geschaft vor dem 1.1. 1990 vorgenom-
men worden ist.”

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht nur beztiglich des
Antrags, sondern auch beziiglich der Vornahme des notariel-
len Geschaftes vor. Fur letzteres war die Grundschuld-
bestellung innerhalb offener Frist ausreichend; auf die frist-
gemaBe Beibringung der sonstigen zur Eintragung notwen-
digen Unterlagen kam es nicht an.

Dies ergibt sich einmal aus der Entstehungsgeschichte der
Ubergangsvorschrift. Urspringlich (Steuerreformgesetz vom
25.7.1988) hatte Art.22 Abs. 3 Satz 2 lediglich die Fassung
,Geschéfte bleiben weiterhin von den in der Kostenordnung
bestimmten Gerichtsgebihren befreit, wenn der Antrag auf
Vornahme des gebthrenpflichtigen Geschéfts bis zum
31.12.1989 bei Gericht eingegangen ist.“ Danach wéren die
vorliegenden Geschéfte ohne weiteres gebuhrenbefreit ge-
biieben (vgl. BT-Drucks. 11/2157 S.216).

Erst durch Art.4 des Gesetzes vom 30.6.1989 wurden in
Art. 22 Abs. 3 Satz 2 des Steuerréformgesetzes 1990 die Wor-
te ,bis zum 31.12.1989 bei Gericht eingegangen ist” durch
die Worte ,bis zum 31.12.1990 bei Gericht eingegangen ist
und das diesem Antrag zugrundeliegende notarieile Ge-
schaft vor dem 1.1.1990 vorgenommen worden ist* ersetzi.
Wie schon aus der Fristveriangerung ersichtlich ist, sollie
diese Anderung des Gesetzes fir den Bauherren aber eine
Verbesserung und nicht eine Verschlechterung bringen (vgl.
Mammler JurBuro 1990, 19/20).

Die Materialien zum Anderungsgesetz vom 30.6.1989 be-
statigen dies ebenfalls. Die Anderung des Wortlauts des
Art. 22 Abs. 3 Satz 2 Steuerreformgesetz 1990 geht auf eine
BeschluBempfehiung des Finanzausschusses des deut-
schen Bundestags zurtck (BFDrucks. 11/4775 S.7). Sie
wurde u. a. damit begrindet (BT-Drucks. 11/4803 S.18.und 19),
daB befurchtet werde, die Gerichte kénnten méglicherweise
generell ohne inhaltliche Prafung unvolistandige Antrage

zurtickweisen. Eine Erweiterung der Gebuhrenbefreiung

solle deshalb u. a. fur den Fall eintreten, daB die Vorausset-
zungen des steuerbegunstigten Wohnungsbaus, insbeson-
dere die Bezugsfertigkeit, vor dem 31.12.1989 und die Einira-
gungsvoraussetzungen fur das Grundbuchamt erst im Jahr
1990 vorléagen. .

Die Richtigkeit der vorgenannten Auslegung zeigt aber auch
folgende Erwagung: Wére die Eintragung der Beteiligten zu
1) und 2) als Eigenttimer des Grundstuicks im Jahr 1990 noch
vor der Abgabe der Eintragungsbewilligungen der Beteilig-
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teﬁ zu 3) hinsichtlich der Grundschulden vorgenommen wor-

den, so wiirde infolge eingetretener Konfusion die Grund-

schuldbestellung vom 25.10.1989 zweifelsfrei gebihren-
befreit sein. Die Geblihrenfreiheit kann aber nicht von dem
Zufall abhéngen, ob die Eigentumsumschreibung noch im
Jahr 1990 vorgenommen werden Konnte, oder ob zum Aus-
gleich von Zeitverlusten der friihere Eigentimer noch die
Eintragung der Grundschulden bewilligt.

Der Rechtsauffassung des Landgérichts,_ dabB zur Erlangung
der Gebuhrenfreiheit sdmtliche notariell zu beurkundenden
Erkiarungen vor dem 1.1.1990 erbracht sein mussen, kann
deshalb nicht gefolgt werden.

c) Nichts anderes kann auch far die Léschung der Verpfan-
dungsvermerke gelten. Der Grund fiir die L6schung wurde
bereits mit der Grundschuldbestellung gesetzt, da die Ver-
pfandungsvermerke nur vorlaufige Sicherungsmittel sein
sollten, die ihrer Natur nach mit der Eintragung der Grund-
schulden wegfallen soliten. .

2. ...

E.
Steuerrecht

1_5. ErbStG 1974 § 15 Abs. 3 (Erbschaftsteuerliche Bedeutung
der bindenden SchluBerbeneinsetzung)

Im Falle eines gemeinschaftlichen Testaments findet § 15
Abs. 3 ErbStG 1974 keine Anwendung, wenn der zuletzt ver-
storbene Ehegatte testamentarisch berechtigt war, liber den
NachlaB frei zu verfiigen und durch eine letztwillige Ver-
fiigung die Erbfoige teilweise neu regelt:

BFH, Urteil vom 26.9.1990 — Il R 117/86 —

Aus dem Tatbestand:

Der 1980 verstorbene E. X. und seine 1984 verstorbene Ehefrau (Erb- -

lasserin) hatten durch gemeinschaftliches Testament i. S. des § 2269
BGB sich gegenseitig zu alleinigen Erben des gesamten Nachlasses
eingesetzt. Als SchiuBerbe wurde u.a. zu ‘4 die Klagerin und
Revisionsbeklagte (Kiagerin) eingesetzt. Weiterhin hatten die Ehe-
leute verfligt:

»Der Uberlebende ist berechtigt, das Testament beziiglich der Erbein-
setzungen und der Vermachtnisanordnungen jederzeit zu andern, je-
doch ist im Fall einer Wiederverheiratung jegliches Vermachtnis und
eine Erbfolge zugunsten eines neuen Ehepartners ausgeschlossen

Nach dem Tode des Ehemannes errichtete die Erblasserin am
4.10.1983 ein eigenhéndiges Testament, das u. a. wie folgt lautete:

»Aufgrund der Ermachtigung meines verstorbenen Mannes andere
ich dieses Testament wie folgt ab:

Erben meines Vermdogens sind:
1. zu 5/20 wie bisher Frau G. X. . ..“ (Klagerin).“

Anstelle eines bereits verstorbenen SchluBerben setzte die Erblasse-
rin andere Personen ein, minderte den Erbanteil des dritten Geschwi-
sters ihres verstorbenen Ehemannes um die Halfte und wendete die
frei werdende Halfte einer anderen Person zu.

Die Klagerin beantragte als Schwester des vorverstorbenen E. X, die
Erbschaftsteuer gem. §15 Abs.3 des Erbschaftsteuergesetzes
(ErbStG) 1974 nach Steuerklasse 11l zu berechnen. Der Beklagte und
Revisionsklager (das Finanzamt) sah in dem Testament vom
4.10.1983 eine neue Erbeinsetzung und setzte Erbschaftsteuer unter
Anwendung der Steuerklasse |V in Hohe von 49.530 DM fest. Das Ein-
spruchsverfahren fiihrte zu einef Minderung der Erbschaftsteuer auf
44.150 DM. .

134

Das Finanzgericht gab der Klage statt und setzte die Erbschaftsteuer
unter Anwendung des § 15 Abs. 3 ErbStG 1974 auf 25.041 DM herab.

Das Finanzamt (FA) legte Revision ein.

Aus den Grinden:

Die Revision des FA ist begriindet und fuhrt zur Aufhebung
des FG-Urteils und Abweisung der Kiage.

Haben sich Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment gegenseitig zu Erben eingesetzt und bestimmt, dap
nach dem Tod des Uberlebenden der NachlaB an einen
Dritten fallen soll (Berliner Testament), so ist biirgerlich-
rechtlich im Zweifel anzunehmen, daB der Dritte fur den
gesamten NachlaB als Erbe des Zuletztversterbenden ein-
gesetzt ist (§2269 Abs.1 BGB). Erbschaftsteuerrechtlich
sind nach § 15 Abs. 3 ErbStG 1974 (und auch schon der Vor-
gangervorschrift § 10 Abs. 3 ErbStG 1959) die mit dem zuerst
versterbenden Ehegatten naher verwandten Erben (und Ver-
machtnisnehmer) als dessen Erben anzusehen, soweit der
tberlebende Ehegatte an die Verfligungen des gemein-
schaftlichen Testaments gebunden ‘und soweit Vermdgen
des zuerst verstorbenen Ehegatten beim Tod des Uberleben-
den Ehegatten noch vorhanden ist. Diese Vorschrift beruht
auf der Uberlegung, daB es unbillig ist, aflein auf das Ver-
wandtschaftsverhéltnis zu dem zuletzt versterbenden Ehe-
gatten abzustelien, soweit das dem SchluBerben anfallende
Vermégen von dem zuerst verstorbenen Ehegatten stammt
und der Erbe aufgrund seines Verwandtschaftsverhélinisses
zu diesem Ehegatten in eine glnstigere Steuerklasse félit

. (vgl. BT-Drucks. V1/3418, S.69 zu § 15); denn beim gemein-

schaftlichen Testament mit Bindung des zuletzt versterben-
den Ehegatten erwirbt der SchluBerbe nach dem Tod des
zuletzt versterbenden Ehegatten die Erbschaft aufgrund des
Willens beider Ehegatten. Aus dem Sinn und Zweck dieser
Regelung hat der Senat in seiner Entscheidung vom
16.9.1982 Il R 20/81 (BFHE 136, 552, BStBI. Il 1983, 44) gefol-
gert, daB die Anwendung des § 15 Abs.3 ErbStG 1974 nicht
ausgeschlossen ist, wenn dem Uberlebenden Ehegatten das
Recht eingeraumt wurde, nach dem Tod des zuerst Verster-
benden anderweitig zu testieren, wenn er von dieser Még-
lichkeit aber keinen Gebrauch gemacht hat. Denn auch in
diesem Fall ist die Rechtisgrundlage flr die Erbschaft des
SchiuBerben der in dem gemeinschaftlichen Testament
niedergelegte Wille beider Ehegatten. '

Im vorliegenden Fall bildet das gemeinschaftliche Testa-
ment der Erblasserin und ihres verstorbenen Ehemannes
nicht die Rechtsgrundlage fur den Erwerb der Klagerin. Die
Erblasserin hat von ithrem Recht, anderweitig zu testieren,
Gebrauch gemacht und in ihrem eigenh&ndigen Testament
vom 4.10,1983 das gemeinschaftliche Testament abge-
andert. Soweit sie dabei die Klagerin zu 5/20 als Erbin ein-
gesetzt hat, entspricht diese Erbeinsetzung nach Person
und Quote zwar der die Kl&gerin betreffenden Bestimmung

- im gemeinschaftlichen Testament. Die Erbeinsetzung mag

auch durch das gemeinschaftliche Testament motiviert ge-
wesen sein, sie beruht jedoch auf einer'eig‘ensténdigen Ent-
schlieBung der Erblasserin, von der ihr eingerdumten Befug-
nis zur Anderung Gebrauch zu machen und insoweit die-
selbe Regelung zu treffen. Damit ist die Kl&agerin nicht auf-
grund gemeinschaftlichen Testaments, sondern aufgrund
Einzeltestaments der Erblasserin Erbin gewordén, so daB
§ 15 Abs. 3 ErbStG 1974 nicht angewendet werden kann.
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V.

St-andesnachrichteri

A.
Personaldnderungen

Verstorben:
Notar a.D. Max Weigert, Sonthofen, gest. am 28.4.1991

Es wurden verliehen:

Mit Wirkung ab 1.4.1991:
Kandel/Pfalz

(in Sozietat mit

Notar Pfeiffer)

Mit Wirkung ab 1.5.1991:

Kandel/Pfalz dem Notarassessor
(neuerrichtete Notarstelle Thomas Florsch,

in Sozietat mit bisher Notariatsverweser
Notar Bechberger) in Grunstadt

Grinstadt

dem Notar
Oskar Herb,
bisher in Landstuhl

dem Notarassessor

Dr. Martin Ponkratz,
bisher in Ludwigshafen
(Notarstelle JR Dr. Kohler)

Mit Wirkung ab 1.6.1991:

Schwabmiinchen
(neuerrichtete
Notarstelle)

dem Notar
Dr. Erhard Pauker,
bisher in Cadolzburg

dem Notar
Dr. Rolf Thiele,
bisher in Hofheim

Nuarnberg
(neuerrichtete
Notarstelle)

dem Notarassessor

Dr. Rolf-Peter Weinberger,
bisher in Muinchen
(Notarstelle Dr. Asam)

Eltmann

dem Notarassessor

Dr. Werner Sommerhé&user
bisher in Flrth
- (Notarstelle Dr. Bengel)

Arnstein

Landstuhl - dem Notar

Wolfgang Schéffling,
bisher in Pirmasens
Mit Wirkung ab 1.8.1991:

Bad Reichenhall dem Notar

Josef Massinger,

bisher in Waldkirchen
Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung ab 1.6.1991:
Friedrich Schnei‘dér, Kandel/Pfalz (Notarstelle Herb)
Mit Wirkung ab 16.6.1991:
Roman Merznicht, Vilshofen (Notarstelle Dr. Huber)
Mit Wirkung ab 1.7.1991:

Gerald - Brandmaller, Wolfratshausen (Notarstelle Dr.
Reithmann)

L s

4. Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Notar Dr. Wolfgang Hosel, Nurnberg, ab 1.8.1991 im
Ruhestand

Notarassessorin Marion Heuer, Bayreuth (Notarstelle
Schmidt), ab 26.2.1991 in Neumarkt i.d. Opf. (Notarstelle
Hérndler) ' .

Notarassessor Hermann Schmidl, Regensburg (Notar-
stelle Kreuzer), ab 4.3.1991 in Miinchen, Geschaftsfihrer
der Notarkasse

Notarassessorin Marion Heuer, Neumarkt i.d.Opf.
(Notarstelle Horndler), ab 11.3.1991 in Manchen (Notar-
stelle Prof. Dr. Geimer)

Notarassessor Gerald Ferstl, Schweinfurt (Notarstelle
Schineis), ab 16.3.1991 in Manchen (Notarstelle Dr.
Rosenbauer)

Notarassessor Gerhard Malchus, Kandel (Notarstelle Dr.
Eiswirth), ab 1.4.1991 in Kanldel (Notarstelle Herb)

Notarassessor Eckhard Froeb, Vilshofen (Notarstelle Dr.
Huber), ab 15.4.1991 aus dem notariellen Anwérterdienst
des Freistaates Bayern entlassen und nunmehr Notar in
Weimar :

Notarassessor Dr. Thomas Schénberger, Ludwigshafen
(Notarstelle JR Dr. Kohler), ab 22.4.1991 in Ludwigshafen
(Notarstelle Draxel-Fischer)

Notarassessor Bernd Schmitt, Wolfratshausen»(Notér—
stelle Dr. Reithmann), ab 1.5.1991 in Neu-Ulm (Notar-
stelle Dr. Kanzleiter)’ '

Notarassessor Peter Limmer, NUrnberg (Notarstelle
Schallock), ab 1.5.1991 in Koln (Bundesnotarkammer)

Notarassessor Dr. Ludwig Hofsfettei’, Hersbruck (Notar-
stelle Dr. Vollhardt), ab 13.5.1991 in Furth (Notarstelle Dr.
Bengel)

Notarassessor Dr. Christopher Keim, Ludwigshafen
(Notarstelie Dr. Bumiller), ab 1.6.1991 in Frankenthal
(Notarstelle Seiberth)

Notarassessor Dr. Christoph Anderle, Tegernsee (Notar-
stelle Dr. Eichhorn), ab 1.6.1991 in Munchen (Notarstelle
Dr. Asam) . :

Notarassessor Ch.ristoph von Ediinger, Lindau (Notar-
stelle Kluy), ab 17.6.1991 in Schweinfurt (Notarstelle
Dr. Kutter) s~

Amtmann i. N. Wolfgang Klingenberger, Aschaffenburg
(Notarstellen Harms/Makowka), ab 111992 in Klingen-
berg (Notarstelle Dr. Staab)

Oberamtsrat i. N. Josef Sedlmayer, Furstenfeldbruck
{(Notarstellen Schwaiger/Dr. Spinar), ab 1.1.1991 im Ruhe-
stand
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