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Einladung

zur ordentlichen Mitgliederversammlung des Wirttembergischen Notarverein e. V. am

Samstag, den 22. September 2001, 9.30 Uhr

in die Schwabenlandhalle Fellbach (Uhlandsaal).

Die Tagesordnung sieht folgendes vor:

. Aussprache

O H ON =

. Verschiedenes

. Bericht des Vorstands
. Ansprachen der Giste

. Entlastung des Vorstands und der Geschéftsfiihrung

Ab 19.30 Uhr findet in der Schwabenlandhalle (Hélderlinsaal) fur alle Kolleginnen und Kollegen
mit ihren Familienangehérigen und Freunden der Ballabend mit Tanz und abwechslungsreichem Programm statt.

Der Vorstand:
Strobel, Wandel, Schulz, Oelgray, HauBmann

Das Vor- und Nachvermachtnis”
von Stephan Randt, Notar in Villingen-Schwenningen

A. Vorbemerkung

Das Vor- und Nachvermachtnis fiihrt, zumindest wenn man
seine gesetzliche Ausgestaltung im BGB betrachtet, schein-
bar ein Schattendasein. Das BGB erwahnt das Nachver-
machtnis ausdriicklich nur in § 2191 und an weiter abgele-
gener Stelle, ndmlich in § 2338 Abs. 1 BGB. Wahrend auf-
grund der Weiterverweisung auf einzelne Vorschriften des
Vor- und Nacherbenrechts in § 2191 Abs. 2 BGB in dieser
Vorschrift die Rechtsgrundlage fiir das Nachverméachtnis zu
finden ist, behandelt § 2338 nur den Sonderfall der Pflicht-
teilsbeschrénkung in guter Absicht.

In der Praxis spielt jedoch das Vor- bzw. Nachvermachtnis
keine untergeordnete Rolle, wie aus den nachfolgenden
Beispielen bzw. Ausfihrungen noch ersichtlich wird. Immer-
hin gewéahrt § 2191 dem Erblasser das Recht, mehrere Per-
sonen — auch juristische Personen - zeitlich nacheinander
verméchtnisweise zu bedenken. So liegt z.B. schon ein
Nachvermachtnis vor, wenn der Erblasser seiner Ehefrau die
NutznieBung an seinem gesamten Vermégen und fir die Zeit
nach deren Tod seiner Nichte die NutznieBung an diesem
Vermdgen testamentarisch vermacht hat (Beispiel aus
Dieckmann-Soergel, BGB, 10. A, § 2191 Rn. 1; soweit nicht
ein Fall der Vor- u. Nacherbschaft anzunehmen ist, weil der

+ Nachfolgend steht fiir Vorvermachtnisnehmer = Vwn
fur Nachvermachtnisnehmer = Nvn

Erblasser dem Berechtigten auch die freie Verfugungsgewalt
an dem Zuwendungsgegenstand zukommen lassen wollte,
vgl. Palandt-Edenhofer, BGB, 58. Aufl., § 2100 Rdn. 3). Ein
Nachverméchtnis ist aber auch in dem Fall anzunehmen, in
dem Gegensténde dem einen mit der MaBgabe vermacht
sind, dass ein zweiter sie gegen Zahlung einer bestimmten
Geldsumme (bernehmen kdnne. SchiieBlich handelt es
sich auch um einen Fall des Nachverméchtnisses in Folgen-
dem:

Die vermdgenden Eheleute A und B kommen mit dem
Schwiegersohn nicht zurecht, wollen aber in jedem Fall ihre
Tochter beglnstigen. Deshalb setzen sie sich gegenseitig
zum Alfeinerben ein und bringen fiir die Tochter ein bedeu-
tendes Verméachtnis aus. Um sicherzustellen, dass der Ver-
méchtnisgegenstand nicht an den Schwiegersohn gelangt,
wird ein Nachvermachtnis zugunsten der Enkelkinder der
Erblasser angeordnet, anfallend mit dem Tod der Tochter
(Beispiel aus Werkmuiller ZEV 1999, S. 344).

Beim Vor- und Nachverméachtnis, so zeigen diese Beispiele,
sind Ahnlichkeiten zur bekannten Vor- und Nacherbschaft
offensichtlich. Auch stehen dem Vorverméchtnisnehmer
entsprechend § 2184 BGB die Nutzungen des Vermichtnis-
gegenstandes bis zum Anfall des Nachverméachtnisses zu,
wobei er diese ungeschmdlert behalten darf vorbehaltlich
anderweitiger Verfigung des Erblassers (BGH NJW 91,
1736). Der Unterschied zur Vor- und Nacherbschaft liegt
im (Vermdgens-)gegenstand des Nachvermichtnisses.

————
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Da das Nachverméchtnis zur Verfligungsgruppe der Dam-
nationslegate (sie gewahren einen schuldrechtlichen
Anspruch auf Leistung des versprochenen Gegenstandes im
Gegensatz zu Vindikationslegaten, welche unmittelbar ding-
lich wirken) gehort, betrifft es nur einzelne Nachlassgegen-
stande und Gegenstandsgruppen des Nachlasses und nicht
wie die Vor- und Nacherbschaft den gesamten Nachlass des
Erblassers als Universalsukzession. Bekanntlich lasst das
deutsche Erbrecht eine auf bestimmte Nachlassgegen-
stande beschrénkte Anordnung der Vor- und Nacherbschaft
nicht zu (ausgenommen die Beschrankung auf Bruchteile,
vgl. Palandt-Edenhofer, aa0). Zu Regelungen (iber Einzel-
gegenstinde des Nachlasses bietet infolgedessen das Vor-
und  Nachvermichtnis den Kautelarjuristen interessante
Gestaltungsmdglichkeiten, die dem Wunsch des Erblassers
auf Zuteilung bestimmter Nachlassgegenstinde abhelfen
(Werkmiiller, aaO, S. 343). Hierbei wird sogar nach inzwi-
schen herrschender Meinung die Einsetzung eines Nachver-
méchtnisses ,auf den Uberrest® flr zuldssig erachtet (Werk-

;. muller, aa0, S. 344, Bengel, NJW 1990, 1829 m.w.N.). Im

. Bereich der Unternehmensnachfolge kommt dem Erblasser
auch die rechtliche Méglichkeit zu, entsprechend § 2151
" BGB - sogenanntes Bestimmungsrecht des Beschwerten
bei Verméachtnissen — zu verfiigen, dass der Vorverméachtnis-
“nehmer oder ein Testamentsvollstrecker oder eine sonstige
dritte Person das Recht haben sollen, aus einem vom
Erblasser eindeutig bestimmten Personenkreis den Nvn aus-
.. zuwéhlen und damit den endglltigen Rechtsnachfolger in
~den einzelnen Vermdgensgegenstand (Bengel NJW 90,
' 8. 1829). Dies stellt eine Ausnahme zu § 2065 Abs. 2 BGB
dar.

Aus der bisherigen Darstellung wird deutlich, dass das Vor-
und Nachvermachtnis zu Unrecht sowohl im Gesetz mit nur
zweifacher Erwahnung als auch in der Literatur ein beschei-
denes Dasein fiihren. Im Folgenden sollen deshalb die Kon-
struktion des Vor- ‘und Nachvermichtnisses und seine
Besonderheiten'. erdutert und abschlieBend ein kurzer
Uberblick (ber Gestaltungsmaglichkeiten gegeben werden.
Dabei wird auch eine kurze Betrachtung Uber die erb-
schaftsteuerliche Behandlung des Vorvermichtnisses und
Nachverméchtnisses erforderlich sein.

B. Motive des Erblassers fiir ein Vor- und
Nachvermaéachtnis

Wie bereits kurz dargestellt wurde, besteht bei der Anord-
nung eines Vor- u. Nachverméchtnisses regelmiBig der
Wunsch des Erblassers, bzgl. einzelner Vermégenswerte
seines Nachlasses Regelungen zu treffen in zeitlicher bzw.
durch Bedingungen gestaffelter Reihenfolge.

Watzek in MittRhNotK 1999, 37 f. unterscheidet hierzu auch
zu Recht nach dem besonderen Interesse des Erblassers
entweder an der Erhaltung von NachlaBgegenstianden oder
am AusschluB bestimmter Personen von der weiteren Erb-
folge bei bestimmten NachlaBgegensténden. Im ersten Fall
besteht das Motiv des Erblassers darin, den Erhalt einzelner
Gegensténde (iber mehrere Generationen hinweg sicherzu-
stellen (Watzek, aaQ). Nur Uber das Institut der Bestimmung
von Nachvermachtnisnehmern kann der Erblasser dieses
Motiv verwirklichen. Selbstverstandlich muB er dabei darauf
achten, daB der Vvn in der Nutzung bzw. Verfiigbarkeit (iber
das Verméchtnisgut weitestgehend eingeschrankt ist.

Dabei ist zu beachten, dass das Nachvermachtnis von vorn-
herein auch auf ideelle Teile einer vermachten Sache oder
auf eine bestimmte Menge vertretbarer Sachen oder sogar
auf eine bestimmte Geldsumme beschrankbar ist (Minch.
Kom., 2. A., § 2191 Rn. 4). Damit besitzt der Erblasser also
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hinsichtlich der Erhaltung einzeiner Nachlassgegenstiande
oder auch von Teilen davon einen bedeutsamen Regelungs-
bereich durch Anordnung eines Vor- und Nachvermécht-
nisses.

Bei dem zweiten mdglichen Motiv des Erblassers handelt es
sich um den Ausschluss bestimmter Personen oder Per-
sonengruppen von der weiteren Erbfolge. Hier kommt es
dem Erblasser weniger auf den Erhalt der Sache an. Der
Erblasser verfolgt vielmehr ‘das Interesse, die weiteren
Eigentiimer bzw. Besitzer der Sache Uber Generationen der
Person nach einzugrenzen. Ein Beispiel ist das Geschiede-
nentestament, in dem der Erblasser seinem Kind aus 1. Ehe
ein Vermachtnis aussetzt, welches nach dem Tod des
Kindes nicht an den geschiedenen Ehegatten von ihm
»zurlickfallen” soll. Dieses Ziel erreicht der Erblasser durch
die Einsetzung des Kindes zum Vvn und eines Dritten zum
Nvn. Bei derartigen Gestaltungen ist Gibrigens aufgrund der
Verweisung in § 2191 Abs. 2 BGB die Auslegungsregel des
§ 2107 zu berlcksichtigen. Nach § 2107 wird zunachst fir
eine Nacherbschaft widerlegbar angenommen, dass die
Einsetzung eines Nacherben entfillt, wenn der eingesetzte
Abkémmling ohne Wissen des Erblassers zur Zeit der
Errichtung der Verfligung von Todes wegen selbst Abkémm-
linge hat oder z. Z. der Errichtung des Testamentes noch
keine Abkd6mmlinge hatte, diese jedoch spater zum Zeit-
punkt des Erbfalls vorhanden waren (BGH BWNotZ 63, 70,
der die Anwendung von § 2107 BGB offen lasst). Bei der
Regelung im Testament sollte tiber die Nichtanwendung des
§ 2107 bei Verfugungen zugunsten von Abkémmlingen eine
eindeutige diesbeziigliche Regelung getroffen werden, auch
bei der Bestimmung von Nachverméchtnissen. Wolf in Soer-
gel BGB, aa0, Rn. 4, vertritt namlich fir das Nachvermécht-
nis die Auffassung, dass die Vorschrift des § 2107 dazu
fdhrt, dass auch ein Nachvermachtnis entfallen kann, wenn
der Vorbedachte bei seinem Tode Nachkommen hinterlésst.

C. Rechtsposition des Nvn nach Erbfall, aber vor Anfall

I. Allgemeines

Im Folgenden ist zunachst festzustellen, welche Rechte der
Nvn nach dem Erbfall (Tod des Erblassers) aber noch vor
dem Anfall des Nachverméchtnisses (Bedingungseintritt fir
das Nachvermachtnis) besitzt.

Bei dem Vorverméchtnis handelt es sich zunachst um ein
gewdhnliches Verméchtnis, welches entsprechend § 2176
BGB wie jedes andere Verméchtnis mit dem Erbfall zur Ent-
stehung gelangt (anfallt). Problematischer verhélt es sich mit
dem damit verbundenen Nachvermachtnis oder den daran
angehdngten mehreren Nachverméchtnissen. Diese stehen
regelmé&Big entweder unter einer aufschiebenden Bedingung
oder einer Befristung. Infolge dessen erfolgt der Anfall des
Nachvermachtnisses gemaB § 2177 BGB erst mit dem Ein-
tritt der Bedingung oder des Termins. Auf die Abgrenzung
zwischen Bedingung und Befristung wird spater noch ein-
zugehen sein.

Weiterer Unterschied des Nachverméchtnisses nach § 2191
BGB ist die Rechtsfolge, dass dadurch nicht der Erbe, son-
dern der Vvn belastet ist. Sind in Folge mehrere Nachver-
méchtnisse verfugt worden, so hat der vorausgehende Nvn
nach dem Anfall des Vermachtnisses an ihn einen Wechsel
in die Rechtsfigur des Vvn in dem Zeitpunkt der Ubernahme
des Nachlassgegenstandes. Bei der Anordnung mehrerer
folgender Nachverméchtnisse ist auch die Vorschrift des
§ 2162 BGB (sogenannte dreiBigjéhrige Frist) zu beachten
mit der Folge, dass ein Nachvermichtnis entfallen kann,
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wenn bis zum Ablauf der genannten Frist der Bedingungs-
eintritt noch nicht erfolgt ist (Werkmiiller, aaQ, S. 344; nach
BayObLG, NJW RR 91, 1094 soll jedoch auch durch aus-
driickliche Verfiigung ein Nachverméchtnis fir einen {ber
30 Jahre nach dem Tod des Erblassers hinausreichenden
Zeitraum moglich sein).

Aufgrund der vorstehenden Ausflhrungen wird deutlich,
dass dem Nvn nach dem Erbfall zunachst nur ein bedingter
oder befristeter, aber mithin ein Anspruch und zwar nur ein
solcher gegen den Vvn zusteht. Damit stelit sich sogleich die
Frage des Schutzes des Nachbedachten. Es entspricht
gefestigter Rechtsprechung und h. L. (BGH BWNotZ 61,
265; Watzek, aa0O, S. 38, jeweils m.w.N., Zawar, Das Ver-
méchtnis in der Kautelarjurisprudenz, S. 38), dass die Anord-
nung des Nachvermachtnisses unter § 2179 BGB fallt. Diese
Vorschrift verweist den Anspruch des Nvn auf die Vor-
schriften Uber bedingte Leistungspflichten des allgemeinen
Teils des BGB, also insbesondere auf die Vorschriften der
§§ 158 ff. (Zawar, DNotZ 86, S. 524).

“-7n diesem Zusammenhang wird sogleich die Frage zu er-
- drtern sein, ob auch § 161 BGB, also der Schutz des Nach-
bedachten bei Zwischenverfligungen des Vvn, zugunsten
-""des Nvn eingreift. Ware dies anzunehmen, so wire der Vvn
in"seiner Verfligungsfreiheit nahezu vdllig eingeschrankt. Die
ganz herrschende Meinung lehnt die Anwendung des § 161
BGB jedoch ab. Zur Begrindung wird angefihrt, dass sich
. der Gesetzgeber aufgrund der beschrankten Verweisung in
§ 2191 Abs. 2 BGB fiir das Damnationslegat und gegen das
Vindikationslegat entschieden hat und deshalb dem Ver-
maéchtnisnehmer nur ein schuldrechtlicher Anspruch gegen
den Vvn zusteht. Aus dem Wortlaut des § 161 Abs. 1 ist aber
zu folgern, dass diese Norm nur aufschiebend bedingte
Verfigungen betrifft und nicht aufschiebend bedingte oder
befristete schuldrechtliche Anspriiche, wie sie dem Nvn
lediglich zustehen (Bengel, aa0, S. 38, Zawar, aa0, S. 524).
Im Ubrigen entspricht es auch dem Prinzip des Verméachtnis-
ses, dass der Verméachtnisnehmer gegen den mit dem Ver-
méchtnis Beschwerten grundsatzlich keinen dinglich wirken-
den Schutz gegen dessen Verfugungen (des Beschwerten),
sondern allenfalls schuldrechtliche Anspriiche gegenlber
diesem hat.

im Ergebnis kann also der Vvn (iber den Vermachtnisgegen-
stand auch mit Wirkung gegen den Nvn ohne Schutz des
161 BGB verfiigen. Sogar Glaubiger des Vvn kénnen in den
Verméchtnisgegenstand pfanden. Eine Drittwiderspruchs-
klage des Nvn nach § 771 ZPO scheidet regelmé&Big aus, da
der Anspruch des Nvn kein die VerauBerung hinderndes
Recht gemaB § 771 Abs. 1 ZPO ist (ebenso Watzek, aaO,
S. 39). Auch in der Insolvenz des Vvn stehen folglich dem
Nvn keine Absonderungsrechte im Zeitraum vor Anfall des
Nachvermachtnisses zu.

Damit bleibt jedoch aufgrund der Verweisung in § 2179 BGB
auf die Ubrigen Bestimmungen in §§ 158 ff. BGB der Nvn
nicht véllig schutzlos. Der Vvn macht sich namlich nach
§ 160 BGB schadensersatzpflichtig, wenn er schuldhaft die
Erfillung des Nachverméchtnisses beeintrachtigt oder gar
verhindert. Hierzu gehdren auch die Falle der Unmdglichkeit
der Erflllung des Nachvermichtnisses aufgrund Voll-
streckungsmaBnahmen Dritter oder Eintritt der Insolvenz,
denn der Vvn hat entsprechend § 2179 BGB i. V. m. § 160
BGB den Gegenstand des Verméchtnisses ordnungsgemaB
zu verwalten und sich jedweder den Gegenstand beein-
trachtigenden Verfigungen zu enthalten (Werkmiuiller, aaO,
S. 343).

Wie bereits ausgeflihrt setzt die Haftung nach § 160 aller-
dings Verschulden voraus, wozu nach den allgemeinen
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Grundsatzen bereits leichte Fahrlé'ssigkeit genlgt. An dieser
Stelle soll schon darauf hingewiesen werden, dass es dem
das Vorverméchtnis anordnenden Erblasser méglich ist, im
Rahmen der Vermé&chtnisanordnung den VerschuldensmaB-
stab zugunsten des Vvn auf Haftung bei Vorsatz zu
beschrénken oder zu Lasten des Vvn auf Haftung auch flir
Zufall zu erweitern (Werkmiiller, aaO, S. 343). Je nach ent-
sprechender Ausgestaltung ergibt sich also moglicherweise
eine sehr umfangreiche Pflicht des Vvn zur ordnungs-
gemaBen Verwaltung und Instandhaltung des Verméachtnis-
gutes zugunsten des Nvn. Gleichwoh! verbleibt ein Restri-
siko fur den Nvn., wenn namlich sein Schadensersatz-
anspruch nach § 160 BGB mangels Vermdgen des Vvn bzw.
seiner Erben nicht durchsetzbar ist.

Entsprechend der fehlenden Verweisung in § 2191 Abs. 2
finden die Bestimmungen nach § 2111 ,dingliche Surroga-
tion bei VerauBerungen des Nachlassgegenstandes” keirie
Anwendung. Nach dem Anfall des Nachvermachtnisses hat
der Nvn. nur gem. § 281 Abs. 1 Anspruch auf Herausgabe
des Ersatzes oder auf Abtretung des Ersatzanspruchs, der
an die Stelle des durch VerduBerung usw. weggefallenen
Verméchtnisgegenstandes getreten ist. Aber auch hier ver-
bleibt das Restrisiko der Durchsetzbarkeit des Anspruchs
beim Nvn. Wie bereits angedeutet, kann der Anspruch aus
Nachverméchtnis entweder aufschiebend bedingt oder auch
befristet sein. Im Hinblick auf § 2074 BGB, wonach im Zwei-
fel eine Zuwendung nur gelten soll, wenn der Bedachte den
Eintritt der aufschiebenden Bedingung erlebt (bei Befristung
gilt hingegen nicht § 2074 BGB, sondern § 163 BGB, ebenso
Palandt-Edenhofer, aaO, § 2074 Rdn. 5), ist diese Unter-
scheidung nicht lediglich akademischer Natur. Sofern nam-
lich kein anderer Wille des Erblassers feststellbar ist, hangt
die Vererblichkeit des schuldrechtlichen Anspruchs des Nvn.
vor dem Anfall des Vermachtnisses an ihn davon ab, ob das
ausldsende Ereignis aufschiebender oder befristeter Natur
ist. Schon hier sei erwahnt, dass, um entsprechenden
Rechtsproblemen aus dem Wege zu gehen, eine eindeutige
Regelung der Vererblichkeit des Anspruchs aus dem Nach-
vermachtnis dringend angezeigt ist, z.B. durch ausdriick-
liche Benennung von Ersatznachvermachtnisnehmern.

Ansonsten kommt es entscheidend auf die Auslegung der
Verméchtnisanordnung an. Der BGH hat in einer alteren Ent-
scheidung zum Ausdruck gebracht, dass in diesem Zusam-
menhang der Vorschrift des § 2074 BGB kein Vorrang vor
§ 2069 BGB zukommt. Dies bedeutet immerhin, dass bei
Einsetzung eines Abkdmmlings als Nvn. auch unter auf-
schiebender Bedingung dann, wenn der Nvn. vor Bedin-
gungseintritt unter Hinterlassung von Abkémmlingen ver-
stirbt, im Zweifel seine Abkémmlinge nach § 2069 BGB trotz
der entgegenstehenden Auslegungsregel in § 2074 BGB
zum Ersatz-Nvn. berufen sein kdnnen. (BGH, NJW 58, 22).
Abgesehen von dem eben genannten Sonderfall ist die
Frage der Vererblichkeit des Anspruchs des Nvn. regelmaBig
durch Auslegung des Erblasserwillens zu I6sen, sofern in der
Verflgung keine ausdriickliche und damit bessere Regelung
getroffen wurde. Da bei Nachverméchtnissen in Form be-
fristeter Vermachtnisse die Vorschrift des § 2074 BGB nicht
gilt, andererseits bei Nachverméchtnissen in Form bedingter
Vermachtnisse bei Vorliegen von Fallen des § 2069 BGB
ebenfalls eine Vererblichkeit vorliegen kann, verbleibt fur die
Frage der Vererblichkeit des Anspruchs die Notwendigkeit
der Feststellung, ob der Anspruch des Nvn nach dem Willen
des Erblassers aufschiebend bedingt oder befristet aus-
gestaltet ist. Hinsichtlich der Wiederverheiratung oder der
VerduBerung alis Ereignisse fiir den Anfall des Nachver-
méchtnisses liegen zukunftige ungewisse Ereignisse vor,
also sog. echte Bedingungen. Hinsichtlich des Todes einer
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Person als Ereignis fur das Nachverméachtnis ist jedoch
umstritten, ob es sich um eine Bedingung oder Befristung
handelt, wobei aufgrund des ,in certus quando® vieles fir
eine Befristung spricht (ebenso Palandt-Heinrichs, aao,
§ 163 Rdn. 1). Da die Rechtsprechung es grundsitzlich dem
Parteiwillen unterstellt, ob beim Tod eines Menschen eine
Befristung oder eine Bedingung gesetzt werden soll, unter-
liegt aber auch diese Abgrenzung in erster Linie dem Willen
des Erblassers. Geht man also auch aufgrund der Auslegung
von einer Befristung durch die Bestimmung ,, Tod eines Men-
schen® aus, so kann durch Auslegung eine Vererblichkeit
des schuldrechtlichen Anspruchs des Nvn. angenommen

‘werden. In den anderen Filien der Annahme einer Bedin-
- gung scheidet hingegen grundsatzlich die Vererblichkeit

aus. Mangels Verweisung in § 2191 BGB auf die Vorschriften
des § 2108 BGB (Vererblichkeit des Nacherbrechts) kann zur
Frage der Vererblichkeit diese Vorschrift nicht herangezogen
werden (Werkmlller, aaO, S. 344). Es bleibt damit die Emp-

fehlung einer ausdriicklichen Ersatzvermachtnisnehmer-
-bestimmung, sofern vom Erblasser gewlnscht, in der Ver-

fugung von Todes wegen. Ansonsten ist im Grundsatz,
sofern also keine Befristung durch Auslegung festgestellt

... ‘werden kann, eine Weitergabe des Anspruchs aus Nachver-
.o mé&chtnis an gesetzliche oder gewillkiirte Erben ausge-

schlossen (Bengel, aa0, S. 1827).

Aufgrund der vorstehenden Ausflhrungen ist- als Zwi-
schenergebnis festzustellen, dass die Position des Nvn.
rechtlich weniger geschitzt ist als diejenige eines Nacher-
ben. Trotz dieser schwécheren Rechtsstellung bezeichnet
der BGH und die h.L. die Rechtsstellung des Nvn. als
Anwartschaftsrecht (BGH, MDR 63, 824; Watzek, aaO,
S. 40). Dieses Anwartschaftsrecht soll rechtlich Ubertragbar
und auch pféndbar sein (Palandt, BGB Kom., 58 A., § 2191
Rn 2). Der Vollstandigkeit halber sei hier erwahnt, dass der
Nvn. das Nachverméchtnis bereits nach dem Erbfall, und
damit vor dem. Anfall rechtswirksam ausschlagen kann (Ben-
gel, aaO, S. 1827). Dieses Anwartschaftsrecht entsteht
jedoch erst nach dem Erbfall, also mit Ableben des Erb-
lassers. Daran &ndert auch die Anordnung des Nach-
verméachtnisses in einem notariellen Erbvertrag nichts. Durch
die Anwartschaft soll erreicht werden, daB die Rechtsposi-
tion des Nvn. hinsichtlich seines bedingten oder befristeten
schuldrechtlichen Anspruchs gestérkt wird, insbesondere
durch dadurch vollziehbare Vormerkbarkeit des Anspruchs
im Grundbuch, wie noch darzustellen sein wird. Die h.L.
schlieBt sich dieser Rechtsprechung an. Der h.M. wird ent-
gegengehalten, dass der Begriff der Anwartschaft unberech-
tigte Schiussfolgerungen auf eine stirkere Rechtsposition
des Nvn. als tatsdchlich vorhanden nahelegen kénnte (so
auch Zawer, aaO, S. 524 1))

D. Rechtsposition nach Anfall

Nach Eintritt des Ereignisses fir den Anfall des Nach-
verméchtnisses hat der Nvn. zunachst nur einen schuld-
rechtlichen, jetzt aber uneingeschrankten Anspruch aus dem
Vermachtnis gegen den Vorverméchtnisnehmer oder még-
licherweise gegen dessen Erben. Wie bereits ausgefiihrt,
verbleibt dem Nvn. das Risiko der Durchsetzbarkeit seines
schuldrechtlichen Anspruchs. Schadensersatz kann ent-
sprechend § 160 BGB vom Nvn. geltend gemacht werden.
Problematischer sind dabei die Fille der Insolvenz beim Vvn.
oder der Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen gegen
den Vvn., da beides den Verméachtnisgegenstand erfassen
kann.

Mit der Eréffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens beim
Vvn. beschrankt sich die Haftung des Erben fiir Nachlass-
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verbindlichkeiten, zu denen auch das Nachvermachtnis als
Anspruch gegen den Vvn. zwingend gehort, zundchst auf
den vohandenen Nachlass. Die Position des Anspruchs aus
Nachvermachtnis in der Insolvenz ist hierbei umstritten. Zum
Teil wird vertreten, dass das Nachvermachtnis in der Insol-
venz keinen Vorrang hat. Wéare dies zutreffend, so miissten
selbst Verbindlichkeiten gegenliber Pflichtteilsberechtigten
des Vvn. noch vor dem Anspruch aus dem Nachvermachtnis
befriedigt werden (Watzek, aaO, S. 41).

Gegen diese Ansicht spricht jedoch die Formulierung des
Gesetzes, wonach die Schlechterstellung des Vermachtnis-
ses in § 327 Abs. 1 Nr. 2 InsO flr vom Erblasser angeordnete
Vermichtnisse greift. Das Nachvermachtnis entstammt
jedoch der Verfligung einer dritten Person, namlich desjeni-
gen Erblassers, von dem der Vvn. den Vermachtnisgegen-
stand erhalten hat. Infolgedessen ist das Nachvermachtnis
wie jedes unbedingte Verméchtnis, mit dem der inzwischen
verstorbene Vvn (durch sein Ableben jetzt Erblasser)
beschwert war, in der Insolvenz des Nachlasses des verstor-
benen Vvn eine vollberechtigte Insolvenzforderung (Watzek
begriindet dieses Ergebnis mit der Unterscheidung zwi-
schen Erblasserschuld, wozu er das Nachvermichtnis zahlt,
und sonstigen - anderen - Erbfallschulden, wozu § 327
Abs. 1 Nr. 2 InsO eine Schlechterstellung bestimmt). Im
Ergebnis bleibt also das Nachvermachtnis eine vollberech-
tigte Insolvenzforderung. Gleichwohl bleibt fiir den Nvn das
Risiko der Durchsetzbarkeit seiner Insolvenzforderung nach
dem Bestand des Nachlasses des Vvn.

Gem. § 2318 Satz 1 BGB kann der Erbe die Erfiillung eines
ihm auferlegten Vermachtnisses insoweit verweigern, dass
die Pflichtteilslast von ihm und dem Verméachtnisnehmer, in
unserem Fall Nvn, verhaltnismaBig getragen wird. Auch dies
kénnte die Position des Nvn schmalern. Da es sich jedoch
bei dem Nachverméachtnis nicht um ein vom Erblasser, also
vom Vvn angeordnetes Verméchtnis handelt wie bereits
oben dargestellt, ist der Anspruch aus dem Nachvermécht-
nis vor der Berechnung des Piflichtteils vom Nachlasswert
abzuziehen (ebenso Watzek, aa0, S. 42). Die Erben des Vvn
kénnen sich damit zu Lasten des Nvn nicht auf das Kiir-
zungsrecht aus § 2318 Abs. 1 und 3 berufen (anderer
Ansicht woh! Werkmliller, aaO, S. 344).

E. Grundbesitz als Gegenstand des
Nachvermaiachtnisses

Wie bereits ausgefiihrt 14uft der Nvn regelméBig Gefahr,
dass in Ermangelung von Verflgungsbeschrankungen des
Vvn der Vermichtnisgegenstand geschmilert oder ver-
&uBert worden sein kann. Andererseits wurde auch festge-
stellt, dass der Nvn ein Anwartschaftsrecht (iber seinen
schuldrechtlichen Anspruch erhalt, zumindest nach Erbfall.

Nach § 883 Abs. 1 Satz 2 ist die Eintragung einer Vormer-
kung an Grundbesitz auch zur Sicherung eines kinftigen
oder bedingten Anspruchs zulassig. Dabei muss fiir den von
weiteren Ereignissen abhangigen Anspruch eine feste
Rechtsgrundlage bestehen. Dies wird jedoch fiir den
Anspruch aus dem Nachverméchtnis nach Eintritt des Erb-
falls und vor Anfall des Nachvermachtnisses ganz liberwie-
gend bejaht (Watzek, aaO, S. 42, BGHZ 12115). Die herr-
schende Meinung geht also davon aus, dass der Anspruch
des Nvn vormerkbar ist. Bedingung ist selbstversténdlich die
Voreintragung des Vvn im Grundbuch als Eigentiimer, ist
doch der Anspruch des Nvn regelméBig gegen den Vvn
gerichtet.

Damit ist jedoch noch nicht die Frage beantwortet, ob der
Nvn bereits kraft Verfligung von Todes wegen Anspruch auf
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Eintragung einer Vormerkung hat oder Anspruch gegen den
Vvn auf Bewilligung der Eintragung der Vormerkung. Dazu
werden verschiedene Auffassungen in Rechtsprechung und
Literatur vertreten. Einigkeit besteht zunachst darin, dass
der Erblasser die Eintragung einer Vormerkung zur Siche-
rung des Nachvermachtnisses ausdriicklich anordnen kann
und damit einen Anspruch auf Bewilligung der Vormerkung
gegen den Vvn begriindet. Ohne derartige ausdriickliche
Verfligung von Todes wegen nimmt die Rechtsprechung und
die h. L. zugunsten des Nvn auch an, dass mit dem vorhan-
denen Auflassungsanspruch des Nvn, der in den Bestim-
mungen des Nachvermachtnisanfalls steckt, der Anspruch
auf Bewilligung einer Vormerkung aus gesetzlicher Neben-
verpflichtung des Auflassungsschuldners (Vvn) zwingend
verbunden ist (OLG Hamm, MDR 84, 402, Bengel, aaO,
S. 1828). Dieser Anspruch auf Vormerkung soll auch durch
einstweilige Verfligung als Eintragungsgrundlage entspre-
chend §§ 935 ff. ZPO durchsetzbar sein. Die Mindermeinung

- lehnt diese Darstellung ab und verlangt fir den Anspruch auf
v -Bewilligung einer Vormerkung eine selbstindige Siche-

“rungsabrede (Westermann, Sachenrecht, 5. A., S. 418).

Im Ergebnis kommt es aiso auch hier entscheidend darauf
«~an; ob entweder der Erblasser ausdricklich die Vormerkbar-
" keit durch Verfligung von Todes wegen begriindet hat oder
ob zumindest die Auslegung seiner Verfiigung von Todes
wegen einen Anspruch auf Vormerkbarkeit feststellen 1aBt.
Bei der Auslegung ist vor allem von der Iinteressenlage des
Erblassers auszugehen. Hat nadmlich der Erblasser vor allem
die Erhaltung des Grundstiicks fir den Nvn beabsichtigt, so
spricht dies flir einen Anspruch des Nvn auf Bewilligung
einer Vormerkung (so auch Watzek, aaO, S. 43). Fir den
Notar bleibt zu empfehlen, bei der Ausgestaltung des Vor-
und Nachverméchtnisses tUber Grundbesitz die Vormerkbar-
keit ausdriicklich anzuordnen bzw. die Nichtvormerkbarkeit
auf Verlangen des Erblassers entsprechend klarstellend zu
verfligen.

F. Rechtsposition des Vvn

Der Vvn hat wie erwéhnt eine mehr oder weniger stark aus-
gebildete Pflicht zur Instandhaltung und Verwaltung des Ver-
machtnisgegenstandes. Damit stellt sich sogleich die Frage,
ob etwaige Aufwendungen hierzu endgliltig zu Lasten des
Vvn gehen oder evil. vom Nvn zu erstatten sind. Der BGH
hatte in seiner Entscheidung von 1991 (BGH NJW 91, 1736)
sich deshalb mit der Frage zu befassen, ob der Vvn gegen
den Nvn Anspruch auf Ersatz erheblicher Anliegerbeitrage,
Beitrdge zur Herstellung der Wasserversorgungsanlage,
ErschlieBungs- und Vermessungskosten und schlieBlich auf
Ersatz der Kosten flr die Unterfangung des briichigen Fun-
daments des Wohnhauses hat.

Um das Ergebnis der BGH-Entscheidung vorweg zu neh-
men, ist festzustellen, dass der BGH unter genauer Befol-
gung fehlender Verweisung in § 2191 Abs. 2 BGB auf die
Vorschriften in § 2124 BGB (Aufwendungsersatz zwischen
Vor- und Nacherben) keine Anspriiche des Vvn aus dem
Recht der Vor- und Nacherbschaft zuldsst. Vielmehr stellt
der BGH fir den Verwendungsersatz auf die Norm des
§ 2185 BGB ab, der den Ersatz von Verwendungen bei
Verméchtnissen bzgl. zur Erbschaft gehérender Sachen
grundsatzlich regelt (Maur NJW 90, 1162 halt dem entgegen,
daB § 2185 systematisch vor § 2191 steht, § 2191 auf diese
Norm seinerseits aber nicht riickverweist). Im Rahmen der
Anwendung von § 2185, der auf die Vorschriften iber das
EBV verweist, setzt der BGH den Vvn mit dem Besitzer und
den Nvn mit dem Eigentimer gleich. Dabei soll stets zu
berlicksichtigen sein, dass das Nachvermichtnis erst.mit
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Ereignungseintritt anfalit. Dies hat zur Folge, dass der Vvn
bzw. dessen Erben erst ab Anfall iberhaupt einen Verwen-
dungsersatzanspruch geltend machen koénnen. Entschei-
dend bei der weiteren Anwendung der Vorschriften der
§§ 994 ff. BGB ist jedoch fiir den Ersatz des Vvn die Beurtei-
lung der sog. Bosglaubigkeit. Nach § 994 Abs. 1 BGB kann
namlich der Besitzer, dies wére in unserem Fall der Vvn,
vollen Ersatz seiner getétigten notwendigen Verwendungen
verlangen, ausgenommen die. gewdhnlichen Erhaltungs-
kosten fur die Zeit der ihm zustehenden Nutzung. Nach
§ 994 Abs. 2 BGB richtet sich hingegen bei Bosglaubigkeit
des Besitzers dessen Ersatzanspruch nur noch nach den
Vorschriften Uber die Geschéftsfihrung ohne Auftrag. Der
BGH unterstellt hierbei Bésglaubigkeit des Vvn ab dem Zeit-
punkt, von dem dieser bereits weiB oder grobfahrlassig nicht
weiB3, dass er den Vermachtnisgegenstand an den Eigen-
timer herausgeben muss. Dies bedeutet im Ergebnis, dass
der Vvn Verwendungsersatz haufig nur nach § 994 Abs. 2
i.V.m. § 683 BGB erhalten kann (ebenso Palandt-Edenhofer
§ 2185 Rn. 1, fUr den schon Kenntnis der Vermachtnisanord-
nung genugen soll), insbesondere sofern man von einem
aufschiebend befristeten Nachvermachtnis ausgehen muB.
Der Vvn wird aufgrund der vorstehenden Darstellung
schlechter gestellt als der Vorerbe. In der Literatur wird des-
halb eine analoge Anwendung der §§ 2124 ff. BGB vertreten
(so auch Watzek, aa0, S. 45, Bengel, aa0, S. 1829). Danach
muss der Vorerbe nur die gewéhnlichen Erhaltungskosten
gemaf § 2124 Abs. 1 tragen. Andere Aufwendungen kann er
aus Mitteln der Erbschaft, also aus dem Vermachtnisgegen-
stand, bestreiten. Soweit er die Mittel aus seinem eigenen
Vermogen entnimmt, kann er im Falle des Eintritts der Nach-
erbfolge Ersatz vom Nacherbe beanspruchen. Angewandt
auf den vom BGH entschiedenen Fall wlrde das bedeuten,
dass lediglich zwischen gewdhnlichen Erhaltungskosten und
auBerordentlichen Lasten zu unterscheiden wére. Dies
wurde im vorstehenden Fall u. a. den Ersatz der Kosten der
Unterfangung des Fundaments sowie der Beitrage zur Her-
stellung der Wasserversorgungsanlage zugunsten des Vvn
bedeuten. Flr die in der Literatur vertretene Auffassung
spricht, dass der Vvn den Vermachtnisgegenstand aufgrund
Verfligung des Erblassers besitzt und damit ein Recht am
Besitz hat. Damit liegt es ndher, seine Verwendungen als
berechtigter Besitzer i. S. d. Vorschriften des § 994 Abs. 1
BGB einzuordnen und nicht als solche eines unberechtigten
bdsglaubigen Besitzers. Auch wird hierdurch die schwierige
Feststellung des Eintritts der Bosglaubigkeit vermieden. Ver-
tritt man diese Meinung, so kann man in einem weiteren
Schritt aber auch die analoge Anwendung der Vorschriften
§ 2124 ff. BGB befiirworten.

In diesem Zusammenhang stellt sich schlieBlich die Frage
der Mitwirkung des Nvn bei der Bestellung von Grundpfand-
rechten zur Finanzierung von Unterhaltungsarbeiten am Ver-
méchtnisgrundstiick. Schliet man sich der soeben darge-
stellten analogen Anwendung der §§ 2124 ff. BGB an, so lost
sich das Problem der Mitwirkung Gber die weitere entspre-
chende Anwendung von § 2120 BGB. Danach ist der Nvn zur
Einwilligung auf Eintragung einer Grundschuld verpflichtet,
wenn die zu finanzierenden MaBnahmen zu solchen
gehdren, zu deren Ersatz der Nvn analog § 2124 BGB wie
bereits ausgefihrt verpflichtet ist. Da der Nvn jedoch im
Grundbuch allenfalls durch Eintragung einer Vormerkung fur
ihn gesichert ist, bedeutet dies, daB sich die von ihm zu
erteilende Bewilligung auf seine Bewilligung zum Rucktritt
mit seiner Vormerkung hinter das zu bestellende
Grundpfandrecht bezieht. Wohl nur auf diese Weise wird der
Darlehensgeber zur Finanzierung der Unterhaltungsmas-
nahme des Vvn bereit sein.
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Nachdem der BGH die Anwendung der Vorschriften der Vor-
und Nacherbschaft aber ablehnt, scheidet nach der Recht-
sprechung konsequenterweise eine analoge Anwendung
von § 2120 BGB aus. Der BGH gelangt jedoch zu dem glei-
chen Erfolg, indem er den Anspruch des Vvn auf Mitwirkung
des Nvn bei der Bestellung von Grundpfandrechten auf
Bereicherungsrecht stiitzt (BGHZ 114, 25). Der BGH argu-
mentiert, daB der Nvn durch die fir ihn eingetragene Vor-
merkung mehr erhalten habe als es seiner schuldrechtlichen
Stellung entspréche. Ist er aber insoweit ungerechtfertigt —
weil UberanspruchsmaBig - bereichert, so soll der Nvn zum
Ausgleich hierfir verpflichtet sein, seine Einwilligung zur
Belastung des Grundstlcks fur solche MaBnahmen zu er-
teilen, die eine ordnungsgeméBe Verwaltung darstellen.
Nach Ansicht des BGH darf die einzutragende Grundschuld
dabei erst mit dem Anfall des Nachverméachtnis fallig wer-
den, damit keine Gefahrdung der Rechte des Nvn besteht.
Dies wird jedoch regelmiBig eine Kreditaufnahme durch
- Grundschuldeintragung verhindern. Besser erscheint des-

.+ -halb die grundpfandrechtliche Absicherung der fillig wer-
~+denden Zinsen durch sofortige Falligkeit der Grundschuld,

""wobei der Nvn seine Zustimmung zu der Grundschuldbe-
‘stellung mit Rang vor seiner Vormerkung jedoch verweigern
‘.(;Iarf, wenn die Zahlung der Zins- und Tilgungsieistungen
durch den Vvn von vornherein gefahrdet erscheint (so auch
Watzek, aa0 S. 46).

.G. Gestaltungen in der Verfiigung von Todes wegen

Aufgrund der vorstehenden Ausflihrungen ist festzustellen,
daB die Anordnung von Vor- und Nachverméchtnis im Testa-
ment und Erbvertrag mit zahlreichen Gefahren verbunden
sein kann. Die Anordnung von Vor- und Nachverméchtnis in
handschriftlichen Testamenten ohne rechtliche Beratung ist
deshalb nicht selten” AnlaB fir gerichtliche Auseinander-
setzungen. Bei der Anordnung dieses Vermachtnisses durch
notariell beurkundete Verfligung von Todes wegen sollte
zundchst seitens des Notars festgestellt werden, ob der
Erblasser die Rechtsposition des Vvn oder mehr die Rechts-
position des Nvn unterstiitzen bzw. verbessern wollte.

Verfolgt der Erblasser das Interesse auf Verbesserung der
Position des Vvn, was regelmaBig anzunehmen sein wird,
wenn es ihm vor allem um die AusschlieBung bestimmter
gesetzlicher Erben von der weiteren Erbfolge geht, so bieten
sich folgende Moglichkeiten an:

Im Hinblick auf die Schadensersatzpflicht des Vvn nach
§ 160 BGB kann der Erblasser Befreiung erteilen und den
Nvn auf den Uberrest einsetzen. Dabei wird man die
Beschrankung der Einsetzung ,auf den Uberrest® als
Erstreckung des Nachvermachtnisses auf das Surrogat aus-
legen missen (so Werkmdiller, aaO, S. 345). Ob dadurch, wie
Werkmilller unterstellt, davon auszugehen ist, daB diesem so
befreiten Vvn Schenkungen beziiglich des Verméchtnis-
gegenstandes untersagt sind, ist allerdings fraglich. Die Ein-
setzung auf den Uberrest ist jedoch stets im Lichte des
§ 2065 Abs. 2 BGB (keine Bestimmung durch Dritte) zu
sehen. Sie tragt damit regelmaBig die Gefahr ihrer Nichtig-
keit aufgrund genannter Vorschrift. Um dies zu vermeiden,
sollte entweder mit Hilfe eines Zweckverméchtnisses, wobei
die Bestimmung der Leistung zum Beispiel dem Vvn selbst
Uberlassen bleibt, oder Uber die Ausgestaltung durch eine
Bedingung mit Ersatzgegenstandsbestimmung das Nach-
vermachtnis weiter ausgestaltet werden (Bengel, aaO,
S. 1829). Besser wird im Ergebnis jedoch stets die konkrete
Einsetzung auf einen bestimmten Vermachtnisgegenstand
sein.
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Wie angesprochen ergibt sich auch eine Starkung der Posi-
tion des Vvn durch Begrenzung seiner Haftung nur fir den
Fall des Vorsatzes. SchlieBlich ist es auch zuléssig, daB der
Vvn berechtigt sein soll, aus einem vom Erblasser eindeutig
bestimmten Personenkreis den oder die Nvn auszuwéhlen
(Bengel, aa0).

Die Méglichkeiten der Verbesserung der Rechtssteliung des
Nvn ergeben sich ebenfalls aus den vorangegangenen Aus-
flhrungen zum Nachverméchtnis. So kann bei Grundstuicks-
verméchtnissen und auf Verlangen des Erblassers sollte dies
auch ausdriicklich geschehen eine Sicherung der Rechte
aus dem Nachverméchtnis durch Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung verfligt werden. Dies kann zum Bei-
spiel erfolgen durch die Formulierung ,nach meinem Tod ist
der bedingte Anspruch auf Ubertragung des Grundbesitzes
des Nvn durch Eintragung einer Auflassungsvormerkung im
Grundbuch zu sichern. Dieser Anspruch auf Vormerkung
wird dem Nvn hiermit zusétzlich vermacht.“ (ebenso Nieder
in Minch.Vertragshandbuch, 4. Auflage, XVI.6, Anm. 5).

- Der Anspruch auf Eintragung der Vormerkung kann auch

unterstiitzt werden durch folgende erganzende Verfligung:

~Der Erbe ist zur Erflllung des Verméchtnisses zu Gunsten
des Vvn nur verpflichtet, wenn gleichzeitig der Vvn die Ein-
tragung einer Auflassungsvormerkung zu Gunsten des Nvn
bewilligt und beantragt. Die Kosten der Eintragung tragt der
Nvn*.

Wichtig ist in jedem Falle die genaue Bezeichnung des
zu belastenden Vormerkungsgegenstandes und des Vor-
merkungsberechtigten, um insoweit grundbuchméBig ein-
tragungsféhige Formulierungen vorzubereiten (so auch
Amann, DNotZ 1995, S. 260) und einen eindeutigen
Anspruch auf Vormerkung zu begriinden.

Eine Starkung des Nvn bei beweglichen Sachen als Ver-
machtnisgegenstand kann erreicht werden, indem der Vvn
zur Erflllung seiner Verpflichtung der Ubertragung auf den
Nvn im Wege einer aufgeschobenen Verfiigung verpflichtet
wird. Hierzu folgendes Formulierungsbeispiel:

»Mein Sohn erhélt meine kostbare Briefmarkensammiung als
Vvn. Nvn meines Sohnes soilen dessen beide Kinder zu
gleichen Teilen sein, wobei das Nachverméchtnis mit dem
Tod meines Sohnes anfallen soll. Meine Ehefrau als Allein-
erbin ist zur Erflillung des Vorvermachtnisses erst und nur
verpflichtet, wenn mein Sohn als Vvn seine ihm obliegende
Pflicht aus dem genannten Nachverméchtnis durch Ubereig-
nung unter der genannten aufschiebenden Befristung (Ab-
leben des Vvn) an die Nvn erfillt. Bis zum Anfall des Nach-
verméachtnisses steht dem Vvn der unentgeltliche unmittel-
bare Besitz an dem Vermachtnisgegenstand zu“.

Aufgrund der vorstehenden Ausgestaltung ist der Nvn nun-
mehr Gber § 161 BGB geschitzt, denn der Vvn hat jetzt
seinerseits entsprechend den Voraussetzungen des § 161
Abs. 1 BGB ,bedingt” verfligt. Eine andere Verfiigung des
Vvn schadet dem Nvn also nur noch im Falle eines gut-
glaubigen Erwerbs durch einen Dritten (ebenso Zawar, aa0O,
S. 525), vgl. § 161 Abs. 3 BGB.

SchlieBlich ist es auch méglich, lber das Institut der Testa-
mentsvollstreckung eine Sicherung des Nachverméchtnis-
ses zu erreichen. Nachdem in § 2223 BGB ausdrticklich die
Ernennung eines Testamentsvollstreckers auch fiir den
Zweck vorgesehen ist, fir die Ausfiihrung der einem Ver-
méchtnisnehmer auferlegten Beschwerungen zu sorgen, ist
dies nicht weiter zweifelhaft (ebenso Bengel, aa0, S. 1829) -
hinsichtlich der Erfillung des Nachverméchtnisses. Es bleibt
also méglich bis zum Anfall des Nachvermichtnisses, den
Verméchtnisgegenstand wahrend der Zeit des Vorvermécht-
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nisses der Verwaltung des Testamentsvollstreckers zu
unterstellen, um so den Nvn vor schédlichen Verfliigungen
des Vvn zu schiitzen (KraiB3, Baden-Wrttemberg NotZ 1986,
8. 12). Auch besteht unter vorsorglicher Befreiung des
Testamentsvollstreckers von § 181 BGB die Moglichkeit die-
sen gleichzeitig fiir Vor- und Nachverméchtnisnehmer einzu-
setzen (KraiB, aa0, Watzek, aa0). Die Benennung des Testa-
mentsvollstreckers kann dann wie folgt lauten:

»Ich ordne Testamentsvollstreckung an. Der Testaments-
volistrecker hat unter Befreiung von den Beschrankungen
des § 181 BGB die Aufgabe, das Vermachtnis zu Gunsten
des Vvn zu erflilen, nach dessen Erfiillung die Verwaltung
des Verméchtnisgegenstandes zu lbernehmen und dabei
die Ertragnisse daraus dem Vvn nach Abzug der gewdshnli-
chen Erhaltungskosten herauszugeben, sowie das Nachver-
méchtnis unter genannter Bedingung zu erflllen. Wahrend
der Verwaltung des Vermichtnisgegenstandes hat der
. Testamentsvollstrecker auch die Rechte des Nvn wahrzu-
.~.nehmen.”
":.Soweit dem Erblasser an der Erhaltung des Nachlassgegen-
- standes in der Vermdgenssphare der benannten Vermécht-
nisnehmer gelegen ist, sollte unbedingt zur Vermeidung

Tetwaiger bereits dargestellter Auslegungsprobleme eine

" Regelung Uber die Vererblichkeit des Anspruchs des Nvn
getroffen werden. Dies erfolgt am einfachsten durch die Ein-
setzung eines oder mehrerer Ersatznachverméchtnisneh-
mer. Es empfiehlt sich fir den Fall des Ausschlusses der
Vererblichkeit umgekehrt eine ausdriickliche Regelung
hierzu, zum Beispiel durch die Formulierung ,die Anwart-
schaften der Nvn und deren schuldrechtliche Anspriiche auf
den Vermachtnisgegenstand sind zwischen Erbfall und
Anfall des Nachvermachtnisses nicht vererblich und nicht
Ubertragbar.”

Der Erblasser hat aber auch die Moglichkeit, dem Vvn
weitere schuldrechtliche Verpflichtungen aufzueriegen. Dazu
kdnnen gehdren die Pflicht zur Auskunft gegeniiber dem Nvn
Uber den Bestand des vermachten Gegenstandes sowie die
Pflicht zur Beibringung von Sicherheiten zu Gunsten des Nvn
fir die Erflllung von Geldverméchtnissen, zum Beispiel
durch Bestellung einer Grundschuld oder Bankbiirgschaft
(ebenso Watzek, aaO, S.47). Auch kann dem Vvn auferlegt
werden, daf3 sdmtliche Verwendungsersatzanspriiche gegen
den Nvn ausgeschiossen sein sollen oder das konkret zu

§§ 17,18 GBO

benennende Aufwendungen, zum Beispiel ErschlieBungsko-
sten, in keinem Fall vom Nvn zu erstatten sind.

H. Erbschaftssteuer

Gemafs § 6 Abs. 4 ErbStG stellt der Gesetzgeber Nachver-
méchtnisse den Nacherbschaften gleich und unterscheidet
damit nicht wie im zivilrechtlichen Bereich zwischen diesen
beiden Gestaltungsméglichkeiten. Dies hat zur Folge, daB
mit Anfall des Nachvermachtnisses bei dem Bedachten auf-
grund Ablebens des Vvn grundsétzlich der Nvn den Erwerb
als vom Vvn zu versteuern hat. Dies kann je nach Verwandt-
schaftsgrad aufgrund der unterschiedlichen Freibetrage zu
steuerrechtlichen Nachteilen flhren. Da jedoch § 6 Abs. 4
ErbStG eine Analogie zur Nacherbschaft begriindet, besteht
auch fir den Nvn nach § 6 Abs. 2 S. 2 auf Antrag der
Anspruch nach Besteuerung entsprechend dem (Verwandt-
schafts-)verhéltnis zum Erblasser. Bei Anfall des Nachver-
mé&chtnisses nicht durch Tod des Vvn sondern aufgrund
anderen Ereignisses ist grundsétzlich das Verhaltnis des Nvn
zum Erblasser zugrunde zu legen, vgl. § 6 Abs. 3 ErbStG.
Dabei erhalt der Nvn den Vorteil, daB ihm die bereits durch
den Vvn entrichtete Erbschaftssteuer insoweit auf die Steu-
erschuld angerechnet wird, als diese die tatsachliche Berei-
cherung des Vvn Ubersteigt, § 6 Abs. 3 S. 2 ErbStG.

Diese Doppelbesteuerung bei Vvn und Nvn, insbesondere
auch das Fehlen eines Anspruchs auf Erstattung der vom
Vvn zuviel gezahlten Erbschaftssteuer, unterliegt erheblicher
Kritik (vgl. Watzek, aaO, S. 1830, Werkmililler, aaO, S. 345).
Sie entspricht jedoch momentaner Rechtslage und ist
infolge dessen insoweit unvermeidbar.

SchilieBlich ist an dieser Stelle noch auf die Vorschrift des § 3
Abs. 2 Nr. 6 ErbStG hinzuweisen. Danach gilt auch als vom
Erblasser zugewendet, was als Entgelt fur die Ubertragung
der Anwartschaft eines Nacherben, in unserem Fall eines
Nachverméchtnisses, gewahrt wird. Hierzu hat der BFH in
seinem Urteil vom 19. 4. 1989, abgedruckt in Mitt.Bay.Not.
1989, S. 282, entschieden, daB der Nvn dann das von ihm
aus dem Verkauf des Vermachtnisgegenstandes durch den
Vvn erhaltene Entgelt entsprechend zu versteuern hat, wenn
er das Entgelt als Gegenleistung fiir seine VerduBerungs-
zustimmung erhélt.

Die §§ 17, 18 Abs. 2 Grundbuchordnung -
deren Bedeutung, Wirkungen und Voraussetzungen

— unter besonderer Beriicksichtigung der Problematik
~Eintragung des Versteigerungs- und Insolvenzvermerks® —

von Gunther Rieger, Notaranwarter in Stuttgart

§ 1 Die Vorschrift des § 17 Grundbuchordnung:

1. Bedeutung der Vorschrift, Normzweck und
Norminhalt:

2. Voraussetzungen des § 17 GBO:
a. Anwendungsbereich:
b. Mehrere Eintragungsantrége...:
c. ... die nicht gleichzeitig gestelit wurden ...:
d. ... aber dasselbe Recht betreffen:

3. Die Folgen der Anwendbarkeit des § 17 GBO.
4. Ausnahmefille und Willen der Parteien:
5. Missachtung des § 17 GBO:

§ 2 Die Vorschrift des § 18 Abs. 2 Grundbuchordnung:

1. Bedeutung, Normzweck und Rechtsnatur:

2. Voraussetzungen:
a. Vorliegen eines Eintragungsantrags, dem ein
Hindernis entgegensteht ...:
b. Eingehen eines zweiten Eintragungsantrags ...:
c. Vollzugsreife des zweiten Antrags
d. Nicht zu beachten sind ...
3. Wirkungen des Schutzvermerks:
a. in formeller Hinsicht ...:
b. in materieller Hinsicht ...:
c. bei fehlerhafter Unterlassung ...:

4. Ausnahmen beziiglich § 18 Abs. 2 GBO:
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§ 3 Ersuchen auf Eintragung des Versteigerungs- und
Insolvenzvermerks im Hinblick auf die Anwendung
der §§ 17, 18 Abs. 2 GBO.

1. Problembeschreibung:

2. Abgrenzung von Zwangsversteigerungs- und
insolvenzvermerk:

3. Ausgangsfalle:

4. Die Frage des § 17 GBO:-
a. Meinungsstand:
b. Kritische Wiirdigung:

5. Exkurs: § 892 BGB im Grundbuch-Verfahren:
- a. Fragestellung:
b. Abgrenzung zu § 878 BGB:
c. Die ablehnende Ansicht in Literatur und
Rechtsprechung:
d. Die sich im Vordringen befindliche Meinung
des Grundbuch-Schriftums:
. e. Einschétzung zum Meinungsstand:

" 6. Eintragungshindernisse beim friiheren
Antrag und die Frage des § 18 Abs. 2 GBO
a. Die verschiedenen Meinungen ...:

b. Ein Wertungsversuch:

7. Mégliche Amtshaftung:

§1
Die Vorschrift des § 17
Grundbuchordnung:

1. Bedeutung der Vorschrift, Normzweck
und Norminhalt:

§ 17 GBO bestimmt.die Reihenfolge der Eintragung mehre-
rer Antrage, die sich auf dasselbe Recht beziehen. Die Norm
stellt dabei den Grundsatz auf, daB die spéater beantragte
Eintragung nicht vor der Erledigung des friher gestellten
Antrags erfolgen darf und statuiert dadurch einen — wenn
auch eingeschrankten' — verfahrensrechtlichen Prioritats-
grundsatz, welcher flir den fritheren Antragsteller einen ver-
fahrensrechtlichen Anspruch darstellt®.

Die Reihenfolge der Eintragung im Grundbuch ist in zweierlei
Hinsicht von erheblicher Bedeutung:

(1) Auswirkungen auf die Rangordnung:

Das materielle Rangverhaltnis des BGB?®, welches u.a. auf-
grund der Bestimmung §§ 11 Abs. 1 ZVG i.V. mit § 10 un-
mittelbare Auswirkungen auf die ,Wertigkeit* eines rang-
féhigen dinglichen Rechts in der Zwangsversteigerung
zeitigt, hat in der Vorschrift § 879 Abs. 1,2 BGB seinen
Niederschlag gefunden. Danach bestimmt sich das Rang-
verhéltnis zwischen mehreren Rechten, welche in derselben
Abteilung im Grundbuch eingetragen sind, nach der Reihen-
folge der Eintragung. Sind die Rechte in verschiedenen
Abteilungen eingetragen, so hat das unter Angabe eines
friheren Tages eingetragene Recht Vorrang.

1 Eingeschrankt darum, weil es auch achtenswerte Ausnahmen hiervon gibt, siehe
unten § 1 Nr. 4.

2 Wilke in Bauer/von Oefele, Grundbuchordnung, 1. Auflage 1999 (kurz: Bauer/von
Oefele) § 17 Rnr. 1.

3 Es regelt die Reihenfolge, in der an demselben Belastungsgegenstand beste-
hende Rechte der Abt. Il und Hi verwirklicht werden, Bassenge in Palandt, Kom-
gﬂentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 56. Auflage 1996 (kurz: Palandt/Bearbeiter)

879 Rnr. 1.

4 Bezlglich der rechtlichen Einordnung des Rang streitet man sich lebhaft, ob der
Rang zum Inhalt des Rechts (so Baur/Stlrner, Sachenrecht, 17. Auflage 1999
(kurz: Baur/Stdrner), Rnr. 6) gehort, ob es sich um eine Eigenschaft des Rechts
handelt oder ob er nur aus der besseren Lage im Konkurrenzverhélitnis erwach-
sende Anspriche gibt.
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§ 879 BGB betrachtet flr dessen Beurteilung nur die voll-
zogene Eintragung im Grundbuch. Die rein zeitliche Auf-
einanderfolge des Eingangs der Eintragungsantrage ist nicht
von Bedeutung. Tragt beispielsweise der zusténdige Grund-
buchbeamte ein zeitlich spéter beantragtes Recht vor dem
friher beantragten Recht im Grundbuch ein, so hat das spa-
ter beantragte Recht materiell-rechtlich den Vorrang, obwohl
ihm dieser aus Gerechtigkeitserwagungen wohl nicht zu-
stehen sollte. Um dies zu vermeiden, haben die Eintragun-
gen ins Grundbuch nach dem Grundsatz — prior tempore
potior iure — die grundbuchmaBige Reihenfolge zu erhalten,
welche der Zeitfolge der Antrage entspricht®. Die §§ 17, 45
GBO?® haben diesen Grundsatz im Verfahrensrecht statuiert.
§ 45 GBO tragt dabei dem obigen Grundsatz Rechnung,
daB die friiher beantragte Eintragung den ,besseren” Rang
erhalten soll. § 17 GBO sichert ergdnzend die richtige Ein-
tragungsreihenfolge flir den Fall, daB dem Vollzug des frihe-
ren Antrags ein Eintragungshindernis entgegen steht.

Im Rahmen der vom Grundbuchamt zu gew&hrenden Ver-
fahrensgerechtigkeit sind daher die verfahrensrechtlichen
Vorschriften der §§ 17, 45 GBO im Hinblick auf § 879 BGB
konsequent. § 17 GBO zeitigt somit Bedeutung fur die
Wertigkeit eines Rechts in Konkurrenz zu einem anderen.

(2) Auswirkungen, wenn kein Rangverhiltnis besteht:

In den Fallen, in denen kein Rangverhéltnis zwischen den
beantragten Eintragungen besteht oder eine Eintragung als
solche nicht rangfahig ist, kann die Zeitfolge der Erledigung
der beantragten Eintragungen eine erhebliche Rolle fir die
Frage der Wirksamkeit spielen’. Insbesondere kann die
friher beantragte Eintragung die Begrindung des spdter
gestellten Antrags aufheben oder zu dessen Begriindung
beitragen. Auf der anderen Seite kann bei Nichtbeachtung
des § 17 GBO der Vollzug der spater beantragten Eintragung
die Zulassigkeit der friher beantragten Entscheidung aus-
schlieBen.

§ 17 GBO hat zum einen bei untereinander rangféhigen
Rechten Auswirkungen auf die Wertigkeit eines Rechts im
Bezug zu dem anderen. Bei nicht rangféhigen Eintragungen
im Grundbuch hat die Vorschrift Auswirkungen auf deren
Wirksamkeit. Ein genereller Prioritdtsgrundsatz im Grund-
buchverfahren ist jedoch aus § 17 GBO nicht abzuleiten. Die
schutzobjektbezogene Auslegung der Vorschrift verbietet es
nach einhelliger Auffassung nicht, einen spéater gestellten
Antrag vorzuziehen, wenn dadurch eine positive Erledigung
des Vorhergehenden gewahrleistet wird®.

2. Voraussetzungen des § 17 GBO:

a. Anwendungsbereich:

Fir die Anwendung des § 17 GBO auf Eintragungs-
antrage spricht allein der Wortlaut der Vorschrift, welche
von einer ,beantragten Eintragung“ spricht.

Entsprechende Anwendung findet § 17 GBO nach einhel-
liger Ansicht grundsatzlich auch auf Eintragungsersuchen
einer Behérde gemiaB § 38 GBO, da sich ebenfalls die
oben dargestellten Konfliktsituationen ergeben kénnen®.
Flr andere, antragsabhéngige Tétigkeiten des GBA gilt

5 Schmid in Meikel, Grundbuchrecht, 7. Auflage (kurz: Meikel), § 17 Rnr. 2.

6 Wilke, aaO, § 17 Rnr. 2,3 spricht im Bezu% auf § 17 GBO von einem Akt der Ver-
fahrensgerechtigkeit und hait die Vorschrift fur verfassungsrechtlich zwingend.

7 So z.B. im nachstehend zu untersuchenden Fall der Eintragung des Zwangsver-
steigerungs- bzw. Insolvenzvermerks.

8 Wilke, aa0, § 17 Rnr. 3; Dembharter, Grundbuchordnung, 23. Auflage 2000 (kurz:
Demharter), § 17 Rnr. 16; Schmid, aa0, § 17 Rnr. 40, welcher in diesem Zusam-
menhang nicht von einer Ausnahme von § 17 GBO, sondern von der Nicht-
anwendbarkeit der Vorschrift spricht, siehe auch unten § 1, Nr. 4.

9 Schmid, aa0, Rnr. 6; Dembharter, aa0, Rnr. 2; Wilke, aa0, § 17 Rnr. 7; alle unter
Hinweis auf RG HRR 1940 Nr. 516.
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dies entsprechend. Die Frage der Anwendbarkeit in dem
Fall, da es sich bei dem spateren Antrag um ein Er-
suchen auf Eintragung einer Verfugungsbeeintrachtigung
handelt, wird nachstehend unter § 3 Nr. 4 noch naher zu
beleuchten sein.
Ob § 17 GBO dagegen auch bei Eintragungen von Amts
wegen Anwendung findet, ist streitig und nach zwei Fall-
gruppen zu unterscheiden. Ist die Eintragung von Amts
wegen der frilhere Antrag”, so findet nach einhelliger
Ansicht § 17 GBO keine Anwendung. Der Grundbuch-
beamte ist selbst Herr des Verfahrens und bedarf des
Schutzes von § 17 GBO nicht. Fiir den anderen Fall, daf3
" vor der Eintragung von Amts wegen ein anderer Antrag
+ aufgrund Anwendung der Vorschrift des § 17 GBO ein-
zutragen ware, siehe unten lit. b.

b. Mehrere Eintragungsantrédge...:
die nicht nur ein und dieselbe Eintragung betreffen, mis-
sen vorliegen. Fir die Anwendung von § 17 GBO missen
“also mehrere verschiedene Eintragungen beantragt wer-
“den. Die Antrdge mussen ferner anhangig sein. Anhingig
sind diese ab dem Zugang gemaB § 13 Abs. 2 Satz 1
- GBO bis zur endgliltigen Entscheidung (iber den Antrag.
7« Der Inhalt der Antrage™, die Person des Antragstellers™
- ynd die Frage, ob rechtsdndernde oder nur berichtigende
Eintragung, ist unerheblich. Keine Anwendung findet § 17
GBO bei lediglich deklaratorischen Eintragungen. Hier ist
das Recht bereits auBerhalb des Grundbuchs entstanden.
Dem Antrag muf3 ferner eine verfahrensrangwahrende
Wirkung zukommen. Daran fehlt es z.B., wenn bei
Vornahme einer VollstreckungsmaBnahme die Voll-
streckungsvoraussetzungen noch nicht gegeben sind™,
Fihrt im Beschwerdeverfahren das Vorbringen neuer Tat-
sachen gemaB § 74 GBO zum Erfolg, so tritt die Wirkung
des § 17 GBO mit dem Zeitpunkt der Einlegung ein. Der
friihere Antragseingang ist hier unbeachtlich™.
Hat die spéatere Eintragung von Amts wegen' zu erfol-
gen, so ist streitig, ob § 17 GBO anzuwenden ist. Die
erste Meinung will § 17 GBO auf Eintragungen von Amts
wegen nicht anwenden und eine solche Eintragung unab-
héngig vom Vorliegen anderer Antrége jederzeit flr zulas-
sig erachten'. Wilke begriindet die Nichtanwendbarkeit
des § 17 GBO mit der Gefahr der Amtshaftung des Fis-
kus. Um dieser Gefahr vorbeugen zu kdnnen, muB nach
seiner Ansicht der Grundbuchbeamte sofort nach Erken-
nen einer fehlerhaften oder unterlassenen Eintragung den
dadurch entstandenen Rechtsschein unabhdngig vom
Vorliegen weiterer Antrége zerstéren konnen. Des weite-
ren soll z.B. durch die (nach deren Ansicht) zuldssige
(Vor-)Eintragung eines Amtswiderspruchs, TV- oder
Nacherbenvermerks trotz subjektiver Gutglaubigkeit des
Antragstellers der gutglaubige Erwerb verhindert wer-
den". Unter den vorgenannten Aspekten stelle die sofor-
tige Eintragung auch kein ,Belieben“ des Grundbuchamts
dar®. Selbst wenn man die Befugnis des GBA bejahe,

10 Wilke, aa0, § 17 Rnr. 6, nennt hier die §§ 61 ff. GBO (Brieferteilungsverfahren).

11 Einschrénkend das Betroffensein desselben Rechts, unten lit. d.

12 nach dem Normzweck ist jeder Antragsteller schutzw(irdig; einschrankend gel-
ten die Ausflihrungen, unten § 3 Nr. 4.

13 Wilke, aa0, § 17 Rnr. 10; bei Fehlen der Volistreckungsvoraussetzung kann dem
Antrag keine rangwahrende Wirkung zugestanden werden. Das Gericht darf den
Antrag jedoch nicht sofort zurlickweisen, sondern hat eine nichtrangwahrende
Aufklarungsverfigung analog § 139 ZPO zu erlassen. Mit Beseitigung der Ein-
tragungshindernisse tritt die Rangwirkung des § 17 GBO ein.

14 BGHZ 27, 310, 317.

15 fir die Praxis relevant sind wohl nur die §§ 51, 52, 53, 82 a, 84 GBO.

16 Demharter, § 53 Rnr. 39; Wilke, aa0, § 17 Rnr.; Herrmann in KEHE, Grundbuch-
recht, 5. Auflage 1999 (kurz: KEHE), § 17 Rnr. 5; Streck in Meikel, § 53 Rnr. 78;
BayObLG MittBayNot 1994, 324

17 Dembharter, Streck, aaO; die ,Voreintragung” des Widerspruchs oder Vermerks
verhindert die objektive Gutglaubigkeit

18 Im Falle des Amtswiderspruchs, § 53 GBO, Streck, aa0.
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einen bekanntermafen sich nur noch nach § 892 BGB zu
vollziehenden Rechtserwerb einzutragen, kénne man -
so Streck — daraus keine Eintragungsreihenfolge im Sinne
des § 17 GBO ableiten.

Die Gegenmeinung®, welche fir eine Anwendung des
§ 17 GBO auch bei Eintragungen von Amts wegen votiert,
sieht darin ,.eine unertragliche Belastung® fir den Antrag-
steller®. Das Argument der Staatshaftung wird nicht erwi-
dert. Selbst wenn eine Haftung im Raum stehen wirde?,
wére es m.A. nach trotzdem kein Argument, unter Ver-
stoB zwingender verfahrensrechtlicher Bestimmungen zu
lL.asten des aus § 17 GBO Berechtigten, eine eventuelle
Haftung zu beseitigen. Ferner ist nach der hier vertrete-
nen Ansicht im Rahmen der Eintragung von Amts wegen
stets ,,die Frage des gutgldubigen Dritterwerbs® zu prii-
fen®. Des weiteren versagt Eickmann® der unterschiedli-
chen Behandlung von Amtswiderspruch, § 53 GBO, und
Widerspruch gemaB § 899 BGB die verfassungsrechtli-
che Zuldssigkeit.

Die Frage der entsprechenden Anwendung von § 17 GBO
auf die Eintragungen von Amts wegen wurde bis heute
noch nicht hdchstrichterlich entschieden®. Die jeweilige
Position in dieser Frage durfte jedoch wohl sehr eng mit
der Ermdglichung des gutgldubigen Rechtserwerbs
durch Eintragung des GBA, unten § 3 Nr. 5, zusammen
hangen.

c. ... die nicht gleichzeitig gestelit wurden...:
MaBgebend hierfur ist der Eingang beim GBA, § 13
Abs. 2 Satz 2 GBO, welcher dann erfolgt ist, wenn der
Antrag einer zur Entgegennahme zustandigen Person
vorgelegt wird. Gehen mehrere Antrége gleichzeitig ein,
so findet § 17 GBO keine Anwendung. Wird ein un-
begrindeter Antrag, welcher sofort zurliickzuweisen
ware, nachtréglich (durch Nachreichen weiterer Unter-
lagen) begriindet, so ist er im Sinne des § 17 GBO erst in
diesem Zeitpunkt als eingegangen anzusehen?,

d. ... aber dasselbe Recht betreffen:
Wann zwei Antrage dasselbe Recht betreffen, ist nach
dem Sinn und Zweck des § 17 GBO zu beurteilen.
Danach muB der spatere Antrag entweder in einer exi-
stentiellen Konkurrenz oder in einer Rangkonkurrenz zum
vorher anhangig gewordenen Antrag stehen.
Eine Rangkonkurrenz ist dann gegeben, wenn die
Antrdage auf Eintragung von beschrankt dinglichen Rech-
ten an ein und demselben Belastungsgegenstand gerich-
tet sind. Hierunter fallen jedoch nicht nur Neueintragun-
gen sondern auch Inhaltsénderungen von bereits einge-
tragenen Rechten®.
Der Fall der existentiellen Konkurrenz ist derjenige, daB
die eine Eintragung die andere unzuldssig macht oder flr
diese dadurch weitere Eintragungsvoraussetzungen
entstehen. Ebenfalls denkbar ware, daB die friher be-
antragte Eintragung erst die Zulassigkeit der spater bean-
tragten Eintragung bewirkt. Gleichgultig dabei ist, ob die
Eintragungen nur auf einem oder auf mehreren Grund-
buchblattern bewirkt werden muissen.

19 Reuter, MittBayNot 1994, 115; Eickmann in KEHE, § 53, Rnr. 8; Wacke in
Minchner Kommentar zum Blrgeriichen Gesetzbuch, 3. Auflage (kurz: MiiKo/
Bearbeiter), § 892 Rnr. 70.

20 Munzig in KEHE, § 19 Rnr. 100, unter Hinweis auf BGH DNotZ 1971, 240, wel-
che zu § 419 BGB ergangen ist.

21 Siehe hierzu unten, § 3 Nr. 7.

22 Eickmann, aaQ, § 53, Rnr. 8.

23 Eickmann, RpfiStud 1984, 1, 8.

24 Lediglich das BayObLG, MittBayNot 1994, 324, 326 hat sich in einem Fall gegen
die Anwendung von § 17 GBO entschieden.

25 Dembharter, § 17, Rnr. 3.

26 Wilke, aaO, § 17 Rnr. 21, da Inhaltsanderungen bestehender vorrangiger Rechte
die Werthaltigkeit eines nachrangig einzutragenden Rechts beeintrachtigen.
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3. Die Folgen der Anwendbarkeit des § 17 GBO.

Sind die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des § 17
GBO erfiillt, so darf die spater beantragte Eintragung nicht
vor Erledigung des friiher gestellten Antrags erfolgen.

Die Erledigung des friher gestellten Antrags kann in vier-

facher Weise erfolgen.

(1) Zum einen durch den Vollzug der beantragten Eintra-
gung. Vollzug der Eintragung ist die Unterschrift” der
zustandigen Person®.

(2) Zweitens erfolgt eine Erledigung in Form der Eintragung

_.einer Vormerkung oder eines Widerspruchs gemési § 18
Abs. 2 Satz 1, 2. HS GBO. Die Zwischenverfiigung als
solche reicht nicht flr eine Erledigung im Sinne des § 17
GBO aus. Naheres zu § 18 Abs. 2 nachstehend unter § 2.

(3) Des weiteren ist ein Antrag nach erfolgter Zuriickweisung
und Bekanntgabe im Sinne des § 16 Abs. 1 FGG als
erledigt zu betrachten. Allein der Ablauf der durch
Zwischenverfligung auferlegten Frist reicht nicht aus. Ein

~ gegen die Zurlckweisung eingelegtes Rechtsmittel ver-
mag an der Erledigung nichts zu dndern.

(4) Zuletzt gilt auch die Zuriicknahme des Eintragungs-

. “-antrags seitens des Antragstellers als Erledigung des-

- selben.

Vor- Erledigung des friiher gestellten Antrags verbietet der
Wortlaut des § 17 GBO lediglich die Eintragung des spéter
_ gestellten Antrags. Zuldssig® ist es daher, bereits zu diesem
Zeitpunkt eine negative Entscheidung betreffend den spate-
“ren Antrag zu treffen.®® Nach Erledigung des ersten Antrags
ist die Vornahme der Eintragung zuldssig und geboten. MaB-
gebend ist die dann herrschende Rechtslage.
Waére der erste Antrag jedoch durch Eintragung einer Vor-
merkung bzw. eines Widerspruchs geméB § 18 Abs. 2 GBO
zu erledigen, so ist nach einer vorherrschenden, aber nicht
unbestrittenen Meinung® die Eintragung des spéteren
Antrags insoweit blockiert, als es sich hierbei um die
Léschung des betroffenen Rechts handelt. Fur die Ein-
tragung eines Schutzvermerks geman § 18 Abs. 2 GBO ist
sodann kein Raum. Der zweite Antrag ist bis zur Erledigung
des Ersten zuriickzustellen. Begriindet wird dies damit, daB
es eine ,vorlaufige Loschung” eines Rechts nicht geben
kann. Dagegen wendet sich Schmid, der den bloB vorl&ufi-
gen Charakter der Ldschung im L&schungsvermerk im
Grundbuch zum Ausdruck bringen will und auf die Rétung
der (vorlaufig) geléschten Eintragung verzichtet. Gegen
diese ,,grundbuchtechnische Lésung“* bestehen erhebliche
Zweifel bezlglich der hinreichenden Sicherheit des Grund-
buchverkehrs. Sie ist daher abzulehnen.

27 Nach Einfuhrung des elektronischen Grundbuchs (EGB) wird die Eintragung
geméB § 129 Abs. 1 GBO dann wirksam, sobald sie in dem fir die Grund-
bucheintragung bestimmten Datenspeicher aufgenommen ist und auf Dauer
inhaltlich unverandert in lesbarer Schrift wiedergegeben werden kann. Jede Ein-
tragung sol! nach § 129 Abs. 2 Satz 1 GBO den Tag angeben, an dem sie wirk-
sam geworden ist. GemaB § 75 GBV soll eine Eintragung nur méglich sein, wenn
die zustandige Person der Eintragung den Namen hinzufiigt und beides elektro-
nisch unterschreibt. Eintragung und elektronische Unterschrift werden Bestand-
teil des Grundbuchs.

28 Zustandig ist nach § 44 Abs. 1 Satz 2 GBO der Rechtspfleger und der Urkunds-
beamte der Geschaftsstelle. In Baden-Wrttemberg sind die landesrechtlichen
Bestimmungen maBgebend, § 143 Abs. 1 Satz 1, HS 1 GBO. GemaB § 29
Abs. 1 Satz 1 LFGG (BaWi) sind Notare und Notarvertreter zugleich Grund-
buchbeamte fir die zum Notariatsbezirk gehdrenden Grundbuchamter. Sie sind
ausschlieBlich zustandig. Die Unterschrift des Notars bzw. Notarvertreters ist fir
die Grundbucheintragung entgegen der bundesrechtlichen Vorschriften der
GBO ausreichend, § 29 Abs. 2 Satz 2 LFGG (Bawui) i.V.m. § 6 GBVO (Bawu).

29 und nach dem Gebot der Verfahrensékonomie sogar geboten, so Wilke, aa0,
§ 17 Rnr. 28.

30 Inhalt der Zwischenverfigung kann z.B. auch das Verlangen sein, den friheren

Antrag zu beseitigen bzw. zur Eintragung zu bringen. Zurlickgewiesen werden

kann nicht, wenn die Antrage unter Vorbehalt § 16 Abs. 2 GBO stehen oder die

spétere Eintragung allein von der Zuléssigkeit der friiheren Eintragung abhéngig
ist.

Demharter, § 17 Rnr. 10; Wilke, aa0, § 17, Rnr. 30; Stéber in Haegle/

Schoner/Steber, Grundbuchrecht, 11. Auflage 1997 (kurz: HSS), Rnr. 213; Herr-

mann, aa0, § 17 Rnr. 28; aA: Schmid, aa0, § 17, Rnr. 34 ff.

32 Schmid, aa0.

3
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Ferner hat ein Rechtsmittel gegen die Zurlickweisung des
ersten Antrags auf den Vollzug des spéateren Antrags nur
dann Auswirkungen, wenn das Beschwerdegericht eine
einstweilige Anordnung gemas § 76 Abs. 1 GBO trifft. Nur in
diesem Fall lebt die Schutzwirkung des § 17 GBO wieder auf
(vgl. Demharter, Lnr. 11 ff. zu § 74).

4, Ausnahmefille und Willen der Parteien:

Von dem Grundsatz des § 17 GBO gibt es drei anerkannte

Ausnahmen:

(1) Die erste wéare die anderweitige nachtrdgliche Bestim-
mung des Antragstellers. Weil das Vortreten lassen de
anderen Antragstellers einer teilweisen Antragsrick-
nahme zumindest gleichkommt, ist die Form des § 31
GBO zu beachten. Zu unterscheiden ist davon eine
Bestimmung fir einen noch zu stellenden Antrag. Dieser
falit nicht unter § 17 GBO, sondern unter § 16 Abs. 1 GBO
(Antrag unter Vorbehalt).

(2) Eine weitere Ausnahme wdére die Rettung des ersten
Antrags durch den zweiten, wenn also der zeitlich nach-
folgende Antrag fir den friiheren erst die Rechtsgrund-
lage schafft. Diese Einschrankung ergibt sich aus dem
Normzweck des § 17 GBO*.

(3) Zuletzt fallt hierunter die Bestimmung des § 130 Abs. 3
ZVG, wonach vom Ersteher bewilligte Eintragungen erst
vorgenommen werden dlrfen, nachdem auch das Er-
suchen des Vollstreckungsgerichts auf Eintragung des -
Erstehers erledigt wurde. Darunter sind auch die Siche-
rungshypothek und die Vormerkung gemas §128 ZVG zu
.subsumieren.

5. Missachtung des § 17 GBO:

‘Eine Missachtung des § 17 GBO tangiert die Wirksamkeit

einer vorgenommenen Eintragung nicht. Sie hat insbeson-
dere den (materiellen) Rang, der sich aus dem Grundbuch
geman § 879 BGB ergibt*. Die Eintragung eines Amtswider-
spruchs gemaB § 53 Abs. 1 GBO scheidet mangels Grund-
buchunrichtigkeit aus®. Ein Berichtigungsanspruch gegen
den spiteren (und jetzt bevorzugten) Antragsteller besteht
nicht®*. Bei einem vereinbarten schuldrechtlichen Rangver-
héltnis® besteht flir den benachteiligten Antragsteller eines
Rechts analog § 281 BGB ein Anspruch auf Abtretung der
Anspriche, welche der Grundstickseigentimers als Ver-
tragspartner gegen den bevorrechtigt Eingetragenen hat®.
FGr Erledigung des eigentlich friiheren Antrags ist die
Rechtslage nach Vollzug des eigentlich spéteren Antrags
zugrunde zu legen; ggf. ist der Antrag auch abzuweisen. In
diesem Fall wére bei einer unzuldssigen Eintragung des
eigentlich friheren Antrags Grundbuchunrichtigkeit wieder
gegeben.

Die Schadenersatzpflicht des Landes gemiB § 839 BGB
i.V.m. Art. 34 GG bleibt in diesen Fallen unbertihrt.

33 Wilke, aa0, § 17 Rnr. 35; vgl. Fn. 8.

34 Sog. ,formale Rechtskraft der Eintragung*, Schmid, aa0, § 17 Rnr. 44 unter Hin-
weis auf RGZ 57, 277, 280.

35 allgem. Meinung: z. Bsp.: BayObLG DNotZ 1995, 68; Herrmann, aaO, § 17
Rnr. 34,

36 Die hM verneint auch eine Eingriffskondiktion aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt.
BGB, da § 879 BGB als Rechtsgrund angesehen wird.

37 So wohl oft in Kreditvertragen und Sicherungsvereinbarungen der Banken bei
Grundschulden.

38 Eventuell aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Abt. BGB.
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§2
'Die Vorschrift des § 18 Abs. 2
Grundbuchordnung:

1. Bedeutung, Normzweck und Rechtsnatur:

Die Vorschrift ist die logische Konsequenz aus der Zulassig-
keit einer Zwischenverfligung nach Abs.1. Wiirde man ledig-
lich die Zwischenverfigung ohne § 18 Abs. 2 GBO zulassen,
von der bereits gesagt wurde, daB sie allein nicht die Erledi-
gung des friheren Eintragungsantrages im Sinne § 17 GBO
bewirkt, so misste jeder spater gestelite Antrag aufgrund
der Ordnungsvorschrift des § 17 GBO bis zur Erledigung der
Zwischenverfigung in der Schwebe bleiben. Dies kann
jedoch unter dem Aspekt eines schnellen Eintragungs-
verfahrens nicht erwlnscht sein. Die Bestimmung gibt dem
GBA infolgedessen die Méglichkeit, den formellen Rang des
. frlheren Antrags durch Eintragung des Schutzvermerks zu

5 ..sichern (sowie im Sinne des § 17 GBO zu erledigen) und so

~-“..den Weg fir die Eintragung des spéateren Antrags freizuma-

“-chen®,

‘Allgemein 14Bt sich sagen: § 18 Abs. 2 GBO macht § 17 GBO

- “erst praxistauglich.

" Die Eintragung des Schutzvermerks erfolgt von Amts wegen,
ohne Prifung der ZweckmaBigkeit und steht nicht im freien
Ermessen des Grundbuchamtes®. Eine Vormerkung ist ein-

.. zutragen, wenn der friihere Antrag eine rechtsindernde Ein-
tragung zum Gegenstand hat; der Widerspruch bei einer
"Grundbuchberichtigung.

Trotz des gleichen Terminus handelt es sich bei Vormerkung
und Widerspruch gemanl § 18 Abs. 2 GBO nicht um solche
des BGB". Die Vormerkung gemaB § 18 Abs. 2 GBO sichert
keinen personlichen Anspruch des Berechtigten; fir den
Widerspruch ist Grundbuchunrichtigkeit nicht Vorausset-
zung. Eine materiell-rechtliche Wirkung kommt dem Vermerk
primar nicht zu. Ein Schutzvermerk ist daher auch dann ein-
zutragen, wenn der zugrundeliegende Kaufvertrag nichtig
ist. § 888 BGB und § 106 insO sind nicht anwendbar.
Vielmehr sichert der Schutzvermerk den &ffentlich-recht-
lichen Anspruch des Antragstellers gegentiber dem GBA auf
endgliltige Bescheidung des Antrags* und gewahrt ihm den
Schutz seiner durch den Antrag geschaffenen Rechts-
stellung im Hinblick auf §§ 17, 45 GBO®.

2. Voraussetzungen:

a. Vorliegen eines Eintragungsantrags, dem ein

Hindernis entgegensteht...:

welches durch eine Zwischenverfligung gemaB. § 18
Abs. 1 GBO zu bescheiden ist*. Der BeschluB als solcher
ist noch nicht erforderlich. Ausreichend ist das Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen. Der Umfang des ein-
zutragenden Rechts muB ausreichend festgelegt sein, da
der Schutzvermerk sonst dem allgemeinen Bestimmt-
heitsgrundsatz widersprechen wiirde.

b. Eingehen eines zweiten Eintragungsantrags...:
oder eines Eintragungsersuchens®, durch welchen das-
selbe Recht betroffen wird. Der Begriff des Betroffen-

39 Herrmann, aa0O, § 18 Rnr. 70.

40 Wilke, aa0, § 18 Rnr. 58.

41 Vormerkung, § 18 Abs. 2 GBO, hat aber mit derjenigen nach § 883 BGB die Auf-
gabe der Rangwahrung gemeinsam.

42 BayObLGZ 30, 440.

43 im Bezug auf § 879 BGB ist daher wohl eine mittelbare materiell-rechtliche Wir-
kung nicht zu verleugnen.

44 géBllce), in denen der Antrag sofort zurilickzuweisen ist, fiihren nicht zu § 18 Abs. 2

45 vgl. hierzu unten, § 3.
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seins entspricht dem des § 17 GBO*. Grundsétzlich mis-
sen die beiden Antrage zu verschiedenen Zeiten gestellt
worden sein; eine entsprechende Anwendung auf gleich-
zeitig gestellte Antrage wird jedoch zugelassen, wenn
zwischen den Eintragungen ein Rangverhéltnis besteht?,

c. Vollzugsreife des zweiten Antrags
Stehen auch dem zweiten Eintragungsantrag Vollzugs-
hindernisse entgegen, bedarf es eines Schutzvermerks
nicht, solange die Eintragungshindernisse des zweiten
nicht vor denen des ersten Antrags behoben werden.
Andernfalls ergibt sich die Notwendigkeit eines solchen
Vermerks. '

d. Nicht zu beachten sind...
die Verfahrensvorschriften der §§ 39, 28, 47 und 41 GBO,
da gerade hierauf ja das Eintragungshindernis beruhen
koénnte.

3. Wirkungen des Schutzvermerks:

a. in formeller Hinsicht...:

bedeutet die Eintragung des Schutzvermerks die grund-
buchmé&Bige Erledigung des friheren Antrags im Sinne
des § 17 GBO®. Ist nicht die Eintragung der Léschung
des betroffenen Rechts beantragt, so kann der spater
eingegangene Antrag im Grundbuch vollzogen werden.
Bei einer existentiellen Konkurrenz zum friiheren Antrag
ist der 2. Antrag nur unter Vorbehalt zu vollziehen.

b. in materieller Hinsicht...:
wirkt der Schutzvermerk rangwahrend und bewirkt einen
vorlaufigen Schwebezustand.
Er sichert den Vorrang des friiheren Antrags Uber den
Zeitpunkt der Eintragung des spéteren Antrags hinaus.
Die endglltige Eintragung erfolgt im Rang der Vormer-
kung. Unterbleibt die Eintragung endgliltig, weil der
Antrag zuriickgewiesen wurde, so ist der Schutzvermerk
von Amts wegen zu I6schen, § 18 Abs. 2 Satz 2. Diese
Amtsldschung ist jederzeit nachholbar. Eine neuerliche
Antragstellung nach Zurlickweisung oder Antragsriick-
nahme ist durch den Schutzvermerk nicht gedeckt.
Nicht sichern kann der Schutzvermerk den ersten Antrag-
steller vor den Risiken einer zwischenzeitlich eintretenden
Verfligungsbeschrankung. Dies kann dahingegen dem -
wenn auch nur unter Vorbehalt - eingetragenen zweiten
Antragsteller nichts mehr anhaben,
Die endglltige Entscheidung tber den zweiten Antrag
bleibt fur die Dauer des eingetragenen Schutzvermerks in
der Schwebe, da diese Eintragung nur unter dem sich
aus dem Schutzvermerk ergebenden Vorbehalt erfolgte.

c. bei fehlerhafter Unterlassung...:

kann die frither beantragte Eintragung lediglich im Rang
nach der bereits eingetragenen, spater beantragten Ein-
tragung, vorgenommen werden.

Gutglaubiger Erwerb Dritter im Bezug auf den eingetra-
genen Rang des spéteren Antrags ist méglich®. Im (bri-
gen hat das Unterlassen des Schutzvermerk dieselben
Auswirkungen wie die Missachtung von § 17 GBO, oben
§1Nr. 5.

46 aA Boticher, RpfiStud 1990, 168; Er bejaht im Ergebnis aber auch die oben, § 1
Nr. 2 lit. d.) aufgesteliten Kriterien.

47 der Schutzvermerk lautet dann auf gleichrangige Eintragung der beantragten
Rechte.

48 § 18 Abs. 2 Satz 1, HS 2 GBO.

49 Wilke, aaO, § 18 Rnr. 51; Herrmann, aa0, § 18 Rnr. 81; Béttcher in Meikel, § 18
Anr. 126.

50 OLG Hamm, Rpfleger 95, 246.
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4. Ausnahmen beziglich § 18 Abs. 2 GBO:

Ein Schutzvermerk ist nicht einzutragen und die Eintragung
des zweiten Antrags trotz Vollzugsreife zurlickzustellen,
wenn die Eintragung des friheren (geschitzten) Antrags fur
die Eintragung des spéteren Antrags weitere Eintragungs-
voraussetzungen entstehen lat. Eine Eintragung des spate-
ren Antrags wird in diesem Fall nicht fur sinnvoll erachtet, da
bei einer Eintragung des frilheren Antrags die nochmalige
Prifung bzw. Bearbeitung des spéateren, bereits eingetra-
genen Antrags notwendig ware®'.

.Das gleiche gilt, wenn in Form der spateren Eintragung die
Loschung des betroffenen Rechts beantragt wurde®, da es
"eine vorlaufige Loschung eines Rechts nicht geben kann.
Der spéatere Antrag ist bis zur Erledigung des friheren
Antrags zuriickzustellen. Fir einen Schutzvermerk ist auf-
grund der hier erfolgenden Verfahrensaussetzung kein
Raum.

Fir den weiteren Fall, daB als spaterer ,,Antrag” ein Ersuchen
- ‘bzw, Antrag auf Eintragung einer Verflgungsbeeintrachti-

gung vorliegt:

§3
Ersuchen auf Eintragung des
Verstelgerungs und Insolvenzvermerks
im Hinblick auf die Anwendung der
§§ 17, 18 Abs. 2 GBO.

1. Problembeschreibung:

Bis hierher wurde bewuft der Konflikt ausgeklammert in wel-
chem sich der Grundbuchbeamte befindet, wenn bei ihm ein
Ersuchen geméB § 38 GBO eingeht, in welchem das ersu-
chende Gericht die Eintragung des Zwangsversteigerungs-
oder Zwangsverwaltungsvermerks (bei Anordnung der ZV
bzw. ZVW)*® oder Insolvenzvermerks (bei Anordnung der
Erdffnung des Insolvenzverfahrens)® beantragt und dem
Grundbuchbeamten uneriedigte Eintragungsantrage vorlie-
gen, die dasselbe Recht betreffen.

Hat er § 17 GBO zu beachten und in der Reihenfolge des
Eingangs die Antrage zu erledigen?

Darf er einen Schutzvermerk gemaB § 18 Abs. 2 GBO eintra-
gen, wenn bezlglich des ersten Antrags Eintragungs-
hindernisse vorliegen? Kann die Erledigung im Sinne des
§ 17 GBO nur durch Eintragung erfolgen und darf das GBA
den wissentlich nur noch von der Eintragung abhéngigen
gutgldubigen Erwerb des friheren. Antragstellers verhin-
dern?

Dies gilt es nachstehend zu erértern.

2. Abgrenzung von Zwangsversteigerungs- und
Insolvenzvermerk:

Zu aller erst ist es sicher zweckmaiBig, den ZVV und den
InsoV gegeneinander abzugrenzen, um an Hand der Ein-
teilung eine bessere Unterscheidung hinsichtlich des dar-
gestellten Problems vornehmen zu kénnen.

Der Unterscheidung zwischen ZVV und InsoV liegt die Aus-
sage zugrunde, daB die Fahigkeit, liber einen bestimmten
Gegenstand eine wirksame Verfligung zu treffen, grundséatz-
lich nur derjenige hat, dem die Verfigungsberechtigung
zusteht. Der Begriff Verfligungsberechtigung beinhaltet®

51 Wilke, aa0, § 18 Rnr. 57.

52 zur Darstellung der Memung siehe oben § 1 Nr. 3.

53 kinftig nur noch ,ZVV".

54 kinftig nur noch ,InsoV*.

55 so erstmals Eickmann in Eickmann, Grundbuchverfahrensrecht, (kurz: Eickmann
(GBV)), 1. Auflage, Kap. § 3 I 1, jetzt, 3. Auflage 1994, Rnr. 128 ff; verfeinert
durch Bottcher, Rpfleger 1983, 49 ff.
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zum einen die dingliche Rechtsstellung des Rechtsinhabers
(Verfugungsmacht, VM) und zum anderen die rechtliche
Fahigkeit, von den aus der Verfugungsmacht flieBenden
materiell-rechtlichen Befugnissen Gebrauch zu machen
(Verfigungsbefugnis, VB). Im Grundbuchverfahren werden
die verfahrensrechtlichen Parallelbegriffe ,Bewilligungs-
macht und -befugnis® verwandt®.
Verfigungsbeeintrachtigungen liegen demnach dann vor,
wenn eine oder beide Komponenten der Verfligungsberech-
tigung nicht mehr gegeben bzw. in irgendeiner Form einge-
schrankt sind. -

GemaB § 80 Abs. 1 InsO geht mit Eréffnung des InsO-Ver-
fahrens das Recht des Schuldners, das zur Insolvenzmasse
gehodrende Vermdgen zu verwalten und dariber zu verflgen,
auf den InsO-Verwalter Uber. Die Eréffnung des InsO-Verfah-
rens flhrt demnach zu einem vélligen Entzug der Verfii-
gungsbefugnis (Verfigungsentziehung (VE)*. Diese wird auf
einen Dritten Ubertragen. Die VM verbleibt dem Rechtsinha-
ber; er kann nur keinen Gebrauch mehr davon machen. VM
und VB werden somit getrennt. Wirksam wird die Anordnung
der InsO mit Unterschrift des Richters unter den Eréffnungs-
beschluB. Bezlglich der Wirkungen auf eine danach getrof-
fene Verfligung spricht man von einer sachbezogenen,
beschrankten Nichtigkeit®. Beschréankte Nichtigkeit darum,
weil durch Einwilligung oder Genehmigung, § 185 Abs. 1, 2
BGB, § 878 BGB und gutglaubigen Erwerb gemaB § 892
BGB (§ 91 Abs. 2 InsO), eine volle Wirksamkeit (ex tunc) ein-
tritt. Die Erdffnung des InsO-Verfahrens ist als Verfligungs-
entziehung im Grundbuch mit deklaratorischer Wirkung ein-
tragungsfahig. Eine Eintragung des Vermerks soll den gut-
glaubigen Erwerb verhindern®. Die Eintragung bewirkt nach
ganz herrschender Meinung aufgrund des Legalitatsprinzips
eine Grundbuchsperre®. Nur in den Ausnahmefilien §§ 185,
878, 892 BGB konnte eine Eintragung noch erfolgen®.
Geman § 23 Abs. 1 ZVG hat die Beschlagnahme des Grund-
stlicks, welche mit Zustellung an den Schuldner wirksam
wird, die Wirkung eines VerduBerungsverbots (VV), § 23
Abs. 1 Satz 1 ZVG. Nach ganz herrschender Meinung® hat
dieses VV keine Entziehung oder Beeintrachtigung der VB
zur Folge. Die dingliche Rechtsstellung bleibt unbeeinfluit.
Lediglich die Ausilibung der VB ist ,verboten”. Verfligungen
bei einem bestehenden Verfligungsverbot werden oft lapidar
als relativ unwirksam bezeichnet. Dies ist jedoch ungenau
und falsch®. Die Verfligung ist in drei Stadien einzuteilen. Zu
Anfangs ist die Verfligung ,schwebend wirksam®, da die VB
durch das W nicht beeintrachtigt wird. Dies bleibt sie so
lange, bis der Verbotsgeschutzte die relative Unwirksamkeit
geltend macht. Voll wirksam (ex tunc) wird eine Verfligung
durch Einwilligung bzw. Genehmigung des Glaubigers®, bei
Vorliegen von § 878% und bei einem gutgldubigen Erwerb
§ 892 BGB®. Im zweiten Stadium macht der Verbots-
geschitzte dann die relative Unwirksamkeit geltend. Hier-
nach wandelt sich die ,schwebende Wirksamkeit” in eine
relative Unwirksamkeit. § 888 Abs. 2 und 1 BGB gelten
sodann entsprechend®. Zur Verhinderung eines gutgléubi-

56 Eickmann in KEHE, aaO; Eickmann (GBV), aa0; Bottcher, aa0.

57 ebenso bei Anordnung der NachlaBverwaltung und Testamentsvollstreckung.

58 Bottcher, Rpfleger 1983, 187.

59 HSS, Rnr. 1633.

60 HSS, aaO; Bottcher, Rpfleger 1983, 191 mwN; Munz;? aa0, § 19 Rnr. 101 ff,;
Stoéber, GBO-Verfahren und Grundsticksrecht, 2. Auflage 1998 (kurz: GBOV)
Rnr. 312; aA: Eickmann (GBV), Rnr. 152.

61 Bottcher, Rpfleger 1983, 187, 191, mwN; Stéber (GBOV) Rnr. 319 ff.

62 Eickmann {GBV), Rnr. 166; Dilcher in Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 12. Auflage (kurz: Staudinger/Bearbeiter), § 135 Rnr. 10, 11; Stau-
dinger/Gursky, § 888 Rnr. 63 ff; Sieveking in Meikel, Anh. zu § 19 Rnr. 27; Mun-
zig, aa0, § 19 Rnr. 110; BGH Rpfleger 1980, 426; aA: Muth in Dassler/Muth,
Schiffhauer/Gerhardt/Muth, ZVG, Kommentar, 12. Auflage (kurz: Dassler/Muth),
§ 23 Anm. 1; BayObLG DNotZ 1954, 394,

63 Bottcher, Rpfleger 1985, 382 mwN; auch BGHZ 19, 355, 359.

64 OLG Frankfurt, Rpfleger 1979, 205.

65 RGZ 113, 409; Munzig, aa0, § 19 Rnr. 91,

66 Abzuleiten aus § 23 Abs. 2 ZVG i.V.m. §§ 135 Abs. 2, 892 BGB.

67 Bottcher, Rpfleger 1985, 384, 385.
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gen Erwerbs kann das VV im Grundbuch — mit deklaratori-
scher Wirkung — vermerkt werden®. Erst im letzten Schritt
wird die beeintrachtigende Verfligung durch die Zustimmung
des Verfligungsempfangers analog § 888 Abs. 1, 2 BGB
beseitigt.

Ein eingetragener ZVV bewirkt im Gegensatz zum InsoV
grundsatzlich keine Grundbuchsperre®, da das VV keine
Entziehung der Verflgungsbefugnis bewirkt (schwebende
Wirksamkeit). Ausnahmen hiervon sind die Eintragung der
Léschung des vom VV betroffenen Rechts, wenn zugleich
auch der ZVV geldscht werden soll”®, und die Begriindung
eines Erbbaurechts (wegen § 1 Abs. 4 ErbbauVO)™.
Festzuhalten bleibt sodann, daB sich InsoV und ZVV im Hin-
blick auf die Entziehung der Verfligungs- (bzw. Bewilligungs-)
befugnis und eine etwaige Grundbuchsperre unterscheiden.

3. Ausgangsfille:

" (Tag der Entscheidung Uber das Ersuchen ist der
~¥10. 2. 2000):
- Fall A.
~ {mdglicher Fall des § 892 BGB)
01,72, 2000
“ Einigung, Bindung § 873 Abs. 2, Bewilligung
5.2. 2000
Eréffnung Insolvenzverfahren/Anordnung Zwangsversteige-
rung, Zustellung am 7. 2. 2000
8. 2.2000
:Antrag auf Eintragung der Rechtsénderung
9. 2. 2000
Eingang des Ersuchens des Gerichts

Fall B.

(Fall des § 878 BGB)

1. 2. 2000 ]

Einigung, Bindung § 873 Abs. 2, Bewilligung
4.2. 2000

Antrag auf Eintragung der Rechtsanderung
5.2. 2000

Er6ffnung Insolvenzverfahren/Anordnung Zwangsversteige-
rung, Zustellung am 7. 2. 2000

9. 2. 2000

Eingang des Ersuchens des Gerichts

4. Die Frage des § 17 GBO:

Im Gesetzeswortlaut des § 17 GBO ist als Voraussetzung fur
dessen Anwendbarkeit von ,mehreren Eintragungsantragen,
die dasselbe Recht betreffen”, die Rede. Die grundsétzliche
analoge Arnwendbarkeit von § 17 GBO auf Ersuchen gemas
§ 38 GBO wurde bereits oben bejaht. Fraglich ist nun, ob
dies auch dann gilt, wenn spéterer Antrag im Sinne des § 17
GBO ein Ersuchen auf Eintragung einer Verfligungsbeein-
trachtigung ist.

a. Meinungsstand:
Die eine Ansicht vertritt die Auffassung, daB § 17 GBO in
diesem Fall nicht anzuwenden ist?. Ein Ersuchen ist
danach sofort zu vollziehen™, Als Grund wird zum einen

68 HSS, Rnr. 1620.

69 Steiner/Hagemann, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, Kommentar,
9. Auflage (kurz: Steiner/Hagemann), § 19 Rnr. 19; Zeller/Stdber, ZVG, Kom-
mentar, 16. Auflage 1999 (kurz: Zeller/Stéber), § 23 Rnr. 2.5; HSS, Rnr. 1627;
Bauer in Bauer/von QOefele, § 38 Rnr. 40.

70 diese Einschréankung macht in Erganzung der hM nur Bottcher in Rpfleger 1985,
386.

71 vgl. Bottcher, Rpfleger 1985, 381, 386.

72 Jung, MittRhNotK 1966, 262; Zeller/Stdber, § 19 Rnr. 3 bis zur 11. Auflage; KG
JFG 18, 2086 (fur den Konkursvermerk); Horber/Demharter, Grundbuchordnung,
17. Auflage, Anm. 5 c. zu § 45 (fur Konkurs- und ZV-Vermerk), Bauer, aa0, § 38
Rnr. 37; BayObLG DNotZ 1954, 394, 395; BayObLG MittBayNot 1994, 324;

73 hétte beim InsoV eine Grundbuchsperre zur Folge.
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angefiihrt, daf8 zwischen friherem Eintragungsantrag
und spéaterem Ersuchen kein Rangverhéltnis besteht und
somit § 17 GBO vom Normzweck her nicht anwendbar
sei.™ Dies entspricht jedoch einer veralteten Argumenta-
tion, da § 17 GBO vom Normzweck her auch bei einem
fehlenden (materiellen) Rangverhéltnis anzuwenden ist™.
Die neueren Stimmen stitzen sich auf das materiell-
rechtliche Prinzip, daB die Verfligungsbefugnis des
Antragstellers bis zur Vollendung des Rechtserwerbs vor-
liegen misse und das Grundbuchamt dies von Amts
wegen zu beachten habe. Sie verneinen einen Anspruch
des Antragstellers gegeniiber dem GBA auf Vollendung
eines gutgldubigen Rechtserwerbs und vermischen somit
materielles Recht mit Grundbuchverfahrensrecht™. Als
weiteres Argument wird vereinzelt auch eine eventuelle
Haftung aus § 839 BGB als Grund angefiihrt. Im Bezug
auf Fall A wlrde dies bedeuten, da3 das Ersuchen des
Gerichts vor dem Antrag auf Eintragung der Rechtsénde-
rung zu vollziehen wére.

Die andere Ansicht” befiirwortet entgegen der obigen
Meinung eine uneingeschrankte Anwendung des § 17
GBO bei Vorliegen der allgemeinen Tatbestandsvoraus-
setzungen. Sie lehnt eine Einschrinkung der grundbuch-
verfahrensrechtlichen Norm durch materielles Voll-
streckungs- bzw. Insolvenzrecht strikt ab. Ein Ersuchen
des Gerichts verdiene im Gegensatz zu anderen Ein-
tragungsantragen, flr die § 17 GBO auch gelte, keine Pri-
vilegierung™. Ein formelles Rangverhéltnis zwischen
friherem Antrag und spaterem Ersuchen wird im Hinblick
auf die ,Wirksamkeitsreihenfolge®™ von allen Befir-
wortern bejaht. Ferner wird die Erweiterung der bis dato
anerkannten Ausnahmen von § 17 GBO (siehe oben)
abgelehnt. Einige sprechen — im Bezug auf die Gegen-
ansicht — im Fall der Ablehnung sogar von ,.einem partei-
ischen Grundbuchamt®. § 17 GBO ist nach dieser Ansicht
eine Ordnungsvorschrift des Verfahrensrechts und ein
Akt der Verfahrensgerechtigkeit®.

Eine weitere ~ zahlenmaBig nicht zu vernachldssigende -
Meinung will § 17 GBO nur eingeschrénkt anwenden.
§ 17 GBO soll danach dann nicht gelten, wenn der
(frihere) Eintragungsantrag lediglich vom Passivbeteilig-
ten® gestellt wurde®.

b. Kritische Wiirdigung:

Der zweiten Meinung ist mit teilweisen Einschrankungen
zu folgen.

Die erste Ansicht ist aus dem Grund abzulehnen, da das
Vorliegen eines materiellen Rangverhéltnisses flr die
Anwendung einer formellen Ordnungsvorschrift nicht
Voraussetzung sein kann. Es ist dabei auch unbedeu-
tend, ob es sich bei dem Ersuchen um ein 6ffentliches
oder um privates Interesse handelt und ob die Eintragung
des Ersuchens konstitutiver oder lediglich deklaratori-
scher Art ist®. § 17 GBO ist als Ordnungsvorschrift auch

74 Zeller/Stober, aa0, bis zur 11. Auflage; Horber/Demharter, aa0, 17. Auflage;
Jung, aa0.

75 Zeller/Stober in der 16. Auflage 1999, § 19 Rnr. 4.

76 Bauer, aaO.

77 Vollstreckungslit.: Zeller/Stober, aa0; Steiner/Hagemann, § 19 Rnr. 13;
Grundbuchrechtslit.: Bestelmeyer, Rpfleger 1997, 424; Bottcher, Rpfleger 1983,
49; 1990, 492; RpfIStud 1990, 171; Bohringer, Rpfleger 1985, 103; Dembharter,
Anm. 5 b. zu § 45; Baum, Rpfleger 1990, 141, Hagemann, Rpfleger 1984, 397,
1985, 341; Troster, Rpfleger 1985, 337; Wilke, aa0, § 17 Rnr. 12; Eickmann
(GBV), Rnr. 170; Stober (GBOV) Rnr. 313 ff.; vgl. auch LG Koblenz, Rpfleger
1997, 158.

78 Baum, aaO.

79 § 892 Abs. 2 BGB betreffe nur die subjektive Gutgldubigkeit, nicht auch die Ver-
lautbarung einer Verfligungsbeschrankung; Wird der ZVV oder InsoV eingetra-
gen, so ist gutgldubiger Erwerb ausgeschlossen.

80 Wilke, aaO, § 17 Rnr. 2, 3.

81 Schuldner in der ZV oder Insolvenz.

82 Herrmann, aa0, § 17 Rnr. 7; HSS, Rnr. 352; Ertl, Rpfleger 1980, 41, 44, 45;
Bohringer, Rpfleger 1990, 337, 338 (entgegen vorheriger Ansicht); Stéber
(GBOV) Rnr. 198; damals noch Eickmann, Rpfleger 1972, 77, 78.

83 Wilke, aa0, § 17 Rnr. 12,
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bei Eintragungsersuchen gemaB § 38 GBO einzuhalten. 5. Exkurs:

Auch § 839 BGB kann keine ausreichende Begriindung
darstellen, was unten noch zu erldutern ist. Bei § 17 GBO
handelt es sich um zwingendes formelles Verfahrens-
recht, welches nicht unterscheidet, ob eine Privatperson
oder eine Behérde einen ,Antrag” stellt.
Das entscheidende Argument flr eine Anwendung liegt
jedoch im Wortlaut des § 17 GBO. In der Vorschrift ist
bezlglich des Vorliegens mehrerer Antrage lediglich von
der ,Erledigungsreihenfolge” die Rede. Uber die Art der
Erledigung, d.h. ob durch Eintragung, Zuriickweisung
oder Zwischenverfigung, wird keine Aussage getroffen.
§ 17 GBO stellt somit nur auf das ,Wann“ ab, nicht auf
das ,Wie". Dies gilt es ausdricklich festzuhalten. Weite
Teile in Rechtsprechung und Literatur unterscheiden hier
nicht exakt. § 17 GBO kann kein Argument fir die Frage
des § 892 im Grundbuchverfahren sein und umgekehrt.
Die Einschrankung der dritten Ansicht ist einleuchtend
aber nicht durchgehend richtig. Die Antragsberechtigung
. des Antragstellers muf3 nach allgemeiner Meinung® bis
zur Vollendung der Eintragung bestehen. Wird dem
Grundbuchamt durch Eingang des Eintragungsersu-
- chens positiv bekannt, daB die Antragsbefugnis, welche
‘einen AusfluB der sachenrechtlichen Verfligungsbefugnis
darstellt, nicht mehr besteht, so wirde der Vollzug des
Antrags gegen den Legalitatsgrundsatz verstoBen. § 17
GBO wirde dann grundsétzlich nicht in Betracht kom-
men, da kein zulassiger Antrag vorliegt.
Fir den Fall, daB die Verfigungsbefugnis — und somit
auch die Antragsbefugnis — erst nach Antragstellung
wegfallen, Fall B, kann dies nicht gelten. Dies ist jedoch
nicht unbestritten. Nach Meinung der Kritiker soll § 878
BGB danach nicht anwendbar sein, da der Antragsteller
durch die Verfigungsbeeintrachtigung nachtraglich sein
Antragsrecht verliert und es bei § 878 BGB auf eine wirk-
same Antragsteliung ankomme®. Dem ist jedoch nicht zu
folgen®. § 878 BGB lasst bei Vorliegen aller Tatbestands-
voraussetzungen die VB fiktiv bis zur Vollendung des
Rechtserwerbs, also bis zur erfolgten Eintragung, fort-
bestehen. Dies muB im Rahmen eines erstrecht-Schlus-
ses auch fur die Antragsbefugnis als Teilbereich der VB
gelten. Formelles Recht kann nicht materielles Recht ver-
hindern. Der Antrag des Passivbeteiligten ist somit aus-
reichend.
Weiter ist zu differenzieren, ob es sich bei der ersuchten
Eintragung um einen ZVV oder um einen InsoV handelt.
Folgt man der herrschenden Meinung im Bezug auf die
Wirkungen des VV gemaB § 23 Abs. 1 Satz 1 ZVG,
wonach die dingliche Rechtsstellung durch das VV nicht
beeinfluBt wird, so gilt hinsichtlich des ZvV § 17 GBO
uneingeschrankt.
Fir die Eintragung des InsoV gilt dies nicht. Aufgrund der
streitigen Rechtslage ist im Ergebnis die Person des
Antragstellers zu beachten. FUr die Félle des § 878 BGB
gilt dies m. A. nach nicht. An die Praxis geht deshalb aus
Grunden der Vorsicht die Empfehlung, Eintragungs-
antrdge auch immer im Namen des Aktivbeteiligten zu
stellen.

§ 892 BGB im Grundbuch-Verfahren:

a. Fragestellung:

Die §§ 23 Abs. 2 ZVG, 135, 136 BGB (fur die ZV) und § 81
Abs. 1 Satz 2 InsO (fur die InsO) lassen ausdriicklich den
gutgldubigen Erwerb vom Nichtberechtigten zu. Nimmt
man den Sachverhalt des Falls A, so stellt sich fiir den
Grundbuchbeamten folgende Frage:

Darf oder muB das Grundbuchamt in. Kenntnis der
Unrichtigkeit des Grundbuchs bzw. bei Bestehen einer
Verfugungsbeeintrachtigung den im Zeitpunkt der
Antragstellung gutglaubigen Erwerber im Grundbuch ein-
tragen und diesem somit zur Vollendung des gutglaubi-
gen Rechtserwerbs verhelfen, wenn ansonsten alle mate-
riellen und formellen Eintragungsvoraussetzungen gege-
ben sind und zum Rechtserwerb nur noch die Eintragung
fehlt?

. Abgrenzung zu § 878 BGB:

Streng davon zu unterscheiden sind die Félle des § 878
BGB (Fall B). Fur die Anwendbarkeit des § 878 BGB ist
erforderlich, daB die Verflgungsbeeintrachtigung erst
nach Bindung des Berechtigten an die Einigung und
Antragstellung beim Grundbuchamt eintritt. Das oben in
Nr. 2 bezlglich dem Wirksamwerden Gesagte ist zu
beachten. Wird sodann wie im Fall B die Verfligungs-
beeintrachtigung erst nach Bindung und Antragstellung
wirksam, so liegt ein Fall des § 878 BGB vor. Wird ent-
gegen § 17 GBO das spater eingehende Ersuchen vor der
vorher beantragten Rechtsdnderung eingetragen, hat
dies auf die Wirksamkeit keinen EinfluB¥. Es handelt sich
dabei um einen von § 878 BGB geschlitzten rechtmasi-
gen Erwerb vom Berechtigten. § 892 ist hier nicht
anwendbar.

. Die ablehnende Ansicht in Literatur und

Rechtsprechung:

Die Streitfrage aus lit. a wurde friher in Literatur und
Rechtsprechung nahezu einhellig verneint®. Auch in der
neueren Zeit wird dies von einigen Grundbuchrechts-
kommentaren und Obergerichten — wenn auch z.T. mit
unterschiedlichen Argumenten — vertreten®. Die &lteren
Begriindungen hatten hierbei priméar auf die Funktion des
Grundbuchamts abgestellt. So argumentiert z.B. das oft
von den Beflrwortern dieser Ansicht zitierte Urteil des
KG®, daf3 es nicht zu den Aufgaben des GBA gehort, zum
gutgldubigen Erwerb zu verhelfen und daB das Grund-
buchamt grundsétzlich nur einen vollzogenen gutglaubi-
gen Erwerb bertcksichtigen dirfe. Auf keinen Fall dirfe
es durch Eintragung einen nur noch aufgrund guten Glau-
bens mdglichen Rechtserwerb herbeifihren. Letztlich
wird dies auch mit dem Schutz des Berechtigten begriin-
det”. Es sei ,,wesentliche Aufgabe“ des GBA, einen sol-
chen Erwerb vom Nichtberechtigten — und somit den
Rechtsverlust fur den wahren Berechtigten — zu verhin-
dern. Entscheidend bei der Beurteilung sei die Tatsache,

87 Zwischen ZVV und InsQO besteht kein Rangverhiltnis; wird das Ersuchen vorher

eingetragen, so ist beim Rechtserwerb gemaf § 878 BGB ein Wirksamkeitsver-
merk einzutragen. Beim InsO-Verfahren besteht nach hM (siehe oben) bei § 878
BGB keine Grundbuchsperre.

88 RGZ 71, 38; OLG Munchen JFG 16, 144; OLG Disseldorf MittBayNot 1975, 224;

BayObLG, Rpfleger 1954, 394; OLG Karlsruhe, Rpfleger 1998, 68; KG, DNotZ
1973, 301; Schmid, aaO, § 17 Rnr. 22; Streck, aa0, § 53 Rnr. 85; Schonfeld,
JZ 1959, 40; Zeller/Stdber, § 19 Rnr. 9 bis zur 11. Auflage.

84 Dembharter, § 13 Rnr. 48 lit. d. mwN.

85 Dembharter, § 13 Rnr. 9; Munzig, aa0, § 19 Rnr. 90; Herrmann, aa0, § 17 Rnr. 7;
Ertl, Rpfleger 1975, 205; 1980, 41, 44.

86 KG Rpfleger 1975, 89; Palandt/Bassenge, § 878 Rnr. 16; Staudinger/Gursky,
§ 878 Rnr. 44; HSS Rnr. 121; offengelassen durch BGH Rpfleger 1988, 543.

89 OLG Frankfurt Rpfleger 1991, 361; BayObLG, MittBayNot 1994, 324; OLG Ham-
burg, FGPrax, 1999, 6; Dembharter, § 38 Rnr. 36, § 19 Rnr. 59; Palandt/Bassenge,
BGB, § 892 Rnr. 1; Bestelmeyer, Rpfleger 1997, 424; Stéber (GBOV) Rnr. 321 ff.

90 DNotZ 1973, 301, 304.

91 BayObLG, MittBayNot 1994, 325.
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daB der gutglaubige Erwerber vor seiner Eintragung im
Grundbuch noch keine gesicherte Rechtsposition®? und
somit auch keinen Anspruch auf gutgldubigen Erwerb
habe.
Ferner soll der rechtspolitische Schutz des Art. 14 GG fur
den Schutz des wahren Berechtigten sprechen.
§ 892 BGB knupfe erst an den vollzogenen Rechtserwerb
an®.
Eine Unterscheidung, zwischen ZVV und InsoV wird nicht
getroffen®. Dies ist richtig, denn auch wenn der ZVV nach
der hier vertretenen Auffassung keine Beeintréachtigung
der dinglichen Rechtsstellung bewirkt, kann es nicht
“einen ,voriibergehenden“ gutglaubigen Rechtserwerb
* bis' zur Geltendmachung der relativen Unwirksamkeit
geben. Ein gutgldubiger Rechtserwerb ist immer end-
glltig.
Ob der friihere Antrag sodann sofort zuriickzuweisen ist*
oder durch eine Zwischenverfigung dem Antragsteller
-erst die Beseitigung der Verfligungsbeeintrachtigung auf-
-zuerlegen ist®, kann letztlich dahingestelit bleiben. In den
hier vorliegenden Fillen des ZVV und InsoV wird der

. Antragsteller diese Beschrinkungen nur schwerlich
-beseitigen kdnnen. B}

d. Die sich im Vordringen befindliche Meinung
des Grundbuch-Schriftums: .
Als Reaktion auf die ablehnende Rechtsprechung hat
sich beginnend im Bereich der Grundbuchverfahrens-
rechtsliteratur eine gegensétzliche Meinung herausge-

bildet, die vor allem von Eickmann® und Erl*® begriindet
und von zahlreichen anderen fortgefiihrt wurde®. Zum
einen wird diese Gegenansicht aus der Praxis heraus
begrindet. So kénne bei einem Kaufvertrag — wenn das
GBA der obigen Ansicht folgend, den gutgldubigen
Erwerb verhindern muB — weder das GBA, noch der Notar
oder der VerduBerer bis zur endgiiltigen Eintragung der
Rechtsanderung mit Gewissheit sagen, daB der Erwerb
vollendet wird und die Gegenleistung (Kaufpreis, Dar-
lehen, etc.) zu erbringen ist. Dieses praktische Problem
ist spatestens seit der Entscheidung des OLG Karlsruhe
entschérft, welches eine Eintragungspflicht des GBA im
Falle einer wirksam eingetragenen Eigentumsvormerkung
bejahte, sofern der Antragsteller im Zeitpunkt der Antrag-
stellung der Vormerkung nicht bésglaubig war.

Des weiteren griindet diese Ansicht auf dem Sinn und
Zweck des § 892 BGB, der den Erwerber vor den Zu-
falligkeiten des Grundbuchverfahrens schiitzen will. In
§ 892 Abs. 2 BGB wird beziglich der Gutglaubigkeit
sodann folgerichtig auf den Zeitpunkt der Antragsteilung
abgestellt. Ertl merkt ferner richtig an, da § 878 BGB und
§ 892 BGB vom Sinn her sich dhnlich sind und eine unter-
schiedliche Behandlung in dieser Streitfrage somit nicht
geboten erscheint. Die Rechtfertigung der Gegenseite,
§ 892 BGB schiitze nur den vollendeten, nicht den wer-
denden gutgldubigem Rechtserwerb will Ertl ebenfalls
nicht verstehen, da dies bei § 878 BGB ebenfalls der Fall
ist. Gleichfalls wird auch dem Argument des Legalitats

92 BayObLG, aaO; OLG Karlsruhe, aaO, welches in seiner Entscheidung die Grund-
bucheintragung bei wirksamer Auflassungsvormerkung dann bejahte, da dem
Erwerber hier schon eine gesicherte Rechtsposition zustehe.

93 Streck, aa0, § 53, Rnr. 85.

94 Stober (GBOV) Rnr. 343.

95 so OLG Hamburg, aaO.

96 BayObLG, DNotZ 1954, 395; HSS Rnr. 352.

97 Eickmann, Rpfleger 1972, 77; Eickmann (GBV), Rnr. 155 ff.

98 Ertl, MittBayNot 1975, 204; Rpfleger 1980, 41. :

99 offengelassen, OLG Zweibriicken, Rpfleger 1997, 428; HSS, Rnr. 352; dafiir:
LG Koblenz, Rpfleger 1997, 158; MUKo/Wacke, § 892 Rnr. 70; Staudinger/
Gursky, § 892 Rnr. 178, 201; Béttcher in Meikel, Anh. zu § 18 Rnr. 68 ff; Béticher,
Rpfleger 1983, 187; 1990, 486; Bohringer BWNotZ 1985, 102; 1990, 337; Hab-
scheid, ZZP 1977, 199; Muth, EWIR 1997, 1029; Roth in Meikel, § 38

Rnr. 83; Rademacher, MittRHNotK 1983, 90; Zeller/Stober, § 19 Rnr. 4;
Steiner/Hagemann, § 19 Rnr. 13.
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prinzips entgegen getreten und klargestellt, daB das
Grundbuch durch den gutgldubigen Erwerb ja gerade
richtig und nicht - was das Legalitatsprinzip verhindern
will - falsch wird. Des weiteren ist der Schutz des eigent-
lichen Berechtigten zwar lobenswert, vom Gesetz her
aber nicht gedeckt. Der gutglaubige Rechtserwerb ist
kein Erwerb ,zweiter Klasse* und der Erwerber ebenso
schiitzenswert wie der wahre Berechtigte. Der Anschein
der Parteilichkeit'™ sollte in diesem Zusammenhang ver-
mieden werden. Es kann auch nicht Aufgabe des GBA
sein, Harten aus § 892 BGB zu verhindern.
Als weiteres zustimmendes Argument werden Entschei-
dungen des BGH zu den §§ 1365, 419 BGB herangezo-
gen™. Dieser hat in einer Entscheidung zum friheren
§ 419 BGB - mit dem Hinweis auf eine sonst unertrag-
liche Belastung des Grundstiickverkehrs - die Haftung
des Erwerbers fiir solche Verbindlichkeiten verneint, die
nach Antragstellung beim Grundbuchamt entstanden
sind. In der Entscheidung zu § 1365 BGB wird aus-
gefihrt, daB ,das GBA in Kenntnis des objektiven Tat-
bestands die Eintragung nur ablehnen darf, wenn aus
dem Grundbuch, den Eintragungsunterlagen oder sonsti-
gen bekannten Unterlagen konkrete Anhaltspunkte fiir
das Vorliegen der subjektiven Kenntnis des Erwerbers
ersichtlich sind.”

Von den Beflirwortern wird daher zu recht in Zweifel
gezogen, ob der BGH in einem kiinftig zu entscheiden-
den Fall im Sinne der Gegenmeinung entscheiden wiirde.
Vorsicht ist jedoch geboten, wenn manche die Anwend-
barkeit der Vorschrift § 17 GBO als Argument fiir die
(Pflicht des GBA =zur) Eintragung des gutgldubigen
Erwerbs verwenden'. Wandelt man den Fall A dahin-
gehend ab, daB am 9. 2. 2000 nicht das Ersuchen des
Gerichts eingeht, sondern das GBA ,nur“ positive Kennt-
nis von der Verfligungsbeeintrachtigung erlangt, ist § 17
GBO mangels ,mehreren Antragen® nicht anwendbar.
Die oben aufgeworfene Frage stellt sich aufgrund der
positiven Kenntnis trotzdem.

Letztlich ist m.A. nach das Problem auch falsch formu-
liert. Es kann in der vorliegenden Streitfrage namlich nicht
darum gehen, ob das Grundbuchamt dem Erwerber
durch Eintragung zum gutglaubigen Rechtserwerb ver-
helfen ,muB”, sondern vielmehr darum, ob es trotz der
Méglichkeit des gutgldubigen Erwerbs die Eintragung
verweigern darf'®. Dies ist hier wohl auch ein entschei-
dender Ansatzpunkt. Im Grundbuchverfahrensrecht gibt
es beziiglich des mdglichen gutglaubigen Erwerbs keine
Regelung. Darf das GBA dann unter Hinweis auf die unter
lit. ¢. vorgebrachten Griinde den — materiell-rechtlich vor-
gesehenen — Erwerb vom Nichtberechtigten durch Ver-
weigerung der als letzte Voraussetzung zum gutgléaubi-
gen Erwerb fehlenden Eintragung noch verhindern?

. Einschédtzung zum Meinungsstand:

Die Fllle an Rechtsprechung und Literatur zu diesem -
einem der wenigen noch ungekliarten — Probleme des
Grundbuchrechts ist immens. Fiir und Wider lassen sich
schwerlich gegeneinander abgrenzen. Die eine wie die
andere Seite nimmt fir sich das Pradikat der ,herrschen-
den Meinung” in Anspruch'. Wem letztlich zu folgen ist,
obliegt jedem Grundbuchbeamten selbst. ich méchte

100 so Muth, aa0.
101 'BGH DNotZ 1966, 44; 1969, 422 (beide zu § 1365 BGBY); 1971, 240 (zu § 419
B

BGB).
102 § 17 GBO spricht nur von Erledigung, oben Nr. 4 lit. b.
103 Munzig, aa0, § 19 Rnr. 96.

104 Eickmann (GBV), Rnr. 155; Bestelmeyer, Rpfleger 1997, 424; Késsinger in

Bauer/von QOefele, § 19, Rnr. 236 spricht von einer hM der Rechtsprechung
(fit. c) und einer hM der Literatur (lit. d.).
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mich letztlich aufgrund der schliissigeren Argumente der
zustimmenden, grundbuchrechtlichen Meinung an-
schiieBen.

6. Eintragungshindernisse beim fritheren Antrag und
die Frage des § 18 Abs. 2 GBO

Wie die vorherigen Bereiche, so ist auch die sich in diesem
Zusammenhang stellende Frage der Zuléssigkeit der Eintra-
gung einer Vormerkung bzw. eines Widerspruchs (kinftig:
Schutzvermerk) gemaB § 18 Abs. 2 GBO zur Sicherung des

- formellen Rangverhaltnisses héchst umstritten.

Voraussetzung fur nachstehende Uberlegungen ist die
grundsétzlich Zustimmung zur Anwendbarkeit des § 17
GBO, da sich ansonsten die Frage eines Schutzvermerks
erst gar nicht stellen wirde. Ferner ist die Zulassigkeit einer
(rangwahrenden)'® Zwischenverfligung gemas § 18 Abs. 1
GBO anzuerkennen, sofern solche Eintragungshindernisse
vorliegen, die Uberhaupt mit einer Zwischenverfligung

" beschieden werden konnen™. Zuletzt muB das spétere

Ersuchen auch vollzugsreif sein.

" a. Die verschiedenen Meinungen...:

Eine — ablehnende — Ansicht verneint die Eintragung eines
" Schutzvermerks. Die Anhanger dieser Losung sind des
weiteren zu unterscheiden in einmal diejenigen, die
unmittelbar nach Erlass der Zwischenverfligung das spé-
ter eingegangene Ersuchen auf Eintragung des ZVV bzw.
des InsoV voliziehen, sofern dies volizugsreif ist'. Das
andere Lager'® vertritt zwar die Auffassung, da ein
Schutzvermerk nicht einzutragen ist, beflrwortet im
Gegensatz zur vorherigen Meinung dennoch eine Verfah-
rensaussetzung bis zum Beheben der Eintragungshinder-
nisse, um dem ersten Antrag formellen Rangschutz zu
gewahren. Dadurch soll die Mdglichkeit des gutglaubigen
Erwerbs . nach Erledigung der Eintragungsantrdge
gewahrleistet bleiben.
Die andere - beflirwortende — Ansicht'® will einen Schutz-
vermerk zur Sicherung des formellen Rangverhéltnisses
eingetragen wissen'. Die Eintragung erfolgt flr den Fall
unterschiedlicher Abteilungen mit einem entsprechenden
Rangvermerk oder an unterschiedlichen Tagen. Nach
dieser Ansicht ist der ZVV bzw. InsoV gleichzeitig
zunachst schwebend unwirksam bzw. aufschiebend
bedingt’". Wird der friihere Antrag durch Zurtickweisung
oder Antragsrlicknahme beschieden, so erwéchst der
nachrangige Vermerk in Wirksamkeit'. Der Schutzver-
merk ist danach von Amts wegen zu léschen. Bei frist-
gemapBer Erledigung wird die beantragte Eintragung unter
dem Datum des Schutzvermerks vorgenommen. Geht
jedoch wahrend der Frist der Zwischenverfligung ein wei-
terer Antrag ein, so kann dieser wegen § 17 GBO nicht
vollzogen werden, da der ZVV bzw. InsoV noch nicht
wirksam ist'®.

105 Im Fall einer nichtrangwahrenden Aufklarungsverfiigung analog § 139 ZPO
wire kein formelles Rangverhaltnis zu sichern.

106 dies sind grundsatzlich solche, die nicht eine sofortige Zurlickweisung recht-
fertigen, vgl. Demharter, § 18 Rnr. 20 ff.

107 Késsinger, aa0, § 19, Rnr. 236 ff, 251, und zwangsléufig diejenigen aus Fn. 82,

108 begriindst durch Hagemann, Rpfleger 1984, 397; 1985, 341; Béttcher in
Meikel, § 19 Rnr. 128; Baum, Rpfleger 1990, 141; Dassler/Muth § 19 Rnr. 10,
sofern keine Auflassung einzutragen ist;

109 begrindet von Troster, Rpfleger 1985, 337; Wilke, aaO, § 18 Rnr. 55, 14,
Zeller/Stober, § 19 Rnr. 4; Dassler/Muth, aaO, sofern Antrag auf Eigentums-
anderung.

110 eingeschrénkt nur durch den Fall des § 878 BGB; aA RG HRR 1940 Nr. 516; von
Lubtow 1931, 3415.

111 Troster verneint dies zwar und anerkennt die sofortige materielle Wirksamkeit
des Vermerks, spricht sich (inkonsequent) trotzdem uneingeschrénkt fur die
Eintragung eines Schutzvermerks aus.

112 Zeitpunkt richtet sich bei Zurlickweisung nach § 16 Abs. 2 FGG.

113 wirksam ex nunc, fir Zuriickweisung, § 16 Abs. 2 FGG, bei Antragsriicknahme,
§ 13 Abs. 2 GBO, bei Vollzug, § 44 GBO.
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b. Ein Wertungsversuch:
Die Eintragung eines Schutzvermerks ist abzulehnen, da
im Hinblick auf die Wirksamkeit des ZVV bzw. InsoV die
daflr notwendige schwebende Unwirksamkeit einhellig"*
verneint wird. Der ZVV bzw. InsoV zeitigt mit Eintragung,
§ 44 GBO, sofortige Wirksamkeit und zerstort somit die
zum gutglaubigen Erwerb des friiheren Antrags notwen-
dige objektive Gutglaubigkeit. Der frihere Antrag ist
sodann auch nach fristgerechter Erledigung zurick-
zuweisen, da ein gutglaubiger Erwerb nunmehr ausge-
schlossen ist. Auch der Hinweis der Befurworter auf eine
zwingende verfahrensrechtliche Norm kann nicht {iber-
zeugen. Es gilt nach wie vor der Grundsatz, da3 Verfah-
rensrecht dem materiellen Recht zu dienen und es nicht
zu verhindern habe.
Gleichfalls ist die Losung der ersten Meinung, welche
ohne Ricksicht auf das formelle Rangverhaltnis die Ein-
tragung des Ersuchens vornimmt und somit die objektive
Gutglaubigkeit des friiheren Antragstellers zerstort, abzu-
lehnen. Sie missachtet die Anwendbarkeit von § 17 GBO
und verkiirzt dessen Bedeutung auf eine bloBe ,Bearbei-
tungsreihenfolge®.
Gegen die - hier auch vertretene — Ansicht der Verfah-
rensaussetzung wird vorgebracht, daB diese grundséatz-
lich unzuldssig ist"® und im formellen Recht keine gesetz-
liche Grundlage findet"®. Dies ist richtig. Jedoch gilt auch
hier das bereits vorher zum Verhéltnis Verfahrensrecht -
materielles Recht Gesagte. DaB durch die Verfahrensaus-
setzung die Glaubiger benachteiligt werden, da nur der
eingetragene Vermerk gutglaubigen Erwerb verhindern
kann und durch die Verfahrensaussetzung diese Wirkung
hinausgezégert wird, mag vordergrindig richtig sein.
Geht man jedoch bei etwa nachfolgenden Eintragungs-
antragen ebenfalls streng nach § 17 GBO vor, so ist nach
Erledigung des ersten Antrags - soweit dann zuléssig -
zundchst das Ersuchen einzutragen. Dessen Eintragung
macht den nachfolgenden Berechtigten objektiv bds-
glaubig'’. Ein gutglaubiger Erwerb ist sodann ausge-
schlossen. Der Glaubiger ist hierdurch wohl ausreichend
geschitzt.
Die Frage, welcher Meinung man anhéngt, ist letzten
Endes nur im Zusammenhang mit den oben erdrterten
Problemen zu beantworten. Ferner muB auch die Frage
erlaubt sein, ob ein mangelhafter Eintragungsantrag im
Hinblick auf den gutgldubigen Erwerb Uberhaupt und
immer schitzenswert ist. Paralielen zu § 878 BGB seien
insoweit erlaubt"®. Denkbar ist demnach z.B. auch, den
formellen Schutz nur auf formelle Eintragungshindernisse
zu erstrecken.

7. Mégliche Amtshaftung:

Hinsichtlich einer Haftung aus § 839 BGB, welche gemaB
Art. 34 GG zuerst den Staat bzw. die Kérperschaft trifft,
bleibt noch anzumerken, daB bezlglich einer mdglichen
Amtspflichtverletzung der BGH bereits frihzeitig in Anleh-
nung an das RG entschieden hat, daB , die unrichtige Geset-
zesauslegung durch einen Beamten® nur dann eine schuld-
hafte Gesetzesverletzung darstellt, ,wenn sie gegen den kla-
ren, bestimmten und vollig eindeutigen Wortlaut des

114 so Baum, aaO, mwN.

115 Késsinger, aa0, § 18 Rnr. 13 unter Hinweis auf BayObLGZ 1978, 15; OLG
Karlsruhe, Rpfleger 1997, 17.

116 Troster, aaO.

117 Beachte das oben hierzu ausgefiihrte

118 § 878 BGB greift nur ein, wenn alle sonstigen, zur Rechtsanderung notwendi-
gen, materiellen Voraussetzungen vorliegen; dieser soll nur vor Nachteilen des
Eintragungsgrundsatzes schitzen.
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Gesetzes verstdBt oder wenn die Auslegung sich in Gegen-
satz zu einer gefestigten, hochstrichterlichen Rechtspre-
chung stellt™.”

Voraussetzung ist jedoch, daB der Grundbuchbeamte in
Kenntnis des Fallproblems und der dazu ergangenen Recht-
sprechung und Literatur sich zu einer rechtlich verniinftigen
Stellungnahme entschlieft. Entscheidet sich ein Obergericht

. danach gegen diese Ansicht, so kann man dem Beamten

rickwirkend kein fahridssiges Verschulden anhaften'®.

119 BGHZ 30, 19, 22.
120 BGH NJW 1962, 793.

Rechtsprechung

Egal wie man sich nun in den vorstehenden Punkten ent-
scheidet, Amtshaftungsanspriiche gegen den Staat auf-
grund Art. 34 Satz 1 GG, sowie ein dann zu prifender Rick-
griff gegen den Beamten, Art. 34 Satz 2 GG, dirften nach
einer sorgsam getroffenen Entscheidung mangels Fahrlas-
sigkeit grundsétzlich ausscheiden. Das vereinzelt vorge-
brachte Argument der Staatshaftung diirfte somit ebenfalls
entkraftet sein.

Rechtsprechung

GBO § 19; BGB § 877; WEG §§ 10 Abs. 1, 15

~a) Betroffen von einer Eintragung in das Grundbuch ist jeder,

- dessen grundbuchméBiges Recht durch die vorzunehmende

Eintragung nicht nur wirtschaftlich, sondern rechtlich beein-

. trachtigt wird oder zumindest rechtlich nachteilig berihrt
‘-werden kann.

\ :B‘)'_Von der Léschung eines Sondernutzungsrechts in dem

Wohnungsgrundbuch ist nur der begiinstigte Eigentiimer
betroffen. .

c) Die Léschung bedarf auch sachenrechtlich nicht der Zustim-
mung der anderen Wohnungseigentiimer.

_d) Ein Sondernutzungsrecht kann schuldrechtlich nicht durch

einseitigen Verzicht, sondern nur im Wege einer Verein-
barung geman § 10 Abs. 1 WEG aufgehoben werden.

BGH, Beschl. v. 13. 09. 2000 - V ZB 14/00

Aus den Grinden:

l.
Die Beteiligte ist Eigentiimerin einer Wohnung. Im Grundbuch sind
zu ihren Gunsten als Inhalt des Sondereigentums zwei in der Tei-
lungserklarung vom 23. Oktober 1978/5. Oktober 1979 begriindete
Sondernutzungsrechte an Gartenanteilen eingetragen. Das Woh-
nungseigentum ist lastenfrei.

Mit notariellen Urkunden vom 29. Januar 1999/28. Juli 1999 hat die
Beteiligte auf ihre Sondernutzungsrechte ,verzichtet* und die Ein-
tragung einer entsprechenden Anderung der Teilungserklarung im
Grundbuch bewilligt und beantragt. Mit Zwischenverfigung vom
10. Juni 1999 hat das Grundbuchamt den gesteliten Antrag bean-
standet und die Vorlage der Zustimmungserklarungen ailer Woh-
nungseigentimer und der im Grundbuch eingetragenen Auflas-
sungsvormerkungsberechtigten verlangt. Das Landgericht hat die
dagegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten zurlickgewiesen.
Gegen diesen Beschluf3 hat die Beteiligte weitere Beschwerde ein-
gelegt.

Das Bayerische Oberste Landesgericht mdchte der weiteren
Beschwerde stattgeben. Hieran sieht es sich durch die Entscheidung
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 19. Juli 1995 (FGPrax
1995, 187 ff = DNotZ 1996, 674 ff = NJW-RR 1996, 1418 ff =
Rpfleger 1996, 65) gehindert. Es hat deshalb die Sache mit
Beschlu3 vom 30. Méarz 2000 (MDR 2000, 757 m. Anm. Bohringer =
ZMR 2000, 472 m. Anm. Miller = ZWE 2000, 347 m. Anm. Roll
S. 343) dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

i
Die Vorlage ist gemaB § 79 Abs. 2 GBO statthaft.

Das vorlegende Gericht vertritt den Standpunkt, fiir die Léschung der
im Grundbuch eingetragenen Sondernutzungsrechte sei neben der
Bewilligung der Beteiligten die Zustimmung weiterer Wohnungs-
eigentimer bzw. der im Grundbuch eingetragenen Auflassungs-
vormerkungsberechtigten nicht erforderlich. Im Gegensatz hierzu
erachtet das Oberlandesgericht Diisseldorf die einseitige Aufgabe-

erklarung des Berechtigten nicht fir ausreichend, um ein im Grund-
buch eingetragenes Sondernutzungsrecht zu I6schen. Dies tragt die
Vorlage. Da3 Gegenstand des Vorlagebeschlusses Sondernut-
zungsrechte an Gartenanteilen sind, wahrend sich das Oberlandes-
gericht Dusseldorf mit einem Sondernutzungsrecht an einem Absteli-
platz zu befassen hatte, ist fir die Entscheidung der vorgelegten
Rechtsfrage unerheblich (Senat, BGHZ 73, 145, 146)

HIR
Die weitere Beschwerde ist zulassig (§§ 78, 80 GBO) und hat auch
in der Sache Erfolg.

Zu Recht nimmt das vorlegende Gericht an, die Loschung eingetra-
gener Sondernutzungsrechte setze neben der in der Form des § 29
GBO zu erkidrenden Bewilligung des beginstigten Wohnungs-
eigentimers (§ 19 GBO) keine Bewilligung der Ubrigen Mitglieder der
Eigentimergemeinschaft oder etwaiger Auflassungsvormerkungs-
berechtigter voraus.

1. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein im Grundbuch ver-
zeichnetes Sondernutzungsrecht geléscht werden kann, wird in
Rechtsprechung und Schrifttum allerdings unterschiedlich beurteilt.

a) Ein gewichtiger Teil der Stimmen fordert geman §§ 877, 873 BGB
bzw. geméaf3 §§ 10 Abs. 1, 15 Abs. 1, 5 Abs. 4 WEG die materiell-
rechtliche Zustimmung aller Wohnungseigentimer zur Aufhebung
des Sondernutzungsrechts und leitet hieraus die verfahrensrecht-
liche Notwendigkeit einer L&schungsbewilligung der gesamten
Eigentimergemeinschaft geman §§ 19, 29 GBO ab (OLG Dussel-
dorf, NJW-RR 1996, 1418; OLG Hamm, ZMR 1997, 34, 35; Bar-
mann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl., § 10 Rdn. 54; Haegele/Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 11. Aufl., Rdn. 2982 b i.V.m. FN 87; KEHE-
Herrmann, Grundbuchrecht, 5. Aufl., Einl. E 86; Bauer/von Oefele,
Grundbuchordnung, AT V 337 i.V.m. FN 860; Palandt/Heinrichs,
BGB, 59. Aufl., § 10 WEG Rdn. 9, 5; Weitnauer, WEG, 8. Aufl., § 15
Rdn. 37).

b) Eine im Vordringen befindliche andere Ansicht 148t demgegen-
Uber die Bewilligung des beglinstigten Eigentimers genigen, halt
aber in materiellrechtlicher Hinsicht ebenfalls die Mitwirkung aller
Wohnungseigentiimer zur Aufhebung des Sondernutzungsrechts flr
erforderlich (Bohringer, NotBZ 1999, 154, 162; Boticher, BWNotZ
1996, 80, 92; Demharter, GBO, 23. Aufl., Anhang zu § 3 Rdn. 61;
ders., FGPrax 1996, 6 ff und FGPrax 1997, 201, 202; Schneider,
Rpfleger 1998, 53, 56; Meikel/Ebeling, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 3
WGBV Rdn. 31).

c) Eine dritte Meinung vertritt schlieBlich den Standpunkt, zu einer
wirksamen Aufhebung eines eingetragenen Sondernutzungsrechts
sei weder materiell-rechtlich — insoweit gelte § 875 BGB - noch
grundbuchrechtlich eine Mitwirkung der lbrigen Wohnungseigen-
timer notwendig, es genuge vielmehr der einseitige Verzicht
(LG Augsburg, MittBayNot 1990, 175 f; Streblow, MittRhNotK 1987,
141, 157; Roll, ZWE 2000, 343; MinchKomm-BGB/Réll, 3. Aufl.,
§ 10 WEG Rdn. 43).

2. Der Senat teilt die herrschende Auffassung, daB ein Sondernut-
zungsrecht schuldrechtlich nicht durch einseitigen Verzicht, sondern



Rechtsprechung

im Wege eines ,actus contrarius® zu seiner Begriindung nur durch
Vereinbarung gemaB § 10 Abs.1 WEG aufgehoben werden kann
(vgl. auBer den Nachweisen unter a) und b) auch Staudinger/
Kreuzer, 12, Aufl., WEG § 15 Rdn. 82; Luke/Becker, DNotZ 1996,
676). Das gilt auch dann, wenn das Sondernutzungsrecht — wie hier
— in der Teilungserklarung begrindet wurde, weil die Teilungs-
erkldarung ab dem Zeitpunkt, ab dem sie von dem teilenden Eigen-
timer nicht mehr einseitig abgeandert werden kann, einer Verein-
barung gleichsteht (vgl. Staudinger/Kreuzer, BGB, 12. Aufl., WEG
§ 10 Rdn. 6; Weitnauer/Like, WEG, 8. Aufl., § 10 Rdn. 28; a.A. Rdl,
ZWE 2000, 343, 344). Der Senat ist aber der Ansicht, daB3 die
Léschung des Grundbucheintrags nicht einer Mitwirkung der Gbrigen
- “Wohnungseigentiimer bedarf.

a) Die Eintragung eines Loschungsvermerks (§ 46 Abs.1 GBO)
erfolgt gemaB § 19 GBO aufgrund einer Bewilligung des hiervon
Betroffenen. Betroffen im Sinne des § 19 GBO ist jeder, dessen
grundbuchméaBiges Recht durch die vorzunehmende Eintragung
nicht nur wirtschaftlich, sondern rechtlich beeintrachtigt wird oder
zumindest rechtlich nachteilig berhrt werden kann (Senat, BGHZ
" 66, 341, 345, 91, 343, 346; BayObLG DNotZ 1996, 297, 301;
~ NJW-RR 1992, 209; OLG Hamm, Rpfleger 1997, 376, 377; OLG
Kéln, ZMR 1993, 428, 429). Ob dies der Fall ist, muB unabhéangig
von etwaigen Veranderungen des materiellen Sachenrechts und
‘.unabhangig von den Foigen der gestatteten Grundbucheintragung
" beurteilt werden (Bohringer, MDR 2000, 758; Meikel/Lichtenberger,
Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 19 Rdn. 89 ff).

b) Die Loschung des eingetragenen Sondernutzungsrechts im Woh-
nungseigentumsgrundbuch 143t die schuldrechtliche Vereinbarung
{iber den AusschiuB des Mitbenutzungsrechts der anderen Woh-
nungseigentiimer gemanB § 13 Abs. 2 WEG an dem der Sonder-
nutzung unterliegenden Teil des Gemeinschaftseigentums bis zum
AbschluB3 einer Aufhebungsvereinbarung unberiihrt. Sie beseitigt nur
deren ,dingliche Wirkung" (Senat, BGHZ 73, 145, 148), die darin
besteht, daB der Sonderrechtsnachfolger eines durch die Verein-
barung von seinem Mitgebrauchsrecht ausgeschlossenen Woh-
nungseigentimers das schuldrechtliche Sondernutzungsrecht
gegen sich gelten lassen muB. Die Tatsache, daB im Grundbuch
wegen des Gegenstands und Inhalts seines Sondereigentums weiter
auf die Teilungserklarung Bezug genommen wird, &ndert hieran

nichts. Denn ,dingliche Wirkung"“ entfaltet nur die gesonderte (posi-
" tive) Eintragung des Sondernutzungsrechts beim beglnstigten
Eigentimer in Verbindung mit dem hierzu korrespondierenden, bei
den Ubrigen Eigentimern eingetragenen, ,Negativvermerk®, daf3 ein
Sondernutzungsrecht begrindet wurde (zum Vollzug im Grundbuch
Kreuzer, Sondernutzungsrechte, Festschrift fir Merle [2000], S. 203,
216 ff.). Von der Loschung nachteilig betroffen ist daher allein der
bisher begiinstigte Eigentlimer, denn er kann dem Sonderrechts-
nachfolger eines anderen Wohnungseigentimers seine Berechti-
gung nicht mehr geméf § 10 Abs. 2 WEG entgegenhalten (Béttcher,
BWNotZ 1996, 80, 92; Demharter, FGPrax 1996, 6, 7; Schneider,
Rpfleger 1998, 53, 56; LG Augsburg, MittBayNot 1990, 175, 176).
Die Ubrigen Miteigentlimer sind dagegen — anders als etwaige ding-
lich Berechtigte an dem von der Aufhebung des Sondernutzungs-
rechts betroffenen Wohnungseigentum — rechtlich nicht beeintrach-
tigt.

3. Durch die ohne Zustimmung der anderen Wohnungseigentiimer
erfolgende Loschung wird das Grundbuch nicht unrichtig (a.A.
Bohringer, MDR 2000, 758, 759; Mller, ZMR 2000, 473). Daher
besteht auch insoweit kein Grund, die Eintragung eines Léschungs-
vermerks zu verweigern. Etwas anderes hatte nur dann zu gelten,
wenn die Eintragung des Loschungsvermerks nach materiellem
Recht der Einwilligung durch die anderen Wohnungseigentimer
beddrfte und die Eintragung ohne deren Einwilligung das Grundbuch
nicht nur voriibergehend (Senatsbeschl. v. 3. Oktober 1985, V ZB
18/84, NJW 1986, 314, 315), sondern endglltig unrichtig werden
lieBBe (vgl. Senat, BGHZ 35, 135, 139; 106, 108, 110). Das ist indes-
sen nicht der Fall.

Das eingetragene Sondernutzungsrecht ist weder ein dingliches
noch gar ein grundsticksgleiches Recht, sondern ein schuldrecht-
liches Gebrauchsrecht, das erst mit der Eintragung im Grundbuch
eine Inhaltsdnderung aller Wohnungseigentumsrechte bewirkt, so
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daB hierzu geméanR § 877 BGB in entsprechender Anwendung des
§ 873 BGB die Einigung aller Wohnungseigentumer erforderlich ist
(Senat, BGHZ 91, 343, 346; Demharter, FGPrax 1996, 6). Um-
gekehrt fuhrt auch die Loschung dieses Rechts wiederum zu einer
Inhaltsanderung im Sinne des § 877 BGB. Der Sonderrechtsnach-
folger eines durch die schuldrechtliche Vereinbarung von seinem
Mitgebrauchsrecht  ausgeschlossenen  Wohnungseigentimers
braucht das schuldrechtliche Sondernutzungsrecht nicht gegen sich
gelten zu lassen. Aus dem Schutzzweck des § 877 BGB folgt jedoch,
dafB sachenrechtlich nichts anderes gilt als in formeller Hinsicht fur
die Grundbucheintragung, daB also die Beseitigung der ,dinglichen
Wirkung“ des Sondernutzungsrechts nicht die Zustimmung der ande-
ren Wohnungseigentimer erfordert, weil deren sachenrechtliche
Eigentiimerstellung nicht nachteilig beeinflut wird (vgl. BGHZ 73,
145, 149; 91, 343, 346 m.w.N.; BayObLG, DNotZ 1999, 672 ff; NJW-
RR 1992, 209; OLG Hamm, Rpfleger 1997, 376; Soergel/Stirner,
BGB, 12. Aufl., § 877 Rdn. 3). Der Wegfall der ,dinglichen Wirkung*
des Sondernutzungsrechts fGhrt bei ihnen noch nicht einmal zu
einem Zuwachs an Nutzungsméglichkeiten und den damit verbunde-
nen Instandhaltungs- bzw. Verkehrssicherungspflichten, solange die
schuldrechtlich vereinbarte Nutzungsbeschrankung nicht einver-
nehmiich aufgehoben wird. Ob sie durch den Eintritt eines Sonder-
rechtsnachfolgers auf seiten eines vom Mitgebrauch ausgeschlosse-
nen Wohnungseigentiimers hinfallig wird (Miiller, ZMR 2000, 473,
474), bedarf hier keiner Entscheidung. Denn ein zukiinftiger Wegfall
des schuldrechtlichen Sondernutzungsrechts beeintréachtigt jeden-
falls nicht die dingliche Rechtsstellung der lbrigen Wohnungs-
eigentimer im Zeitpunkt der Eintragung des Léschungsvermerks, so
daB diese auch sachenrechtlich nicht der Zustimmung der anderen
Wohnungseigentiimer bedarf und das Grundbuch durch die Eintra-
gung des Ldschungsvermerks nicht unrichtig wird.

Anmerkung:

Der Entscheidung des BGH ist zuzustimmen; sie bestétigt einen
gewichtigen Teil der Stimmen der in Rechtsprechung und Schrifttum
bisher umstrittenen Frage, unter welchen Voraussetzungen ein im
Grundbuch eingetragenes Sondernutzungsrecht geldscht werden
kann. Grundbuchamter mit bisher restriktiv gehandhabter
Léschungspraxis missen nunmehr die grundbuchverfahrensrecht-
lichen Voraussetzungen der Ldschung eines Sondernutzungsrechts
anders gewichten.

Der BGH stellt klar, dass die materiell-rechtliche Aufhebung eines
Sondernutzungsrecht ein ,actus contrarius® zu seiner Begrindung
und dies nur durch Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer gem.
§ 10 Abs. 1 WEG mdglich ist. Eine Aufhebung durch einseitigen Ver-
zicht — etwa nach § 875 BGB — des Inhabers des Sondernutzungs-
rechts ist nicht moglich. Unerheblich ist, ob das Sondernutzungs-
recht seinerzeit in einer einseitigen Teilungserklarung oder durch
Vereinbarung begriindet worden ist. Durch die Léschung des Son-
dernutzungsrechts im Grundbuch wird lediglich die ,dingliche Wir-
kung“ des Sondernutzungsrechts beseitigt, nicht etwa das Sonder-
nutzungsrecht als schuldrechtliches Gebrauchsrecht. Die bloBBe
Ldschung (ohne einvernehmliche Aufhebung) des Sondernutzungs-
rechts im Grundbuch flhrt noch zu keinem Zuwachs an Nutzungs-
mdglichkeiten durch die anderen Mitglieder der Wohnungseigen-
timergemeinschaft. Gleiches gilt fur Instandhaltungs- bzw. Ver-
kehrssicherungspflichten fir den bisher dem Sondernutzungsrecht
unterliegenden Teil des Gemeinschaftseigentums. Die Ldschung
des im Grundbuch eingetragenen Sondernutzungsrechts lasst nach
Ansicht des BGH die schuldrechtliche Vereinbarung (ber den Aus-
schluss des Mitbenutzungsrechts der anderen Wohnungseigentu-
mer an dem der Sondernutzung unterliegenden Teil des Gemein-
schaftseigentums bis zum Abschluss einer materiell-rechtlichen Auf-
hebungsvereinbarung unberihrt. Die Léschung des Sonder-
nutzungsrechts beseitige nur deren ,dingliche Wirkung®.

Zur Léschung des Sondemutzungsrechts ist demnach — grundbuch-
verfahrensrechtlich — die Bewilligung des Inhabers des Sonder-
nutzungsrechts nach §§ 19, 29 GBO erforderlich. Der bei dem bisher
sondernutzungsberechtigten ~ Wohnungseigentum  eintretende
Rechtsverlust enthalt eine rechtliche Beeintrachtigung der dinglich
Berechtigten und Vormerkungsberechtigten an diesem Wohnungs-
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eigentum, weil sich deren Haftungsgegenstand durch Beseitigung
der ,dinglichen Wirkung® verschiechtert. Deshalb ist — jedoch ledig-
lich grundbuchverfahrensrechtlich — die Zustimmung der dinglich
Berechtigten von Einzelbelastungen einschlieBlich Eigentumsvor-
merkung an diesem Wohnungseigentum notwendig. Formell-recht-
lich sind fr die Zustimmung dieser Drittberechtigten §§ 19, 29 GBO
zu beachten. Interessant ist dabei, dass diese Drittberechtigten nur
grundbuchverfahrensrechtlich zustimmen missen, das formelle
Recht also Gber das materielle Recht hinausgeht, denn materiell-
rechtlich ist keine Zustimmung dinglich Berechtigter am verlierenden
WE erforderlich, da nur eine schuldrechtliche Vereinbarung aufgeho-
ben wird und mit dem ,actus contarius* keine sachenrechtliche Ver-
anderung erfolgt. Zur Eintragung der Léschung des Sonder-
nutzungsrechts ist weder materiell-rechtlich noch grundbuchver-
fahrensrechtiich’ die Zustimmung der ubrigen Mitglieder der
Wohnungseigentimergemeinschaft und der dinglich Berechtigten
und Vormerkungsberechtigten an deren Wohnungseigentum nétig
(ebenso Béttcher RpflStud. 2001, 29). Der BGH stelit klar, dass nur
wirtschaftliche Verschlechterungen oder Beeintrachtigungen noch
kein Zustimmungserfordernis Dritter begriindet. Entscheidend ist

allein, ob die Buchposition rechtlich beeintréchtigt wird oder zumin-
-, dest rechtlich nachteilig bertihrt werden kann.

Seit der Entscheidung des BGH (BGHZ 73, 145 = DNotZ 1979, 168)

.ist anerkannt, dass Sondernutzungsrechte zwei Komponenten ent-

“halten (negative und positive). Die rezensierte Entscheidung des
"BGH wirft eine bisher nicht behandelte Frage auf, ob und wie ledig-

lich die Aufhebung der Zuweisung der positiven Komponente des
Sondernutzungsrechts zu einem bestimmten Wohnungseigentum
méglich ist. Es geht dabei um die Frage, ob es eine Alternative zur

* Aufhebung des Sondernutzungsrechts insgesamt, also zur Auf-
. hebung der positiven wie auch negativen Komponenten gibt. Diese

Alternative kdnnte eine Umzuweisung der positiven Komponente zu
einer anderen, konkret zu bezeichnenden Einheit sein. Denkbar
wére doch folgende Konstellation: der Bautrager hat einem noch in
seinem Eigentum stehenden Wohnungseigentum Nr. 1 das Sonder-
nutzungsrecht zugewiesen. Spéter entscheidet er aber, dass das
Sondernutzungsrecht seiner Eigentumswohnung Nr. 2 zustehen soll.
Eine Ubertragung des Sondernutzungsrechts scheidet wegen Iden-
titat von Zedent und Zessionar aus. Die Aufhebung der Zuweisung
der positiven Komponente zu einem bestimmten Wohnungseigen-
tum muss als gangbar bejaht werden. Es erscheint méglich, lediglich
die Zuordnung des Sondernutzungsrechts zu einem bestimmten
Wohnungseigentum wieder aufzuheben (Aufhebung lediglich der
positiven Komponente), die auch ohne im Gleichlauf eine konkrete
Neuzuordnung des Sondernutzungsrechts zu einem anderen Woh-
nungseigentum vorzunehmen. Man kdnnte auch sagen, die positive
Komponente wird derzeit suspendiert. Der Zuweisungsberechtigte
kann dann spéter eine erneute Zuordnung zu einem anderen Woh-
nungseigentum vornehmen.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

BGB §§ 1643, 1822 Ziff. 3 und Ziff. 10

Zur Erhdhung der Kommanditeiniage eines minderjahrigen
Kindes ist eine familiengerichtliche Genehmigung nicht erfor-
derlich. .

LG Stuttgart, Beschl. vom 18. 1. 2001 4 KfH T 20/00

Aus den Grinden:

l.
1. Die minderjahrigen Kinder sind Kommanditisten der beschwerde-
fuhrenden KG. Ihr allein sorgeberechtigter Vater ist nicht (mehr)
Gesellschafter der KG. Der bevollméchtigte Notar der Be-
schwerdeflhrerin hat zum Handelsregister die Erhdhung der Ein-
lagen um 15.375 DM auf 30.750 DM zur Eintragung angemeldet.

Das Registergericht hat mit Zwischenverfiigung vom 25. 9. 2000 die
Auffassung vertreten, daB3 ein Eintragungshindernis vorliegt. Der
allein sorgeberechtigte Vater bedurfe fiir die Vornahme dieses
Rechtsgeschéfts der minderjahrigen Kinder der familiengerichtlichen
Genehmigung gem. §§ 1643, 1822 Ziffer 10 BGB.

Rechtsprechung

Der hiergegen eingelegten Beschwerde hat es nicht abgeholfen und
zusatzlich auf § 1822 Ziffer 3 BGB hingewiesen. Die Einlagen-
erhdhung sei eine Gesellschaftsvertragsinderung, die diesem
gesetzlichen Tatbestand gleichgestellt werden kénne. Die Erhéhung
der Kommanditeinlage erhéhe die Haftung der Minderjahrigen. Da
der Kommanditist bis zur Hohe seiner Einlage den Glaubigern der
Gesellschaft unmittelbar haftet, (ibernehme er dadurch auch eine
fremde Verbindlichkeit, weshalb die Genehmigung auch nach § 1822
Ziffer 10 BGB notwendig sei.

II.
Die Beschwerde ist in vollem Umfang begriindet.

Der Wortlaut der einzelnen Bestimmungen des § 1822 BGB ist bzgl.
der genehmigungsbedirftigen Rechtsgeschafte eng auszulegen.
Dies ist ausfiihrlich vom BGH in seiner Entscheidung vom 8. 10. 1984
(NJW 85, 136 ff.) ausgeflihrt worden. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht auf die hiergegen eingelegte Verfassungsbeschwerde
bestatigt. Bei Abwégung der Interessen des Rechtsverkehrs an einer
praktischen und klaren Handhabung sei kein Raum fiir eine auf den
Einzelfall abstellende Beurteilung, weshalb jede Uber den gesetz-
lichen Wortlaut hinausgehende Einschaltung des Familiengerichts —
damals Vormundschaftsgerichts — bei der Fiihrung der Geselischaft
und damit hemmend auf die Fuhrung der Gesellschaft wirkend,
abzulehnen sei. Diese enge Auslegung des damals der Entschei-
dung zugrundeliegenden § 1822 Ziffer 3 BGB ist zwar von der
Literatur unterschiedlich und auch kritisch beurteilt worden, vom
Bundesverfassungsgericht, wie oben aufgefiihrt, jedoch ausdriick-
lich bestétigt worden. Das Bundesverfassungsgericht hat vielmehr
die unbegrenzte elterliche Vertretungsmacht des § 1629 BGB
anhand des damals zu entscheidenden Falles nicht als verfassungs-
gemanB beurteilt. Aufgrund dieser Entscheidung ist deshalb
§ 1629 a BGB eingefuhrt worden.

Aus alledem erhellt, daB es nach wie vor bei der engen Auslegung
anhand des eindeutigen Wortlauts der in § 1822 BGB aufgefiihrten
Sachverhalte zu verbleiben hat.

Nach § 1822 Ziffer 3 BGB ist nur die Eingehung eines Gesellschafts-
vertrages genehmigungsbedirftig. Die Kinder sind jedoch bereits
Gesellschafter. Wie gerade ausgefihrt, ist eine erweiternde Ausle-
gung nicht méglich. Im tbrigen wird neben der bereits oben zitierten
BGH-Entscheidung auf BGHZ 107, 24, 28 {. verwiesen.

Aber auch nach § 1822 Ziffer 10 BGB besteht keine Genehmigungs-
pflicht. Hiernach soll ausschlieBlich die Ubernahme einer fremden
Verbindlichkeit genehmigungsbedirftig sein, nicht aber die Uber-
nahme einer eigenen Schuld, wie hier die Verpflichtung zur Leistung
einer Einlage. Richtig ist, daB dann, wenn die rechtsgeschaftliche
Ubernahme einer eigenen Verbindiichkeit Kraft Gesetzes zugleich
die Folge der Ubernahme einer fremden Schuld hat, dieses Rechts-
geschéft genehmigungspflichtig sein kann. Wie aber der BGH in der
zuletzt zitierten Entscheidung Seite 26/27 a.a.0. ausfihrlich dartegt,
gilt dies nur fir die Ubernahme solcher Fremdverbindlichkeiten, bei
denen wiederum fur den Fall der Inanspruchnahme eine rechtliche
Mdglichkeit zur RegreBnahme bei einem Dritten besteht. Die Geneh- .
migungsbeddrftigkeit nach Nr. 10 liegt darin begriindet, daB zum
einen die Inanspruchnahme ungewif3 ist und noch ungewisser ist, ob
die Moglichkeit besteht, Ruckgriff zu nehmen. Wenn aber eine sol-
che Rickgriffsméglichkeit nicht bestent, liegt auch keine Ubernahme
einer Fremdverbindlichkeit i.S.d. § 1822 Nr. 10 vor. Gem. § 171
Abs. 2 HGB kann zwar ein Glaubiger direkt den Kommanditisten in
Anspruch nehmen flr den Fall, daB3 dieser seine Einlage noch nicht
oder noch nicht voll erbracht hat. Eine RegreBméglichkeit des Kom-
manditisten entfalit aber. Damit erfillt er auch im Fall der In-
anspruchnahme eine eigene primar Ubernommene Verbindlichkeit.

Das vom Registergericht gesehene Eintragungshindernis besteht
deshalb nicht.

Mitgeteilt von Wartt. Notariatsassessorin Petra Noz, Stuttgart
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KostO §§ 27 Abs. 1, 26 Abs. 4, 38 Abs. 2 Nr. 4, 40 Abs. 2, 41
Abs. 3,44 Abs. 2 a, 47

Wird im Rahmen der Beurkundung eines Gesellschafter-
beschlusses in einer Gesellschafterversammlung eine Voli-
zugsvolimacht filr die Notariatsangesteliten mitbeurkundet,
betreffen Gesellschafterbeschluss und Vollmacht nicht densel-
ben Gegenstand im Sinne des § 44 Abs. 1 Satz 1 KostO. Die
Beurkundung der Volimacht 16st die in § 38 Abs. 1 Nr. 4 KostO
vorgesehene Gebuhr aus.

Der Wert ist gem. § 27 Abs. 1, 26 Abs. 4, 41 Abs. 1 und 3, 40
Abs. 2, 44 Abs. 2 a KostO zu bestimmen.

Soweit eine Anderungsvolimacht einer notariellen Beurkun-
dung nicht bedarf, liegt in der Mitbeurkundung der Vollmacht

"eine unrichtige Sachbehandlung (§ 16 KostO), wenn der Notar

nicht Giber die Vermeidbarkeit der fiir die Beurkundung der Voll-
macht anfallenden Kosten belehrt hat.

LG Stuttgart, Beschl. vom 17. 1. 2001 2 T 384/99

Aus den Grinden:

l
Die beiden Gesellschafter hielten in der Kanzlei des Bezirksnotars
eine auBerordentliche Gesellschafterversammlung ab, deren

" Beschllsse der Bezirksnotar beurkunden solite.

In dem Uber die Versammlung aufgenommenen Protokoll heif3t es
unter l.:

LAls alleinige Gesellschafter ... fassen (wir) ... die folgenden
Gesellschafterbeschlisse:

1. Die Firma der Gesellschaft wird geandert.

2. § 1 Abs. 1 der Satzung (Gesellschaftsvertrag) wird entsprechend
geandert...

4. Die Kosten dieser. Satzungsdnderungen und ihres Voilzugs im
Handelsregister tragt die Gesellschatft.

5. Zur Abgabe und Entgegennahme eventueller zum Vollzug der
gegenwaértigen Urkunde, insbesondere im Handelsregister, erfor-
derlichen Erklarungen bevollmachtigten wir hiermit unter Befrei-
ung von der Beschrankung des § 181 BGB die Justizangesteliten
beim Notariat je einzeln.

In der Kostenrechnung setzte der Bezirksnotar u.a. fur die Beurkun-
dung des Beschiusses der Gesellschafterversammiung unter Be-
rufung auf § 47 KostO das Doppelte der vollen Gebilhr aus einem
Geschaftswert von 50.000,— DM an. Fir die Beurkundung der unter
Il. Zitfer 5 der Niederschrift beurkundeten Vollmacht erhob er keine
zuséatzliche Gebulihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO, was der Bezirks-
revisor beanstandet hat.

Der Bezirksnotar hat die Abédnderung seiner Kostenrechnung ab-
gelehnt und ist daraufhin nach § 156 Abs. 5 KostO vom Prasidenten
des Landgerichts angewiesen worden, die Sache der Kammer zur
Entscheidung vorzulegen, wobei letzterer die Ansicht vertritt, eine
Vollmacht fiir Notariatsangestelite kénne nicht in BeschluB3form
erteilt werden, da diese rechtsgeschéftlicher Natur sei.

L

Die Anrufung des Landgerichts ist nach § 156 Abs. 5 Satz 1 i.V.m.
§ 156 Abs. 1 KostO statthaft und auch im Ubrigen zuldssig. Dies
ergibt sich aus § 143 Abs. 1 KostO i.V.m. § 3 Abs. 1 LFGG, §§ 12
Abs. 1 Satz 2, 13 Abs. 1, 14 Abs. 2 Nr. 2 LJKG, da der Bezirksnotar
hier selbst Gebuhrenglaubiger ist und ihm auch ein Geblhrenanteil
verbleibt, weshalb die Beschwerde nach § 156 Abs. 1 KostO und
nicht die Erinnerung nach §§ 142, 14 Abs. 2 KostO das richtige
Rechismittel ist.

In der Sache ist die Kostenrechnung des Bezirksnotars zu bestati-

gen, da fir die Beurkundung der Vollmacht im vorliegenden Fali zwar
an sich eine zusatzliche halbe Gebiihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO
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aus einem Geschéftswert von 50.000,— DM (§§ 41 Abs. 1, 40 Abs. 2,
44 Abs. 2 a), 27 Abs. 1, 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO) angefallen ist, deren
Erhebung aber wegen unrichtiger Sachbehandlung nach § 16 Abs. 1
Satz 1 KostO zu unterbleiben hat.

1. Entgegen der Auffassung des Bezirksnotars liegt hier nicht eine
im BeschluBwege, sondern durch (sonstige) rechtsgeschaftliche
Erkiarungen unter Lebenden erteilte Bevollmachtigung vor, so
daB die Voilmacht und der BeschluB zur Anderung des Firmen-
namens nicht denselben Gegenstand im Sinne von § 44 Abs. 1
Satz 1 KostO haben kénnen, da diese Vorschrift nach einhelliger
Ansicht nicht anzuwenden ist, wenn rechtsgedchéftiiche Erkla-
rungen mit Beschilissen zusammentreffen (vgl. nur Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 14. Auflage, § 44 Rn. 6).

a) Zwar kann eine Bevollmachtigung grundsétzlich auch durch
BeschluB3 einer Gesellschafterversammiung oder bei der WEG
durch den der Wohnungseigentiimerversammlung erfolgen. Dies
ist in Rechtsprechung und Lehre anerkannt (vgl. OLG Hamm,
MittBayNot 1983, Seite 254, VGH Kassel, NJW 1984, Seite 1645,
1646 und OLG Koblenz WuM 1999, Seite 429, 430 sowie Korin-
tenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 38 Rn. 35). Grundiegende
dogmatische Bedenken hiergegen bestehen nicht. Die Vollmacht
wird durch eine einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung
erteilt. Da auch der BeschlufB ein aus Willenserklarungen zusam-
mengesetztes mehrseitiges Rechtsgeschaft, wenn auch in der
besonderen Form des Gesamtaktes, ist {so wohl die inzwischen
einhellige Meinung, vgl. nur Palandt, 59. Auflage, Uberblick vor
§ 104 Rn. 12 und Minchener Kommentar zum BGB — Ulmer,
3. Auflage, § 709 Rn. 47 f und 67), ist es konstruktiv durchaus
denkbar, dai eine Vollimacht durch Zugang dieses Beschlusses
beim Bevollméchtigten oder beim Geschéftsgegner erteilt wird.

b) Handelt es sich wie hier um eine juristische Person, bei der die
Vertretung nach auf3en nicht den Mitgliedern, sondern besonde-
ren dazu bestellten Organe (hier dem oder den Geschéftsfihrer)
obliegt, so kann die Erteilung einer Vollmacht zur Vertretung der
juristischen Person grundsétzlich nur durch diese nach auBen
vertretungsberechtigten Organe, nicht aber durch die Gesell-
schafter- bzw. Mitgliederversammlung erfolgen.

c) Die in Ziffer 5 unter Il. der notarielien Niederschrift beurkundete
Erkidrung solite offenbar aber nicht die Erteilung einer Volimacht
zur Vertretung der GmbH beurkunden, sondern eine Vollmacht
der Gesellschafter zu deren Vertretung. Schon nach dem Wort-
faut der Urkunde (Ziffer 5: ,bevollmachtigten wir‘) und dem
Umstand, daB die erschienenen Personen nur in ihrer Eigen-
schaft als Gesellschafter und nicht als Geschéftsfithrer aufgetre-
ten sind, ist hiervon auszugehen. Dies entspricht auch dem Sinn
und Zweck der,Vollzugsvolimacht®, wie sie der Bezirksnotar und
der Bezirksrevisor darstellen: Dieser soli u.a. darin liegen, daf3 die
Vollmacht die ,Berichtigung” der Urkunde und die Behebung von
Beanstandungen beurkundeter Formulierungen durch das Regi-
stergericht ermoglichen soll, ohne daB die Beteiligten nochmals
zu einer Nachtragsbeurkundung erscheinen missen. Daraus
folgt, daB die Vollmacht jedentalls u.a. dazu dient, Berichtigungen
und Ergénzungen des urspringlich beurkundeten Beschlusses
zur Firmenanderung vornehmen zu kénnen. Dieser Zweck wird
bei solchen Vollzugsvollmachten auch allgemein angenommen
{vgl. Géttlich/Mummler, Stichwort ,Vollzugsvollmacht® unter 1.).

Derartige Erklarungen konnen aber, da sie einen Gesellschafter-
beschiuB, und zwar in Form der Berichtigung, Ergénzung oder
Abénderung einer bereits beschiossenen Satzungsanderung
(hier Firmenanderung) darstellen, nur von den Gesellschaftern
(einer Gesellschafterversammiung) beschlossen werden, wobei
eine Bevoliméchtigung (d.h. die Vertretung der Gesellschafter in
der Versammiung) dabei allerdings moglich ist, wie sich aus § 47
Abs. 3 GmbHG ergibt.

Die hier beurkundete ,Vollzugsvollmacht* stellt damit in der
Sache eine von den Geselischaftern erteilte Vollmacht zur Ab-
anderung eines Gesellschafterbeschlusses, letztlich also eine
Bevollmé&chtigung zur Stimmabgabe dar.

e

~—

Kann demnach die hier in Frage stehende Volimacht nicht im
BeschiuBwege erteilt werden, so handelt es sich notwendiger-
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weise um eine ,gewdhnliche” rechtsgeschéftliche Erklarung unter
Lebenden.

Aufgrund dessen ist durch die Beurkundung der in Ziffer 5 er-
teilten Volimacht die Geblhr nach § 38 Abs. 1 Nr. 4 KostO ent-
standen.

Entgegen der vom Bezirksnotar geduBerten Ansicht, kann hier
fur eine derartige Vollmacht nicht nur die Mindestgebilhr von
20,— DM angesetzt werden.

Da es sich in der Sache um eine Vollmacht zur Stimmrechts-
auslbung handelt, ist der Wert vielmehr nach dem geman § 27
KostO zu ermittelnden Wert der zu fassenden Beschliisse und

. -der Beteiligung des Volimachtgebers am Kapital zu bestimmen
(Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 41 Rn. 2), wobei, weil es
um  die Abanderung, Berichtigung oder Ergdnzung eines
bestimmten Beschlusses geht, eine Vollmacht zum AbschluB3
eines bestimmten Rechtsgeschaft im Sinne von § 41 Abs. 1
KostO vorliegt.

Liegen, wie hier, von allen Gesellschaftern in einer Urkunde
erteilte Vollmachten vor, betrdgt demgeman der Geschéftswert

~nach §§ 41 Abs. 1i.V.m. § 27 Abs. 1, 26 Abs. 4; 41 Abs. 3, 40
Abs. 2, 44 Abs. 2 a KostO, aus dem die halbe Gebiihr nach § 38
Abs. -1 Nr. 4 KostO zu berechnen ist, 1% des eingetragenen
- Stammkapitals, mindestens aber 50.000,— DM, hier also — wie bei
der Beurkundung des Geselischafterbeschlusses — 50.000,— DM,
so daB hier eine zusatzliche halbe Gebihr von 80,— DM nebst
Mehrwertsteuer angefallen wére.

3. Im Ergebnis erweist sich die Kostenrechnung dennoch als richtig,
weil die Entstehung der GebUhren nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO
hier auf einer unrichtigen Sachbehandlung im Sinne von § 16
Abs. 1 Satz 1 KostO beruht.

a) Dabei ist ein Absehen von der Kostenerhebung in Anwendung
des § 16 Abs. 1 Satz 1 KostO nicht schon deshalb angebracht,
weil die Vollmacht auch im Interesse des Bezirksnotars bzw. des
Landes Baden-Wirttemberg erteilt wird, um bei infolge von
Fehlern des beurkundenden Bezirksnotars erforderlichen Nach-
tragsbeurkundungen ein nochmaliges Erscheinen der Beteiligten
und der hierdutch entstandenen Kosten zu vermeiden. Wie das
Justizministerium in der vom Bezirksnotar vorgelegten Stellung-
nahme vom 26. 1. 1998 in anderer Sache, aber zur selben Pro-
blematik zu Recht ausgefiihrt hat, beruht nicht jede Beanstan-

Buchbesprechungen

dung des Registergerichts und die hierdurch erforderliche Nach-
tragsbeurkundung auf einer unrichtigen Sachbehandlung im
Sinne des § 16 KostO. Schon aus diesem Grund liegt diese
jedenfalls auch im Interesse der Beteiligten und ist damit nicht
von vornherein gebihrenfrei. Auch der Kommentar von Gott-
lich/Mimmler (Stichwort ,Vollzugsvollmacht” unter 3.) ist nicht im
Sinne von Gebuhrenfreiheit zu verstehen, vielmehr wird dort nur
ausgeflhrt — was im vorliegenden Verfahren auch nicht in Frage
steht —, daf3 den Notarangestellten keine Vergiitung fiir die Besor-
gung des Geschéfts (Austibung der Vollmacht) zustehen soil.

=

Eine unrichtige Sachbehandlung kann nach dem oben Gesagten
auch nicht darin liegen, daf der Bezirksnotar eine Volimacht nicht
zweifelsfrei in BeschluBform beurkundet hat, weil eine Vollmacht
mit dem hier in Frage stehenden Inhalt jedenfalls bei einer GmbH
(oder einer sonstigen juristischen Person) gar nicht in BeschiuB3-
form erteiit werden kann.

O
~

Die unrichtige Sachbehandiung liegt vielmehr in der unterbliebe-
nen Belehrung Uber die Vermeidbarkeit der fiir die Beurkundung
der Volimacht anfallenden Kosten.

Wie das Justizministerium in seiner Stellungnahme vom
26. 1. 1998 ~ die dem Bezirksnotar vor der Beurkundung im vor-
liegenden Falle vorlag und auf die er sich in seinem Antrag auch
ausdriicklich bezieht — zutreffend ausgefihrt hat, bedarf eine Voll-
macht zur Vertretung bei der BeschiuBfassung zur Satzungs-
anderung weder der notariellen Beurkundung noch wenigstens
der Beglaubigung, vielmehr geniigt hier die schlichte Schriftform,
wie sich aus § 47 Abs. 3 GmbHG und § 167 Abs. 2 BGB ergibt.
Eine Belehrung ist hier angesichts der offenbar ,routinemaBigen
Ausfuhrung* der als letzté Ziffer beurkundeten Bevolimachtigung
nicht erfolgt, sie wird auch von keinem der Beteiligten behauptet;
der Bezirksnotar ging ja auch — wie sein Vorlagevorbringen zeigt
— irrtimlich von Kostenfreiheit aus.

Ausgehend von dem Grundsatz zur kostensparenden und damit
grundsétzlich zur billigsten Sachbehandlung ist der Notar aber
verpflichtet, Uber vermeidbare, objektiv Uberflissige Kosten
zu belehren (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 16
Rn. 48 f und 55). Die hier nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostO anfallende
Gebtihr erfilit diese Kriterien, da die Vollmacht, wie gesagt, auch
ohne weiteres privatschriftlich und damit kostenfrei hatte erteilt
werden kénnen.

Mitgeteilt von Notar Bellinger, Murrhardt

Buchbesprechungen

Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen

4. neu bearbeitete und erweiterte Auflage. Von Notar Prof. Dr. Gerrit
Langenfeld. Verlag C. H. Beck, Miinchen 2000, XXIV, 427 Seiten, in
Leinen mit Mustertexten auf Diskette, DM 98,00.

Kollege Prof. Dr. Langenteld hat die Neuauflage dieses zum Stan-
dardwerk gewordenen Buchs (Vorauflagen besprochen siehe
BWNotZ 1/85 oder 1/97) nicht nur um die familienrechtlichen Ande-
rungen aktualisiert sondern (beim Preis wie bisher) um 30% er-
weitert. So sind die Grundzlige des Kindesunterhalts und des
Umgangsrecht aufgenommen und Getrenntlebens- und Schei-
dungsvereinbarungen um  Kindesunterhalt, elterliche Sorge/
Umgangsrecht, Erb- und Pflichtteilsverzicht und Steuerfragen erwei-
tert. Im 8. Kapitel wurden weitere ,Ehevertragstypen* dargestelit
und ausformuliert (z.B. aktuell: Ehevertrag (iber vorehelichen Zu-
gewinnausgleich, Ehevertrag zur Versorgung einer 2. Ehefrau) und
in zwei weiteren neuen Kapitein macht und begriindet der Verfasser
Vorschlage zu typischen ehebezogenen Rechtsgeschéften und Ver-
einbarungen anlésslich der Ehescheidung. Dabei beeindruckt Lan-
genfeld wieder mit seiner Erfahrung und Phantasie (z.B. indem er

die Rechtsprechung praktisch umsetzt in novierender Unterhaltsver-
einbarung, RZ. 1058, typische faktische ehebedingte Zuwendungen
in Scheidungsvereinbarungen entwirrt oder den (bei manchen Kol-
legen in Hauskaufvertrdgen noch nicht beriicksichtigten) durch die
Zwangsvolistreckungsnovelle 99 geédnderten § 794 Abs. 1 Ziff. 5
ZPO anwendet).

Es wére kleinlich, bei RZ. 1016 B § 2 Ziff. 5 (Zug um Zug) und § 3
Ziff. 1 Satz 2 (streichen) oder bei RZ 985 Zeile 3 (Pflichtteilsergan-
zungsansprichen) auf den erkennbaren Druckfehlerteufel hinzuwei-
sen; auch wird der erfahrene Notar bei RZ 956 nicht pauschal
Grundpfanddarlehen auf dem Grundstiick vom Zugewinnausgleich
ausnehmen, nachdem oft Darlehensverwendung und dingliche
Sicherheit auseinanderfallen oder bei RZ 981 oder 1001 auf zweck-
maBige Beweissicherung (Schriftform) hinweisen. Ich erwahne dies
kritisch nur, weil dem Buch nunmehr iiber 30 Vertragsmuster auf
Diskette im Rich Text Format (RTF) beiliegen und damit die Versu-
chung wachst, die inzwischen auch &uBerlich sehr ansprechend
gestalteten Formulare unbesehen elektronisch zu Gibernehmen.
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Der Verfasser hat in der Neuauflage ganz eindeutig die Handhabung
und den Wert des schon bisher sehr hilfreichen Werks gesteigert.
Seine Kompetenz findet in der bewundernswerten, fundierten Um-
setzung der tatsachlichen Lebensverhaitnisse in sachgerechte Lo-
sungsstrukturen ihren Niederschlag. Richtern, Anwélten, Fachanwél-
ten fiir Familienrecht und Notaren kann die Neuauflage warmstens
empfohlen werden.

Dieter Epple, Notar a. D., Asperg

_ Zimmermann, Die Testamentsvolistreckung. Handbuch fir die

gerichtliche, anwattliche und notarielle Praxis. 558 S. Erich Schmidt
Verlag Berlin Bielefeld Minchen 2001. DM 180,-. ISBN
350305954 7.

Der Durchsetzung des Erblasserwiliens nach seinem Tod dient die
Testamentsvollstreckung. In einer Zeit, in der so viel Vermdgen ver-
erbt wird wie nie zuvor, besteht dieses Bedlrfnis vermehrt. In einer
klar gegliederten Darstellung widmet sich Zimmermann, Vizeprasi-
dent des LG Passau und Honorarprofessor an der Universitat
Regensburg, in der Neuerscheinung dem Ph&nomen ,Testaments-
vollstreckung” mit all seinen rechtlichen und tatséchlichen Facetten.
Im ersten Kapitel: Testamentsvolistreckung und Vollmacht untersucht

" Zimmermann die Vor- und Nachteile einer Testamentsvollstreckung

gegenuber einer (namentlich postmortalen) Vollmacht und kommt Zu
dem — fir den mit Fragen der Gestaltung von Verflgungen von
Todes wegen vertrauten Praktiker — nicht liberraschenden Ergebnis,
dass die Volimacht eine Testamentsvollstreckung nicht ersetzen
kann. Sodann untersucht der Verfasser unter sorgfaltiger Berick-
sichtigung der Rechtsprechung und Literatur die Anordnung der
Testamentsvolistreckung, die Ernennung des Testamentsvoll-
streckers, geeignete und ungeeignete Testamentsvollstrecker,
Annahme und Ablehnung des Amtes, Stellung und Aufgaben des
Testamentsvollstreckers, mehrere Testamentsvollstrecker, Testa-
mentsvollstrecker und Erbschein, die Eintragung der Testaments-
vollstreckung in &ffentliche Register (Grundbuch und Handels-
register), das Testamentsvollstreckerzeugnis, das Rechtsverhéltnis
zwischen Testamentsvolistrecker und Erbe, die Kontrollaufgaben
des Gerichts gegenlber dem Testamentsvollstrecker, die Aufgaben
dés Testamentsvollstreckers, insbesondere die Pflicht zur Errichtung
eines Nachlassverzeichnisses, die Ausfihrung der letztwilligen Ver-
fugungen des Erblassers und — hier liegt der Schwerpunkt — die Ver-
waltung des Nachlasses durch den Testamentsvollstrecker, Insich-
geschéfte des Testamentsvolistreckers, unentgeltliche Verfugungen
des Testamentsvollstreckers, Testamentsvollstreckung im Handels-
und Geselischaftsrecht, steuerliche Fragen der Testamentsvoll-
streckung, Glaubiger, Prozesse, Zwangsvollstreckung, Insolvenzver-
fahren, die Auseinandersetzung des Nachlasses, Vergitung und
Aufwendungsersatz des Testamentsvollstreckers, die Haftung des
Testamentsvollstreckers und die Beendigung der Testamentsvoll-
streckung. Im letzten Kapitel werden auf zweieinhalb Seiten Formu-
lierungshinweise flr die Anordnung einer Testamentsvollstreckung
und Ernennung eines Testamentsvolistreckers fir den Erblasser
gegeben. Ein umfassendes Literatur- und Sachverzeichnis schlieBen
das gut lesbare Buch ab. Die Verweisung im Sachverzeichnis auf die
vorzlgliche Untergliederung in Randnummern erleichtert dem Leser
das Auffinden einzelner Probleme.

Zu begriBen ist, dass der Verf. die unterschiedlichen Meinungen in
der Literatur und Rechtsprechung deutlich herausarbeitet und kenn-
zeichnet, schwerpunktméaBig aber die Rechtsprechung darstellt und
die einschlagige (neuere) Literatur zum Selbststudium zitiert. Ein sol-
ches Vorgehen verlangt ein Praxishandbuch. Wie soliten auch
anders beispielsweise die schwierigen und fast durchweg umstritte-
nen Fragen der Testamentsvollstreckung im Handels- und Gesell-
schaftsrecht klar und Gbersichtlich auf knapp 23 Seiten dargestellt
werden? Dieses Prinzip wird vom Verfasser auch konsequent umge-
setzt und ist deshalb Garant fir die Praxistauglichkeit des Buchs.

Das aus einer reichen praktischen Erfahrung schépfende, zugleich
aber auch theoretisch fundierte Handbuch ist flr den juristisch aus-
gebildeten Leser geschrieben. Der mit Fragen der Testaments-
vollstreckung befasste Anwalt, Notar und Richter wird es deshalb mit
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groBem Gewinn zur Hand nehmen. Verfasser und Verlag darf man
fiir diese Neuerscheinung gratulieren. Ihnen ist ,ein groBer Wurf*
gelungen.

Notar Dr. Jurgen Rastéatter, Notariatsdirektor in Heidelberg

Eberhard Ziegler/Kari-Heinz Mauerle: Familienrecht. Nomos-
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, Reihe Jura-Kolleg, 2. Auflage
2000, 42,- DM. .

Die Autoren hatten im Jahre 1997 die erste Auflage ihres neu
konzeptionierten Familienrechtslehrbuches vorgelegt. Nun ist im
Oktober 2000 die 2. Auflage dieses ebenso bemerkens- wie emp-
fehlenswerten Studienbuches erschienen.

In nunmehr 16 (statt bisher 17) Kapiteln findet sich auf 306 Seiten
eine Darstellung des gesamten Familienrechts, die aufgrund der von
den Autoren gewahlten Aufgabensteliung und Zielgruppe auf dessen
wesentliche Kernbereiche konzentriert ist; den beiden Autoren, die
beide seit langem in der juristischen Ausbildung tétig sind, gelingt
wiederum in erster Linie ein verstandlicher Uberblick Giber das Fami-
lienrecht, der besonders die Grundlinien dieses Rechtsgebiets auf-
zeigt und dennoch dessen flr theoretische Ausbildung wie prakti-
sche Rechtsanwendung wichtigen Problemfelder in hinreichender
Tiefe anspricht.

Die Darstellung ist hierbei hochaktuell: Die unzéhligen einschiégigen
Gesetzesanderungen der Jahre 1998 und 1999 sind ebenso einge-
arbeitet wie die jingste Rechtsprechung (so auch an mehreren Stel-
len die jungst erst von Grziwotz in der DNotZ (7./2000,
S. 486) besprochene BGH-Entscheidung vom 30. Juni 1999 zur
Ehegatten-Innengesellschaft.

Ein bereits zur 1. Auflage besonders zu erwdhnender Vorzug des
Buchs, der in der gegllckien 2. Auflage konsequent beibehalten
wurde, liegt in seinem didaktischen Geschick: Familienrecht wird in
diesem in der Reihe Jura-Kolleg erschienenen Lehrbuch nicht nur
dargeboten, sondern gekonnt aufbereitet in den 16 Kapiteln, welche
jeweils nach einer besonderen EinfOhrung ihren Stoff vermittein, das
Gelemnte in Praxis- wie Ubungstéllen Uberpriifen lassen und schlieB-
lich in sehr gut gelungenen ,systematischen Ubersichten" am Ende
eines jeden Kapitels als Checkliste zusammenfassen. Gerade diese
systematischen SchluBlbersichten scheinen mir fir jeden Prifungs-
kandidaten, der seine Sattelfestigkeit in den Grundziigen des Famili-
enrechts Uberprifen will, so empfehlenswert wie wertvoll: Wer diese
Grundziige beherrscht, wird sich dann auch den meisten Details
einer Examensprifung stellen kdnnen. Darlber hinaus bieten die
gelungenen Praxisfallbeispiele auch dem ausgewachsenen Prakti-
ker eine willkommene Fund- und Zitatstelle, wenn etwa in einem Fall
zum Betreuungsrecht (Rz. 586, ,zwangsweiser Drogenentzug®)
samtliche Sachverhaltsdetails unter die Tatbestandsmerkmale des
§ 1896 BGB subsumiert werden, um zum SchluB am Merkmal der
~Erforderlichkeit" zurecht festzustelien, dal3 eine Betreuung mangels
freiwilliger Mitwirkung des Betroffenen an Entzugsbehandlungen etc.
nicht anzuordnen und ein Betreuer nicht zu bestellen ist — obgleich
genau dies von den allermeisten Beteiligten in der vormundschafts-
gerichtlichen Praxis vehement erwartet und verlangt wird.

Die Ausflhrungen zum Verfahrensrecht beschrénken sich auf das
Notwendige; verzichtet wurde ausdriicklich auf rechtshistorische und
rechtsvergleichende Themen sowie Probleme des Internationalen
Privatrechts; dies mag man einerseits bedauern, andererseits ist den
Autoren aber zuzugestehen, daf3 dieser Verzicht der konsequent
durchgehaltenen didaktischen Konzeption voll entspricht. Beriihrun-
gen und Wechselwirkungen mit anderen Rechtsgebieten (so v.a.
dem Erbrecht sowie sozialrechtlichen Belangen) werden gut vermit-
telt.

Besondere Aktualitaten im reaten (auch zivilrechtsfreien) wie rechts-
tatsachlichen Bereich — wie etwa Auswirkungen moderner Fort-
pflanzungsmedizin im Abstammungsrecht oder die Entwicklungen
bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft (und noch mehr: die
rechtlichen Probleme bei ihrer streitigen Auflésung) sind gebuhrend
aufbereitet: Die Aufnahme insbesondere der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft als eigenes (wenn auch letztes) Kapitel in ein Famili-
enrechtsiehrbuch mochte dem puristischen Familienrechtler im Rah-
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men der 1. Auflage etwa noch als argerlicher Fremdkérper erschei-
nen; das, Lehrbuch wird dadurch jedoch gerade auch einem
Anspruch auf aktuelle Lebensnéhe gerecht, und die allerjingsten
Entwicklungen auch gesetzgeberischer Art zur Regelung nichteheli-
cher Lebenspartnerschaften gibt den Autoren zweifellos Recht.

Alles in allem haben Ziegler und Mauerle auch in der 2. Auflage ein
abgerundetes Lehrbuch vorgelegt, welches dem Leser Familienrecht
tatséchlich néher bringt und somit gleichermaBen fir Studium, zur
Wiederholung und zur praktischen Arbeit zu empfehlen ist.

Peter Wandel, Notar in Holzgerlingen

Ulmer/Brandner/Hensen: AGB-Gesetz. Kommentar zum Gesetz

zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingun-

gen. Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Ulmer, Prof. Dr. Hans Erich

Brandner, Vizeprasident d. Hanseatischen OLG a.D. Horst Diether

Hensen, RA Prof. Dr. Harry Schmidt. 9. umfassend (iberarbeitete

Auflage 2001, 1878 Seiten. Lexikonformat, geb. 298,— DM. Verlag
. Dr. Otto Schmidt KG, Koln.

.¥.-Das Standardwerk zum AGB-Gesetz ist nunmehr wieder topaktuell,

=Dies ist gut so, denn im Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
" gen lauern zahllose von der Rechtsprechung ausgelegte Falistricke.

Der Kommentar hilft jedem, unangreifbare Vertragsgestaltungen vor-

~zunehmen. Denn auch fir notariell beurkundete Vertrage gelten

" beim Vorliegen der Definitionsmerkmale des § 1 Abs. 1 AGBG die
Vorschriften dieses Gesetzes. Eine Berufung auf Einbeziehungs-
mangel, lberraschende Klausein oder den Vorrang von Individu-
alabreden wird angesichts des Beurkundungsvorgangs in Anwesen-
*heit der Parteien und der damit verbundenen Belehrung durch den
Notar allerdings in der Regel ausscheiden. Gleichwohl bleibt die
Sonderproblematik der Inhaltskontrolle fiir formelhaft verwendete,
standardisierte Vertragsbestimmungen, wobei die Verfasser meinen,
dass der Sache nach die Rechtsfortbildung nicht mehr als aktuell
erscheint (§ 1 Rz. 81). Der Notar kann jedenfalls nicht von der Ver-
mutung ausgehen, dass notariell beurkundete Vertrage im Zweifel
Einzelvertrége seien, zumal fir eine Reihe von Vertragstypen — z.B.
Bautragervertrage — allenfalls die gegenteilige Regel gilt. Zu beach-
ten hat der Notar rleuerdings auch § 24a AGBG. Erfreulich ist die
Ansicht der Verfasser, am Umfang der Priifungskompetenz des
Grundbuchamts im Grundbuchverfahren habe das AGBG nichts
geandert. Dies bedeutet, dass einerseits §§ 9 — 11 AGBG als zwin-
gende Rechtsvorschriften auch im Grundbuchverfahren zu beachten
sind (§ 9 Rz. 55), andererseits aber der Priiffungsgegenstand und die
Reichweite der Prufungsbefugnis sich nach den Grundsatzen des
Grundbuchverfahrensrechts richten. Steht ein Versto3 gegen §§ 10
und 11 AGBG zweifelsfrei fest, muss das Grundbuchamt den Eintra-
gungsantrag ablehnen. Bei den Klausein des § 9 AGBG wird das
Grundbuchamt jedoch nur ausnahmsweise so umfassende Kennt-
nisse besitzen, dass die gebotene Interessenabwéagung stattfinden
kann und die Unwirksamkeit der Klauseln nach § 9 Abs. 1 AGBG mit
der fir eine Beanstandung im Grundbuchverfahren erforderlichen
Gewissheit feststeht. Diese Beispiele zeigen, dass der bewahrte
Klassiker der Rechtssicherheit und den Bediirfnissen des Rechtsver-
kehrs stets Rechnung tragt, dem Nutzer wertvolle Tipps vermittelt
und ihn durch das Dickicht der vielen Klauseln sicher geleitet.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Bengel/Simmerding: Grundbuch — Grundstiick — Grenze. Hand-
buch zur Grundbuchordnung unter Beriicksichtigung kataster-
rechtlicher Fragen. 5. erweiterte Auflage 2000, 588 Seiten.
Herausgegeben von Prof. Dr. Manfred Bengel, Notar in Furth. Bear-
beitet von Prof. Dr. Manfred Bengel, Dr.-Ing. Rainer Bauer, Vermes-
sungsdirektor in Pfaffenhofen und Dr. Dietmar Weidlich, Notar in
Wassertr(idingen. Hermann Luchterhand Verlag, Neuwied. 168,— DM.

. Ziel des Buches ist, in kompakter Form vor allem die Bezlige Ver-
messungswesen formelles Grundbuchrecht darzustellen. Dieses
Vorhaben ist hervorragend gelungen. Kaum anderswo erhalten No-
tare, Grundbuchfiihrer und die Berufskreise aus dem Vermessungs-
wesen so tiefe Einblicke in das Wechselspiel von Kataster und
Grundbuch. So findet man bei § 22 GBO neben einer {blichen Stan-
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dard-Kurzkommentierung vor allem eine hervorragend gelungene
Darstellung lber die Sachthemen: Teilnahme der Flurkarte an der
Rechtsvermutung und am &ffentlichen Glauben des Grundbuchs,
das Verfahren zur Feststellung der Eigentumsgrenze, die Uberein-
stimmung von Katastergrenze und Besitz, die unvordenkliche Ver-
jahrung und Ersitzung nach altem Recht, Grenzverwirrung, Grenz-
verdunkelung und stritte Grenze, Eigentumsgrenze zu Gewassern,
Abmarkung und Katastergrenze, Hoheitsgrenzen, Berichtigungen
tatsachlicher Art, Gutglaubenschutz und Einigungsmangel bei
unrichtigen Flachenangaben in VerauBerungsvertragen, Flurstiicks-
nummerverwechslung, Divergenzen zwischen Katasterflache, Karte
und orilicher Grenze bei Neubildung eines Grundsticks. Diese
Abschnitte bilden das ,Herzstiick* des Werkes und machen eigent-
lich den Wert des Buches aus. Die Neuauflage beriicksichtigt die
Anderungen im Baugesetzbuch, im automatisierten Liegenschafts-
buch und in der Grundbuchverfilgung sowie im Bereich des Gebéu-
deeigentums. Der Kommentierung der GBO vorangestellt sind allge-
meine Ausfuhrung zur geschichtlichen Entwicklung des Grundbuch-
und Katasterwesens sowie zu den Grundsétzen des materiellen und
formellen Grundbuchrechts. Die Besonderheiten des Liegenschafts-
rechts in den neuen Landern sind bei den jeweiligen GBO-Vorschri-
ten platziert.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch. 60. neubearbeitete Aufl. 2001.
XXXI. 2765 Seiten. C. H. Beck. Mdinchen, DM 198,—,
ISBN 3-406-46848-9.

Die Neuauflage ber[]cksichtigi Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Literatur bis Mitte September (Schuldrecht), Anfang Oktober
{Sachenrecht) und Mitte Oktober 2000 (Familien- und Erbrecht).
Sorgfaltig kommentiert wurden im Allgemeinen Teil die durch das
Gesetz (iber Femabsatzvertrage und andere Fragen des Verbrau-
cherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom
27.06.2000 neu eingefiihrten § 13 (Verbraucher) und § 14 (Unter-
nehmer). Neugefasst und gestrafft wurden die Erduterungen zu
§ 12 (Namensrecht) und § 134 (Gesetzliches Verbot), neu erlautert
§ 138 BGB im Zusammenhang mit Blrgschaften einkommensloser
Angehoriger. Im Allgemeinen Schuldrecht wurden die durch das
Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen vom 30. 2. 2000 neu
eingefugten Vorschriften §§ 284 Abs. 3 (Verzug mit Geldforderun-
gen) und 288 (Verzugszinsen) und die durch die Fernabsatzrichtlinie
geschaffenen §§ 241 a (Lieferung unbestellter Sachen), 361a
(Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen) und 3Y;1 b (Riickgabe-

“recht bei Verbrauchervertragen) neu erliutert. Heinrichs stellt zu der

ganzlich miBratenen Vorschrift des § 284 Abs. 3 Satz 1 fest, dass
diese Bestimmung auch der EG-Richtlinie zur Bekampfung des Zah-
lungsverzugs im Geschaftsverkehr widerspricht, wonach ein Schuid-
ner, der Zahlung zu einem bestimmten Zeitpunkt versprochen hat,
am Tag danach und nicht erst 30 Tage spéter in Verzug kommt. Aus
dem Besonderen Schuidrecht sind insbesondere bericksichtigt:
die Anderung des § 609 (gesonderte Behandlung von Bankdarlehen)
in der Fassung des Fernabsatzrichtliniegesetz, § 623 (Schriftform fur
die Wirksamkeit von Kindigung, Auflésungsvertrag oder Befristung),
eingefliigt durch das Arbeitsgerichtsbeschleunigungsgesetz vom
30.03.2000, die durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zah-
lungen geénderten Vorschriften im Werkvertragsrecht: § 632 a
(Abschlagszahiungen), § 640 (Abnahme), § 641 (Falligkeit der Ver-
gutung), § 641 a (Fertigstellungsbescheinigung) und § 648 a (Sicher-
heitsleistung), im Reisevertragsrecht die Erganzung des § 651 a und
die Anderung des § 651 k, bei der Auslobung der neue § 661 a iber
die Verbindlichkeit von Gewinnzusagen, im Recht der Geschéfts-
besorgung die Anderung des § 676 g (Gutschrift) und die Einflihrung
von § 676 h (Haftung bei ZahlungskartenmiBbrauch). Im Sachen-
recht wurden die durch das Fernabsatzrichtliniegesetz geénderten
Vorschriften im Fundrecht (§§ 965, 971, 973, 974 und 978) sowie im
NieBbrauchsrecht (§ 1059 a Abs. 2) und im Familienrecht die
§§ 1612 a, 140, 1813 und 1822 in der Kommentierung beriicksich-
tigt. Insgesamt neu erlautert wurden das Beistandsrecht (§§ 1712 bis
1718), das Vormundschaftsrecht (§§ 1773 bis 1895) einschiieBlich
der Verglitung von Vormiindern und Betreuern (§§ 1835 bis 1836 e).
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Im Erbrecht wurden namentlich das Testamentsrecht, die Nacherb-
folge, die Erbenhaftung, das Pflichtteilsrecht und die Nachiaf3pfleg-
schaft Uberarbeitet und aktualisiert. Im EGBGB waren neu zu kom-
mentieren der durch das Fernabsatzrichtliniengesetz neu eingefiigte
Art. 29 a (Verbraucherschutz fir besondere Gebiete) sowie die durch
die EG-VO Nr. 1347/2000 Uber die Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung fur die gemein-
samen Kinder der Ehegatten geénderten Art. 36, 37 des Internatio-
nalen Familienrechts. Zu erwéhnen bleibt noch die durch das Gesetz
zur Beschleunigung félliger Zahlungen geschaffene und durch das
Fernabsatzrichtliniegesetz gednderte Uberleitungsvorschrift des Art.

229. Im AGBG sind kommentiert: § 22 (Unterlassungsanspruch bei

verbrauchergesetzwidrigen Praktiken), § 22 a (qualifizierte Einrich-

“tungen) sowie § 27 a (Abschlagszahlungen beim Hausbau). Ferner

wurden die durch das Fernabsatzrichtliniegesetz bedingten Ande-
rungen des AGBG ebenso wie des VerbraucherkreditG, Haustur-
widerrufsG, Teilzeit-WohnrechteG und WohnungseigentumsG
eingearbeitet und das Fernabsatzgesetz als neues Nebengesetz
vollstandig kommentiert. Stark (berarbeitet bzw. véllig neu kommen-
tiert wurden im Wohnungseigentumsgesetz namentlich die §§ 12,
21, 22 und 23. Noch nicht beriicksichtigt wurde die grundlegende
Entscheidung des BGH zur Nichtigkeit von nicht angefochtenen
Mehrheitsbeschlissen der Wohnungseigentimerversammliung,

- wenn dieser die Beschlusskompetenz fehlt (BGH Beschl. v.

20.09.2000 - V ZB 58/99, NJW 2000, 3500).

Das durch seine Aktualitat, kurze und pragnante Kommentierung
sich auszeichnende Standardwerk beweist jedes Jahr aufs Neue
seine fuhrende Rolle in der Zivilrechtsliteratur.

Dr. Jurgen Rastéatter, Notariatsdirektor in Heidelberg.

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZivilprozeBordnung,
59. neubearbeitete Aufl. 2001. Beck. XXX, 2794 Seiten in Leinen.
DM 238,—. ISBN 3-406-46849-7.

Die Neuauflage zeigt den Stand der Rechtsprechung und Literatur
von Anfang Oktober~2000. Sie wurde genutzt, um die Zitate zu
straffen und akt@ialisieren, noch weitere ABC-Stichwortreihen aufzu-
nehmen, (ber 100 Vorschriften der ZPO neu vertieft zu kommentie-
ren und bei allen Kommentierungen Systematik, Regelungszweck
und Geltungsbereich der Normen zu verdeutlichen. Die 59. Auflage
beriicksichtigt etwa 4000 Fundstellen zu allen Gerichisbarkeiten, die
bevorstehenden kostenrechtlichen Anderungen nach dem Stand von
Anfang Oktober 2000 mit dem Hinweis auf mogliche Weiterentwick-
lung sowie die EG-VO Nr. 1348/2000 iiber die Zustellung gericht-
licher und auBergerichtlicher Schriftsticke in Zivil- oder Handels-
sachen in den Mitgliedstaaten und die EG-VO Nr. 1347/2000 Uber
die Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung fur die gemeinsamen Kinder der Ehegatten.

Der Kommentar wendet sich an Rechtsanwaélte, Richter, Rechts-
pfleger, Rechtswissenschaftler, Studenten und Referendare. Seine
Topaktualitat und die Fulle an verarbeitetem Material sichern ihm
dankbare Benutzer.

Notar Dr. Jurgen Rastétter, Notariatsdirektor in Heidelberg
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Stober: Handbuch zum Vereinsrecht. Von Regierungsdirektor a.A.
Kurt Stober. 8. Uberarbeitete und erweiterte Auflage 2000.
789 Seiten, geb. 128,— DM. Verlag Dr. Otto Schmidt KG, KélIn.

Die groBe Zahl der Vereine (ca. 200.000) in Deutschland stellt die
Rechtspraxis vor immer neue und oft nicht einfach zu Gberschau-
ende Rechtsfragen. Das inzwischen schon als ,Klassiker* zu
bezeichnende Buch gewaéhrleistet zunachst eine solide, fundierte
Einflhrung in die Grundlagen des Vereinsrechts, geht dann allen
Facetten des Vereinsrechts nach und zeichnet sich durch praxis-
nahe Ldsungsvorschlage aus. Eine Vielzahl von Beispielen, Formu-
lierungsvorschldgen und Satzungsmuster samt Anmeldungen
helfen, Klippen zu umschiffen. Fundierte Erlauterungen, praktische
Tipps und weiterfuhrende Hinweise zeichnen das Buch in vorzig-
licher Weise aus. Das Werk ist eine Fundgrube des Vereinsrechts.
Es verbindet Zuverlassigkeit der Informationen und Praxistauglich-
keit in gegliickter Weise. ,Stober” weist in souverdner Manier den
Weg durch das Vereinsrecht.

Das Handbuch wurde véll'ig neu bearbeitet. Erstmals ist die neue
Vereinsregisterverordnung (VRV) in die Darstellung einbezogen,
auch das neu geregelte Spendenrecht (§§ 48 — 50 EStDV) ist behan-
delt. Berlicksichtigt wurden auch sonstige Gesetzanderungen wie
z.B. die Authebung der §§ 61 — 63 BGB (Rz. 1069, 1089a), das Insol-
venzverfahren Uber das Vereinsvermégen (§§ 17, 19 InsO). Inten-
sive Betrachtung erfahren die Regelungen des UmwG, welche die

.Umwandlung von Vereinen durch Verschmelzung, Spaltung und

Formwechsel erlauben (Rz. 770); die Erlduterungen sind eine
bedeutende Hilfe fir die Vereine.

Beim Vereinsbeitritt Minderjahriger wird die Anwendung des
Taschengeldparagrafen (§ 110 BGB) verneint (§ 159). Ausflhrlich
erldutert wurden die Méglichkeiten der Stimmrechtsregetung fir Min-
derjahrige und Betreute (Rz. 564). Ein einzelvertretungsberechtigtes
Vorstandsmitglied ist stets berechtigt, die Anmeldungen (auch Erst-
anmeldung) zum Vereinsregister allein vorzunehmen (Rz. 1018,
bestr. bei Erstanmeldung), dies gilt auch fur die Umwandlungs-
vorgange bei Vereinen (Rz. 782, 1132). Eine Gesellschaft blrger-
lichen Rechts kann grundsatzlich Mitglied eines Vereins werden
(Rz. 122, 1246). Der Verfasser empfiehlt eine Streichung der Mit-
gliedschaft als vereinfachtes und abgekirztes AusschlieBungs-
verfahren (Rz. 198). Eine Eventualeinberufung einer Mitglieder-
versammlung bei Beschlussunfahigkeit der ersten Versammlung
wird vor Abhaltung dieser nicht flr zuldssig erachtet, sofern die
Satzung dies nicht ausdriicklich vorsieht. Anders als im Aktienrecht
ist formliche Feststellung des Abstimmungsergebnisses nicht zwin-
gend, gleichwohl aber empfehlenswert (Rz. 518). Interessant ist,
dass eine einheitliche Gesamtwahi der Vorstandschaft — entgegen
der in den Vereinsversammlungen gelbten Praxis — nicht fur zulas-
sig erachtet wird (Rz. 557). Zuzustimmen ist der — streitigen —
Ansicht, dass bei einer Verlegung des Sitzes des Vereins die Anmel-
dung zum bisherigen Gericht zu erfolgen hat (Rz. 1127, vgl. dazu
auch § 6 Abs. 1 VRV, ahnlich auch § 20 HRV). Diese Beispiele
solten genligen, aber auch aufzeigen, dass der ,Stéber” zu allen Pro-
blemlagen Stellung nimmt und praxisgerechte Ldsungen anbietet;
das Werk schafft festen Grund flir alle am Vereinsrecht Beteiligten.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz
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