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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BauGB §§ 28 Abs. 1 S. 3, 24 ff.; BayGO Art.
37, 39; VWVIG Art. 41, 43

Gemeindliches Vorkaufsrecht: Zustandig-
keit zur Entscheidung; Bekanntgabe eines
Negativattestes per Telefax; Notar als Kos-
tenschuldner

I. Sachverhalt

Im Auftrag der Kaufvertragsparteien hat der Notar der Ge-
meinde die Tatsache des Verkaufes und das verkaufte
Grundstiick mitgeteilt und um Erteilung eines Negativattes-
tes bzw. einer Verzichtserkldrung auf ein allfdlliges ge-
meindliches Vorkaufsrecht gebeten.

II Fragen

1. Ist der Biirgermeister oder der Gemeinderat fiir die Ent-
scheidung iiber die Ausiibung des gemeindlichen Vorkaufs-
recht zusténdig?

2. Wer ist fiir die Erteilung des Negativzeugnisses bzw.
des Vorkaufsrechtsverzichtes zustindig?

3. Geniigt die Bekanntgabe des Negativattestes per Tele-
fax?

4. Kann die Gemeinde vom Notar die Kosten fiir die Aus-
stellung des Negativzeugnisses erheben?
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III. Zur Rechtslage

1. Zweistufiges Verfahren zur Mitteilung bei gemeind-
lichem Vorkaufsrecht

Hier teilte der Notar den Verkauf der Gemeinde im sog.
zweistufigen Verfahren mit, das auch von der Bundesno-
tarkammer empfohlen wird (BNotK-Rundschreiben Nr.
16/1997 v. 12.6.1997), da dadurch die Vertraulichkeit und
der Datenschutz am Besten gewahrt werden.

Im zweistufigen Verfahren teilt der Notar der Gemeinde zu-
néchst nur die Tatsache des Verkaufs mit, ggf. auch den
Kaufpreis und die Namen der Vertragsbeteiligten. In den
meisten Féllen geniigt dies, da entweder kein Vorkaufsrecht
fiir das Grundstiick besteht oder die Gemeinde ein Vor-
kaufsrecht unabhingig von den Bedingungen des Kaufver-
trages nicht ausiiben will. Nach einer Umfrage der Bundes-
notarkammer aus dem Jahr 1985 kam es in lediglich 0,07 %
der angezeigten Fille zur Ausiibung des gemeindlichen
Vorkaufsrechtes nach §§ 24 ff. BauGB (vgl. Schelter,
DNotZ 1987, 330, 341).

Erst auf Anforderung wird der Gemeinde dann eine voll-
stindige Vertragsabschrift iibersandt (ggf. samt Ausferti-
gung der Vollmacht zur Mitteilung — vgl. Amann, in:
Beck’sches Notar-Handbuch, 3. Aufl. 2000, A VIII Rn. 21).
Erst dies ist allerdings eine Mitteilung im Sinn des § 469
Abs. 1 BGB (= § 510 Abs. 1 BGB a. F.), die die zweimona-
tige Ausilibungsfrist nach § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB auslost.
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2. Zustindigkeit innerhalb der Gemeinde zur Ent-
scheidung iiber die Vorkaufsrechtsausiibung

a) Vorkaufsrechtsausiibung

Die Frage, welches gemeindliche Organ iiber die Ausiibung
des gemeindlichen Vorkaufsrechts zu entscheiden hat, beur-
teilt sich nach dem jeweiligen landesrechtlichen Kommu-
nalrecht. Nach bayerischem Kommunalrecht (und entspre-
chend nach dem Kommunalrecht aller anderen Bundeslén-
der mit Ausnahme der hessischen Magistratsverfassung)
wird die Gemeinde grundsitzlich durch den Gemeinderat
verwaltet, soweit nicht der erste Biirgermeister selbststin-
dig entscheidet (Art. 29 BayGO). Kraft Gesetzes ist der ers-
te Biirgermeister zustindig, soweit es sich um eine Angele-
genheit der laufenden Verwaltung handelt, die fiir die Ge-
meinde keine grundsétzliche Bedeutung hat und keine er-
hebliche Verpflichtung erwarten lésst (Art. 37 Abs. 1 Nr. 1
BayGO — auch insoweit finden sich im Wesentlichen in-
haltsgleiche Regelungen in den Gesetzen der anderen Bun-
deslénder).

Nach der Rechtsprechung des BGH gehort die Ausiibung
des gesetzlichen Vorkaufsrechtes jedenfalls bei kleineren
und mittleren Gemeinden nicht mehr zur laufenden Verwal-
tung (BGHZ 32, 375, 378 f. = NJW 1960, 1805; dhnlich
OLG Frankfurt NVwZ 1982, 580, Krautzberger, in: Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 8. Aufl. 2002, § 28 BauGB
Rn. 3; Stock, in: Ernst/Zienkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand 1.5.2003, § 28 BauGB Rn. 28; Schrodter,
BauGB, 6. Aufl. 1998, § 28 BauGB Rn. 10). Denn der kauf-
liche Erwerb eines Grundstiicks stelle schon im Hinblick
auf seinen Wert fiir die Gemeinde kein Geschéft der laufen-
den Verwaltung dar, das fiir die Gemeindewirtschaft nicht
von erheblicher Bedeutung sei. Hinzu komme, dass die
Ausiibung des Vorkaufsrechts eine sorgfiltige Abwégung
der Interessen des offentlichen Wohls und der Interessen
des Einzelnen im Rahmen der Planung und Bodenpolitik
erfordere.

Umgekehrt hielt es der BGH allerdings fiir moglich, dass
bei einer GrofBstadt mit erheblichen Kriegszerstdrungen die
Ausiibung des Vorkaufsrechtes nach dem damaligen Auf-
baugesetz zu den Geschiften der laufenden Verwaltung ge-
héren kénne (BGH DVBI. 1962, 62).

Ggf. kann der Biirgermeister das Vorkaufsrecht auch im
Wege einer dringlichen Anordnung (Art. 37 Abs. 3 Bay-
GO) ausiiben (LG Miinchen I MittBayNot 1999, 208 =
NVwZ-RR 200, 106; vgl. auch DNotI-Gutachten, Fax-Ab-
ruf-Nr. 11304).

Sofern die Entscheidung iiber die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts in die Zustdndigkeit des Gemeinderats fallt, fallt
auch die umgekehrte Entscheidung tiber die Nichtausiibung
in die Zustindigkeit des Gemeinderates (LG Regensburg
DNotZ 1977, 628 = MittBayNot 1977, 123).

b) Mogliche Zustindigkeitsverlagerung durch die Ge-
schiiftsordnung

Auch wenn damit der Gemeinderat je nach Gemeindegrof3e
fiir die Entscheidung iiber die Ausiibung und daher auch
Nichtausiibung des Vorkaufsrechts zustindig ist, kann der
Gemeinderat diese Kompetenz an den Biirgermeister dele-
gieren. Denn nach Art. 37 Abs. 2 S. 1 BayGO (und &hnli-
chen Vorschriften in anderen Gemeindeordnungen) kann
der Gemeinderat dem Biirgermeister durch die Geschéfts-
ordnung weitere Angelegenheiten zur selbststindigen Er-
ledigung tibertragen.
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¢) Ausstellung eines Negativzeugnisses

Von der Entscheidung iiber die Vorkaufsrechtsausiibung ist
die Entscheidung dariiber zu unterscheiden, ob iiberhaupt
ein Vorkaufsrecht fiir das betreffende Grundstiick besteht.
Dies ist eine bloBe Beurteilung der Rechtslage ohne Ermes-
sensspielraum. Es handelt sich daher um eine Angelegen-
heit der laufenden Verwaltung, fiir die der Biirgermeister
(bzw. der von ihm beauftragte Gemeindebedienstete) zu-
stindig ist (LG Regenburg DNotZ 1977, 628 = MittBayNot
1977, 123; LG Landshut MittBayNot 1977, 205; LG Am-
berg MittBayNot 1977, 206 m. Anm. Herbolzheimer zu al-
len drei Entscheidungen; EZBK-Stock, § 28 BauGB Rn.
28).

d) Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt

Nach stindiger Rechtsprechung des BayObLG wirken die
Vorschriften der Bayerischen Gemeindeordnung iiber die
Zustandigkeitsverteilung zwischen Biirgermeister und Ge-
meinderat sich auch auf die Vertretungsmacht des Biirger-
meisters nach aullen aus (Art. 38 Abs. 1 BayGO) (Bay-
ObLG DNotZ 1953, 94, 96; BayObLGZ 1974, 374 =
BayVBI. 1974, 706 = Rpfleger 1975, 95; BayObLGZ 1997,
37 = MittBayNot 1997, 120 = NJW-RR 1998, 161; Bay-
ObLGZ 1997, 223 = DNotZ 1998, 478 = MittBayNot 1997,
383; Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, 9. Aufl.
1996, Rn. 208; ders., Rechtsfragen zur Vertretung von
Kommunen bei Rechtsgeschiften, in: NotRV, Notarielle
Vertragsgestaltung fiir Kommunen, Symposium des Insti-
tuts fiir Notarrecht der Universitidt Wiirzburg v. 7.6.2003, S.
108 ff.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001,
Rn. 3660; Widtmann/Grasser, BayGO, Art. 38 BayGO Rn.
3; Schaub, in: Bauer/v. Oefele, Grundbuchordnung, 1999,
AT VII Rn. 317; a. A. Bauer/Bohle/Masson/Samper, Baye-
rische Kommunalgesetze, Stand Mai 1998, Art. 38 BayGO
Rn. 3; Holzl/Hien, Bayerische Gemeindeordnung, Stand Ja-
nuar 2000, Art. 38 Anm. 2a).

In den anderen Bundesléindern ist der Biirgermeister hin-
gegen nach h. M. zur AuBlenvertretung der Gemeinde auch
insoweit befugt, als er im Innenverhiltnis eines entspre-
chenden Beschlusses des Gemeinderates bedarf.

Daher ist nach bayerischem Kommunalrecht die Erkldrung
des Biirgermeisters tliber die Vorkaufsrechtsausiibung nur
wirksam, wenn er hierfiir entweder selbst zusténdig ist oder
ein entsprechender Gemeinderatsbeschluss vorliegt (Bay-
ObLGZ 1997, 223 = DNotZ 1998, 478 = MittBayNot 1997,
383). Das Grundbuchamt kann daher ggf. fiir den Nachweis
der Vertretungsmacht des Biirgermeisters bei der Auflas-
sung einen Nachweis des entsprechenden Gemeinderatsbe-
schlusses durch Vorlage einer beglaubigten Abschrift aus
dem Sitzungsprotokoll verlangen.

Die Vertretung nach Art. 38 Abs. 1 BayGO und damit auch
die Beschrankung der Vertretungsmacht im Aufenverhélt-
nis ensprechend der Zustidndigkeitsregelung im Innenver-
héltnis betrifft aber nur Willenserkldrungen auf der Ebene
einer zweiseitigen Regelung im Gleichordnungsverhiltnis
und nicht solche in einem Uber-Unterordnungs-Verhiltnis
(Habermehl, DOV 1987, 144; Knemeyer, in: Notarielle
Vertragsgestaltung fiir Kommunen, S. 108, 110). Daher be-
steht keine Beschrankung der Vertretungsbefugnis fiir die
durch Verwaltungsakt erfolgende Erklarung fiir das Nicht-
bestehen bzw. den Verzicht auf ein Vorkaufsrecht. Daher
kann das Grundbuchamt diesbeziiglich keinen Nachweis ei-
nes allfilligen Gemeinderatsbeschlusses iiber die Nichtaus-
iibung des Vorkaufsrechtes verlangen (LG Amberg Mitt-
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BayNot 1977, 206; LG Landshut MittBayNot 1977, 205;
LG Regensburg MittBayNot 1977, 123; Herbolzheimer,
MittBayNot 1977, 206).

3. Bekanntgabe des Negativattestes per Telefax

a) Wirksamwerden des Negativattestes

Das Negativattest ist ein Verwaltungsakt i. S. v. Art. 35
VwVI1G. Daher ist der Bescheid nach Art. 43, 41 Abs. 1 S.
1 VwVI{G den Beteiligten bekannt zu geben.

Der Begriff der Bekanntgabe ist im VwV{G selbst nicht
definiert. Erforderlich ist nach allg. Auffassung, dass die
Behorde den Verwaltungsakt dem Adressaten oder dessen
Bevollméchtigtem gezielt bekannt macht (Kopp/Ramsauer,
VwVIG, 8. Aufl. 2003, § 41 Rn. 7 a). Soweit sich durch
Rechtsvorschriften des VwWVIG oder aber des besonderen
Verwaltungsrechts nicht eine bestimmte Form der Bekannt-
gabe ergibt oder sich diese nicht aus der Art des Verwal-
tungsaktes ergibt, ist die Entscheidung iiber die Form der
Bekanntgabe dem Ermessen der Behdrde iiberlassen
(Kopp/Ramsauer, VWVTG, 8. Aufl. 2003, § 41 Rn. 11). Da-
her ist grundsitzlich auch die Bekanntgabe eines Verwal-
tungsakts per Telefax zulédssig.

Fraglich ist jedoch, ob sich aus § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB
nicht etwas anderes ergibt. Nach § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB
hat die Gemeinde ein Zeugnis iiber die Nichtausiibung des
Vorkaufsrechts zu erteilen. Ein Zeugnis setzt begriffsnot-
wendig eine schriftliche Erkldrung voraus. Es ist allgemein
anerkannt, dass ein schriftlicher Verwaltungsakt auch durch
die Verwendung von Telefaxgerdten wirksam bekannt ge-
geben werden kann (Kopp/Ramsauer, VwV{G, 8. Aufl.
2003, § 41 Rn. 15). Dabei muss die Telefaxiibermittlung
mit Bekanntgabewillen erfolgen, die bloBe Ubersendung
per Telefax im Sinne einer Vorabinformation reicht zur Be-
kanntgabe des Verwaltungsaktes nicht aus (OVG Hamburg
NJW 1997, 2616). Verwaltungsrechtlich ist daher die Be-
kanntgabe des Negativattestes nach § 28 Abs. 1 S. 3 BauGB
per Telefax zulédssig und wirksam.

b) Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt

Von der verwaltungsverfahrensrechtlichen Zuldssigkeit ei-
ner Bekanntgabe per Telefax ist jedoch die Frage zu tren-
nen, ob der so iibermittelte Bescheid fiir den Vollzug im
Grundbuch geeignet ist.

Wie sich aus § 29 Abs. 1 S. 1 GBO ergibt, sollen die Ein-
tragungsvoraussetzungen stets durch o6ffentliche oder of-
fentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden. Wie
sich ferner aus § 29 Abs. 3 GBO ergibt, sind die Erkldrun-
gen von Behdrden im Original oder in beglaubigter Ab-
schrift vorzulegen, da nur diese 6ffentliche Urkunden im
Sinne von § 29 GBO sind (Engelken, DNotZ 1977, 579,
582; Schrodter, § 28 BauGB Rn. 21 und 24). Daher reicht
fiir den grundbuchlichen Vollzug ein per Telefax iibermit-
teltes Negativzeugnis nicht aus.

4. Notar als Kostenschuldner zur Vorkaufsrechtsan-
frage

a) Rechtsgrundlage

Die Gemeinden sind befugt, fiir die Ausstellung von Zeug-
nissen dariiber, dass ein Vorkaufsrecht nach BauGB nicht
besteht bzw. nicht ausgeiibt wird, Kosten zu erheben
(BayVGH BayVBI. 1995, 621). Die Kostenerhebung er-
folgt dabei entweder aufgrund einer Kostensatzung (so
z.B. Art. 22 BayKostG, Art. 2 BayKAG) oder auch auf ei-
ner Anwendbarerkldrung des Verwaltungskostengesetzes
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fiir den eigenen Wirkungskreis (so z.B. § 11 Abs. 5 Thiir-
KAG, § 1 ThiirAllVwKostO). Uber die Gebiihrenerhebung
entscheidet die Gemeinde im Rahmen ihres Selbstverwal-
tungsrechts in eigener Verantwortung, wobei bei der Be-
messung der Gebiithrenhdhe neben dem verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatz das Aquivalenzprinzip und das Kos-
tendeckungsprinzip zu beachten sind (EZBK/Stock, § 28
BauGB Rn. 19; Schrddter, § 28 BauGB Rn. 24).

b) Nur Kaufvertragsparteien sind Kostenschuldner

Kostenschuldner ist jeweils der Veranlasser der Kosten (§ 5
Abs. 1 S. 1 NVwKostG; vgl. auch Art. 22 Abs. 2, Art. 2
BayKostG; § 6 Abs. 1 Nr. 1 ThiirVwKostG). Bei einem An-
tragsverfahren ist daher der Antragsteller Kostenschuldner.

Wird der Antragsteller durch einen Vertreter vertreten, so
ist Kostenschuldner der Vertretene, sofern tatsiachlich Ver-
tretungsmacht bestand (Gerhard/Schlabach, Verwaltungs-
kostenrecht, § 13 VwKostG Rn. 9 — vgl. VG Chemnitz, Urt.
v. 6.7.1994 Az.: 5 K 254/94; VG Hannover, Urt. v.
27.10.1995 Az.: 1 A 76/92 HI; VGH Mannheim, VBIBW
1971, 90). Handelt ein Vertreter ohne Vertretungsmacht,
so ist der Vertreter selbst Kostenschuldner (vgl. BFH, Urt.
v. 17.3.1998, Juris; BFH BFH-NV 1998, 999; OLG Frank-
furt NJW-RR 1997, 31).

Soweit der Notar demnach als Vertreter oder Bote der Ver-
tragsteile den Antrag stellt, ist er nicht selbst Kostenschuld-
ner.

InsO §§ 35, 36, 80, 83, 295; AnfG §§ 1 ff.;
ZPO § 852; BGB §§ 1942, 2346

Abschluss eines Pflichtteilsverzichtsver-
trages durch den Insolvenzschuldner; An-
fechtbarkeit; Pflicht bzw. Obliegenheit, den
Pflichtteilsanspruch geltend zu machen;
Erbschaftsausschlagung durch den Insol-
venzschuldner; Restschuldbefreiung

I. Sachverhalt

Der Sohn will gegeniiber seinen Eltern einen Pflichtteils-
verzicht erkliren. Uber sein Vermdgen ist das Insolvenzver-
fahren eroffnet. Falls ein Pflichtteilsverzicht nicht moglich
ist, beabsichtigt der Sohn, kiinftig einen allfélligen Erbteil
auszuschlagen bzw. Pflichttteilsanspriiche nicht geltend zu
machen.

II. Fragen

1. Kann der Insolvenzschuldner eine ihm anfallende Erb-
schaft ohne Mitwirkung des Insolvenzverwalters und ohne
dass dies der Restschuldbefreiung entgegensteht ausschla-
gen?

2. Kann der Pflichtteilsverzicht nach den Bestimmungen
des Anfechtungsgesetzes angefochten werden?

3. Kann der Schuldner gezwungen werden, einen Pflicht-
teilsanspruch gegeniiber dem erstversterbenden Elternteil
geltend zu machen oder geféhrdet der Schuldner damit ggf.
die Restschuldbefreiung?
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III. Zur Rechtslage

1. Erbschaftsausschlagung im Insolvenz- bzw. Rest-
schuldbefreiungsverfahren

a) Keine Mitwirkung des Insolvenzverwalters zur Erb-
schaftsausschlagung erforderlich

Das Insolvenzverfahren erfasst gem. § 35 InsO das gesam-
te Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der Er6ffnung des
Verfahrens gehort und das er wihrend des Verfahrens er-
langt (Insolvenzmasse). Lediglich unpfiandbare Gegenstén-
de sind grundsétzlich nicht Teil der Insolvenzmasse (§ 36
InsO). Mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens geht das
Recht des Schuldners, das zur Insolvenzmasse gehdrende
Vermogen zu verwalten und hieriiber zu verfiigen, auf den
Insolvenzverwalter {iber (§ 80 Abs. 1 InsO).

An sich ist auch das Recht zur Annahme oder Ausschlagung
einer Erbschaft oder eines Vermichtnisses ein vermogens-
wertes Recht, das vom Insolvenzverwalter ausgeiibt werden
miisste. Mit Riicksicht auf die EntschlieBungsfreiheit des
Erben bei der Entscheidung iiber die Annahme oder Aus-
schlagung enthilt § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO allerdings eine
Sonderregelung: Ist dem Schuldner vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens eine Erbschaft oder ein Verméichtnis ange-
fallen oder geschieht dies wahrend des Verfahrens, so steht
die Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft oder des
Vermiichtnisses nur dem Schuldner zu. Einer Mitwirkung
des Insolvenzverwalters bedarf es micht (Uhlenbruck,
InsO, 12. Aufl. 2003, § 83 InsO Rn. 3; App, in: Frankfurter
Komm. zur InsO, 3. Aufl. 2002, § 83 InsO Rn. 7).

Sobald die Schlussverteilung im Insolvenzverfahren voll-
zogen ist (s. §§ 196 ff. InsO), beschlieit das Insolvenzge-
richt die Aufhebung des Insolvenzverfahrens (§ 200 Abs. 1
InsO). Damit fallt der Insolvenzbeschlag weg und der
Schuldner erhilt die Verfiigungsbefugnis iiber noch verblie-
bene Vermdgensgegenstinde zuriick. Die Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters endet (Uhlen-
bruck, § 200 InsO Rn. 10; Holzer, in: Kiibler/Priitting,
InsO, Stand: November 2002, § 200 InsO Rn. 7). Der fiir
das nachfolgende Restschuldbefreiungsverfahren zu be-
stellende Treuhédnder (§ 291 Abs. 2 InsO) erhélt keine
umfassende Verfiigungsbefugnis iiber das pfindbare Ver-
mogen des Schuldners (Grote, in: Frankfurter Komm. zur
InsO, § 292 InsO Rn. 2). Auch im Restschuldbefreiungs-
verfahren bedarf der Schuldner daher zur Ausschlagung ei-
ner Erbschaft nicht der Mitwirkung des Treuhdnders (vgl.
Romermann, in: Nerlich/Romermann, InsO, Stand: Juli
2002, § 295 InsO Rn. 26).

Der Insolvenzschuldner kann also sowohl wahrend des In-
solvenz- als auch wihrend des Restschuldbefreiungsverfah-
rens eine Erbschaft ausschlagen, ohne dass er hierfiir die
Mitwirkung des Insolvenzverwalters bzw. des Treuhdnders
benotigt.

b) Keine Insolvenzanfechtung der Erbschaftsausschla-
gung

Die Ausschlagung einer Erbschaft erfiillt nach nahezu ein-
helliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur nicht
die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Anfechtung nach
den §§ 129 ff. InsO oder nach den §§ 1 ff. AnfG (BGH
DNotZ 1998, 827 = NJW 1997, 2384 zur Anfechtung nach
der KO; zu §§ 129 ff. InsO s. Uhlenbruck, § 83 InsO Rn. 9;
MiinchKomm-Schumann, InsO, 2001, § 83 InsO Rn. 12; zu
§§ 1 ff. AnfG s. Huber, AnfG, 9. Aufl. 2000, § 1 AnfG Rn.
26; Nerlich/Niehus, AnfG, 2000, § 1 AnfG Rn. 30; a. A.
Bartels, KTS 2003, 41, 49 ff.).
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Dies ist nach unserer Einschitzung iiberzeugend. Denn lie-
e man die Insolvenzanfechtung bzw. die Anfechtung nach
den Vorschriften des AnfG zu, widerspriache dies der Rege-
lung des § 83 InsO, wonach das Recht zur Annahme oder
Ausschlagung nur dem Insolvenzschuldner zusteht. Auf3er-
dem setzt die Anfechtung voraus, dass aus dem Vermogen
des Schuldners etwas ,,verduBert, weggegeben oder aufge-
geben® worden ist (§§ 143 Abs. 1 Satz 1 InsO, § 11 Abs. 1
Satz 1 AnfG). Dies wird man bei der Ausschlagung einer
Erbschaft nicht annehmen kdnnen (Huber, § 1 AnfG Rn.
26; Nerlich/Niehus, § 1 AnfG Rn. 30). Zwar geht die Erb-
schaft mit dem Tod des Erblassers ohne Weiteres auf den
Erben iiber (§§ 1922, 1942 Abs. 1 BGB). Als Ausgleich
hierfiir steht dem Erben jedoch das Recht zu, sich durch
Ausschlagung von der Erbschaft wieder zu befreien. Mit
der Ausschlagung lehnt der Erbe also im Ergebnis einen
ihm angetragenen Erwerb ab (Uhlenbruck, § 83 InsO Rn. 9;
App, in: Frankfurter Komm. zur InsO, § 83 InsO Rn. 8). Ei-
ne Schenkung zugunsten des Néchstberufenen liegt hierin
ohnehin nicht (§ 517 Fall 3 BGB).

¢) Restschuldbefreiung: Kein Obliegenheitsverstofy
durch Erbschaftsausschlagung

Zu iiberlegen bleibt, ob die Ausschlagung einer (werthalti-
gen) Erbschaft wihrend des Restschuldbefreiungsverfah-
rens einen Verstofl gegen die Obliegenheit aus § 295 Abs.
1 Nr. 2 InsO begriinden kann. Rechtsprechung liegt hierzu
— soweit ersichtlich — bislang nicht vor.

Nach der ganz iiberwiegenden Auffassung in der Literatur
ist ein Obliegenheitsverstof im Fall der Erbschaftsaus-
schlagung durch den Insolvenzschuldner zu verneinen
(Rémermann, in: Nerlich/Romermann, § 295 InsO Rn. 27,
Ahrens, in: Frankfurter Komm. zur InsO, § 295 InsO Rn.
42; Uhlenbruck/Vallender, § 295 InsO Rn. 34; Miinch-
Komm-Ehricke, InsO, 2003, § 295 InsO Rn. 49; Déberei-
ner, Die Restschuldbefreiung nach der InsO, 1997, 167;
Ivo, ZErb 2003, 250, 252 f.). Zur Begriindung wird zum ei-
nen wiederum auf die Wertung des § 83 Abs. 1 InsO ver-
wiesen: Die Entschliefungsfreiheit des Erben geniefle
auch in der Insolvenz einschlieBlich des Restschuldbefrei-
ungsverfahrens Vorrang vor den Glaubigerinteressen. Zum
Anderen wird auf den Wortlaut des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
(“erwirbt) abgestellt, der gegen die Einbeziehung der Erb-
schaftsausschlagung spreche, da diese schon den Erwerb
der Erbschaft verhindert. SchlieBlich wird auf die
hochstpersonliche Natur des Ausschlagungsrechts hinge-
wiesen.

Gegen diese Argumentation wenden sich einige Stimmen in
der Literatur (Thora, ZInsO 2002, 176; Bruckmann, Ver-
braucherinsolvenz in der Praxis, 1999, § 4 Rn. 59; Bartels,
KTS 2003, 41, 64 ff., der [auch] § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO an-
wenden will). Weder die “Hdochstpersonlichkeit” noch § 83
Abs. 1 InsO, der nur fiir das Insolvenzverfahren selbst,
nicht aber fiir das Restschuldbefreiungsverfahren gelte, sei-
en zur Begriindung der h.M. geeignet.

Nach unserer Einschitzung sind die Argumente der herr-
schenden Meinung iiberzeugend. Der Gesetzgeber selbst
hielt es fiir fraglich, ob man in der Ausschlagung einer Erb-
schaft eine Obliegenheitsverletzung sehen konne (s. Kii-
bler/Priitting, Das neue Insolvenzrecht, 1994, 548). Es wur-
de sodann der in § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO normierte “Halb-
teilungsgrundsatz® anstelle einer Obliegenheit zur voll-
stindigen Ablieferung des ererbten Vermogens eingefiihrt,
wonach der Schuldner (nur) die Halfte des Wertes der er-
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haltenen Erbschaft an den Treuhdnder fiir die Glaubiger he-
rausgeben muss, weil man den Insolvenzschuldner von ei-
ner Ausschlagung der Erbschaft abhalten wollte. Diese
“Anreizlosung* vertrigt sich nicht mit der Annahme, dass
ohnehin eine Annahmeobliegenheit besteht (Wenzel, in:
Kiibler/Priitting, a. a. O., § 295 InsO Rn. 19 b). Dariiber hi-
naus wiére es widerspriichlich, dem Insolvenzschuldner
wihrend des laufenden Insolvenzverfahrens die Ausschla-
gung zu gestatten (§ 83 Abs. 1 Satz 1 InsO), ihn nach sei-
nem Abschluss und wéhrend der “Wohlverhaltensperiode*
aber mit dem Druckmittel der sonst nicht zu gewéhrenden
Restschuldbefreiung zur Uberlassung der Hilfte des ererb-
ten Vermdgens an den Treuhénder und damit an die Glaubi-
ger zu veranlassen (Uhlenbruck/Vallender, § 295 InsO Rn.
34).

Im Ergebnis sprechen somit u. E. die besseren Griinde fiir
die herrschende Auffassung, wonach die Erbschaftsaus-
schlagung im Restschuldbefreiungsverfahren keinen Ver-
sto3 gegen die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
darstellt. Dies zugrundegelegt wird man davon ausgehen
konnen, dass eine Ausschlagung auch nicht die anféngliche
Versagung der Restschuldbefreiung gem. § 290 Abs. 1 Nr.
4 InsO rechtfertigt.

2. Pflichtteilsverzichtsvertrag

a) Keine Mitwirkung des Insolvenzverwalters erfor-
derlich

Der Ubergang des Verwaltungs- und Verfiigungsrechts bei
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gem. § 80 Abs. 1 InsO
betrifft nur das zur Insolvenzmasse gehorende Vermo-
gen. Da sich ein Pflichtteilsverzicht lediglich auf einen et-
waigen kiinftigen Vermogenserwerb bezieht, ist es — so-
weit ersichtlich — unbestritten, dass der Verzichtende im
Rahmen des § 2346 BGB nicht der Zustimmung des Insol-
venzverwalters bedarf und die Verfahrenser6ffnung ihn
nicht daran hindert, einen solchen Vertrag abzuschlieBen
(Staudinger/Schotten, BGB, 13. Bearb. 1997, § 2346 BGB
Rn. 8; MiinchKomm-Strobel, BGB, 3. Aufl. 1997, § 2346
BGB Rn. 5; Reul, MittRhNotK 1997, 373, 374).

b) Keine Anfechtbarkeit

Da der Abschluss eines Pflichtteilsverzichtsvertrages nicht
dazu fihrt, dass ein Gegenstand aus dem Vermdgen des
Schuldners ausgeschieden wird, der Verzicht vielmehr le-
diglich eine blofle (potenzielle) Nichtvermehrung des
Vermdogens bewirkt, unterliegt ein Pflichtteilsverzicht selbst
dann, wenn er unentgeltlich erklart wird, anerkanntermafBen
weder der Insolvenzanfechtung (BGH NJW 1997, 2384;
Reul, 374; Uhlenbruck, § 83 InsO Rn. 9) noch der Anfech-
tung nach den Vorschriften des AnfG (vgl. hierzu Huber,
§ 1 AnfG Rn. 26).

¢) Kein Obliegenheitsverstof3

Geht man mit der herrschenden Auffassung in der Literatur
davon aus, dass die Erbschaftsausschlagung durch den In-
solvenzschuldner keinen Versto3 gegen die aus § 295 Abs.
1 Nr. 2 InsO folgende Obliegenheit begriindet, muss man
nach unserer Auffassung konsequenterweise einen Oblie-
genheitsverstol3 erst Recht im Falle des Pflichtteilsverzichts
verneinen. Dafiir spricht auch der Wortlaut des § 295 Abs.
1 Nr. 2 InsO, nach dem es nur auf tatsdchlich erworbenes
Vermdgen, nicht aber auf die bloBe Moglichkeit eines Er-
werbs ankommt (so auch Débereiner, 167; Uhlenbruck/Val-
lender, § 295 InsO Rn. 35; Romermann, in: Nerlich/Romer-
mann, § 295 InsO Rn. 27).
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3. Zur Geltendmachung eines bereits entstandenen
Pflichtteilsanspruchs

a) Pflichtteilsanspruch als Bestandteil der Insovenzma-
sse

Gem. § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO gehdren unpfandbare Gegen-
stinde grundsitzlich nicht zur Insolvenzmasse. Der Pflicht-
teilsanspruch ist nach § 852 Abs. 1 ZPO der Pfindung nur
unterworfen, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechts-
hingig geworden ist. Zweck dieser Vorschrift ist es, die
Durchsetzung des Pflichtteilsanspruchs gegen den Willen
des Anspruchsinhabers zu verhindern (vgl. Brehm, in:
Stein/Jonas, ZPO, 21. Aufl. 1995, § 852 ZPO Rn. 1). Dem
Pflichtteilsberechtigten soll mit Riicksicht auf seine fami-
lidre Verbundenheit mit dem Erblasser allein die Entschei-
dung iiberlassen bleiben, ob der Anspruch gegen den Erben
durchgesetzt wird (BGHZ 123, 183 = DNotZ 1994, 780 =
NJW 1993, 2876).

Die neuere Rechtsprechung des BGH hilt allerdings die
Pfandung eines Anspruchs i. S. d. § 852 ZPO auch vor
Rechtshidngigkeit bzw. vertraglicher Anerkennung grund-
satzlich mit dem Normzweck fiir vereinbar. Es soll sich da-
bei um die Pfandung eines in seiner zwangsweisen Verwert-
barkeit aufschiebend bedingten Anspruchs handeln. Dem
Zweck des § 852 ZPO tragt der BGH also dadurch Rech-
nung, dass die Wirkungen der Pfandung eingeschrinkt wer-
den, indem dem Pfiandungsgldubiger lediglich eine auf-
schiebend bedingte Verwertbarkeit zugestanden wird
(BGHZ 123, 183 = DNotZ 1994, 780 = NJW 1993, 2876;
BGH DNotZ 1998, 827 = NJW 1997, 2384; vgl. dazu
Keim, ZEV 1998, 127, 128). Letztlich liegt die Bedeutung
derartiger Pfandungen vor Anerkennung bzw. Rechtshin-
gigkeit des Pflichtteilsanspruchs in ihrer rangwahrenden
Wirkung (vgl. Staudinger/Haas, BGB, 13. Bearb. 1998,
§ 2317 BGB Rn. 52).

Trotz der vorgenannten Rechtsprechung des BGH wird in
der insolvenzrechtlichen Literatur nahezu einhellig vertre-
ten, dass der Pflichtteilsanspruch nur dann zur Insolvenzmas-
se gehort, wenn er anerkannt oder rechtshingig geworden ist
(Uhlenbruck, § 35 InsO Rn. 80; MiinchKomm-Schumann,
§ 83 InsO Rn. 13; Andres, in: Nerlich/Rémermann, § 35
InsO Rn. 62). Nach unserer Einschitzung diirfte dies aller-
dings mit Blick auf die durch den BGH anerkannte zeitlich
erweiterte Pfandungsmdglichkeit nicht mehr zutreffen, der
Pflichtteilsanspruch vielmehr von Anfang an zur Insolvenz-
masse gehoren (so auch J. Mayer, in: Bamberger/Roth, BGB,
2003, § 2317 BGB Rn. 10; Soergel/Dieckmann, BGB, 13.
Aufl. 2002, § 2317 BGB Rn. 17; Klumpp, ZEV 1998, 123,
126; Keim, ZEV 1998, 127, 128; Ivo, ZErb 2003, 250, 254).

b) Keine Pflicht des Insolvenzschuldners zur Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs

Die gldubigerfreundliche Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO
durch den BGH éndert nichts daran, dass die durch diese
Vorschrift gesicherte EntschlieBungsfreiheit des Pflicht-
teilsberechtigten erhalten bleibt. Er ist daher nicht ver-
pflichtet, einen Pflichtteilsanspruch geltend zu machen und
dessen Rechtshingigkeit oder vertragliche Anerkennung
herbeizufithren, und kann hierzu auch weder von einem
Pfindungsglaubiger noch von einem Insolvenzverwal-
ter gezwungen werden (Klumpp, ZEV 1998, 123, 127,
Keim, ZEV 1998, 127).

In diesem Sinne entschied der BGH ausdriicklich (DNotZ

1998, 827 = NJW 1997, 2384): ,,Auch wenn die Pflicht-
teilsentziehung unwirksam gewesen sein sollte, geniige

181



schlichtes Untétigbleiben des Schuldners, um den Pflicht-
teilsanspruch fiir seine Glaubiger letztlich unerreichbar zu
machen.

Selbst wenn man mit den vorstehenden Uberlegungen da-
her die Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insol-
venzmasse auch vor seiner Anerkennung oder Rechtshén-
gigkeit bejaht, sind dem Insolvenzverwalter die Hinde ge-
bunden, soweit der Schuldner untitig bleibt. Er kann die
Forderung nicht einziehen, solange die Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO nicht eingetreten sind (J. Mayer, in:
Bamberger/Roth, § 2317 BGB Rn. 10).

¢) Keine Anfechtungsmoglichkeit

Die bloBe Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
durch den Berechtigten ist nicht anfechtbar (BGH DNotZ
1998, 827 = NJW 1997, 2384; Staudinger/Haas, § 2317
BGB Rn. 57; Klumpp, ZEV 1998, 123, 126). Das durch
§ 852 Abs. 1 ZPO geschiitzte Entscheidungsrecht des
Pflichtteilberechtigten darf auch nicht durch die Anwen-
dung der Anfechtungsvorschriften umgangen werden
(BGH DNotZ 1998, 827).

d) Herausgabeobliegenheit bei Restschuldbefreiung
Der bereits entstandene Pflichtteilsanspruch wird in der
Literatur iiberwiegend als von Todes wegen erworbenes
Vermdogen i. S. d. § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO verstanden, wes-
wegen insoweit eine hélftige Herausgabeobliegenheit
bestehe (Wenzel, in: Kiibler/Priitting, § 295 InsO Rn. 19a;
MiinchKomm-Ehricke, § 295 InsO Rn. 57; Uhlen-
bruck/Vallender, § 295 InsO Rn. 32; Débereiner, S. 165 f.).
Dagegen soll nach Auffassung von Romermann (in: Ner-
lich/Romermann, § 295 InsO Rn. 24) § 295 Abs. 1 Nr. 2
InsO Pflichtteilsanspriiche nur dann erfassen, wenn sie von
dem Schuldner bereits geltend gemacht worden sind.

Fiir die einschridnkende Ansicht von Rémermann spricht,
dass die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs wegen
der familidren Verbundenheit der Beteiligten der alleinigen
Entscheidung des Berechtigten unterliegt. Andererseits ist
der Schuldner auch bei Bejahung der Herausgabeobliegen-
heit rechtlich nach wie vor ohne Weiteres in der Lage, iiber
die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zu entschei-
den. Ein unmittelbarer Glaubigerzugriff auf den Pflicht-
teilsanspruch droht im Falle des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
auch dann nicht, wenn man in der Nichtgeltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs eine Obliegenheitsverletzung des
Schuldners sieht. Seine EntschlieBungsfreiheit wird also
“lediglich” in wirtschaftlicher Hinsicht beeintrichtigt, da
ihm der Verlust seiner Restschuldbefreiung droht. Die Ar-
gumente, die im Falle der Erbschaftsausschlagung zu einem
anderen Ergebnis fithren diirften, lassen sich nach unserer
Auffassung auf den entstandenen Pflichtteilsanspruch nicht
iibertragen. Insbesondere begriindet er lediglich einen
schuldrechtlichen Anspruch gegen den Erben und vermit-
telt keine Erbenstellung. Im Unterschied zum Pflichtteils-
verzicht gem. § 2346 Abs. 2 BGB, der ja nur den potenzi-
ellen kiinftigen Erwerb ausschlieBt, geht es bei der Nicht-
geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs um eine mit
dem Erbteil bereits entstandene Vermdgensposition (§ 2317
Abs. 1 BGB). Nach h. M. kann daher der Pflichtteilsberech-
tigte zwar einen Tag vor dem Tod des Erblassers durch Ver-
trag auf den Pflichtteil verzichten, ohne damit einen Oblie-
genheitsverstol zu begehen — nicht aber einen Tag nach
dem Tod des Erblassers.
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Im Ergebnis bejaht daher die h. M. eine Herausgabeoblie-
genheit hinsichtlich des entstandenen Pflichtteilsanspruchs
gem. § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO unabhingig von seiner Gel-
tendmachung durch den Schuldner.

4. Ergebnis

a) Nach dem Erbfall kann der Insolvenzschuldner eine ihm
anfallende Erbschaft ohne Mitwirkung des Insolvenzver-
walters oder eines fiir das Restschuldbefreiungsverfahren be-
stellten Treuhdnders ausschlagen. Die Ausschlagung ist
auch nicht anfechtbar und verletzt auch keine Obliegenheiten
des Insolvenzschuldners im Restschuldbefreiungsverfahren.

b) Auch einen Pflichtteilsverzicht kann der Insolvenz-
schuldner vor dem Erbfall ohne Mitwirkung des Insolvenz-
verwalters vereinbaren. Insoweit besteht keine Anfech-
tungsmoglichkeit und liegt kein Obliegenheitsverstof3 fiir
ein spéteres Restschuldbefreiungsverfahren vor.

c) Ist der Erbfall bereits eingetreten und der Pflichtteils-
anspruch entstanden, so ist der Insolvenzschuldner zwar
nicht zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs ver-
pflichtet, im Restschuldbefreiungsverfahren trifft ihn aber
nach h. M. die Obliegenheit, die Hilfte des aufgrund des
Pflichtteils erlangten Wertes an den Treuhédnder herauszu-
geben (§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Macht er einen entstan-
denen Pflichtteilsanspruch nicht geltend, so gefahrdet er da-
mit nach h. M. die Restschuldbefreiung.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Threm Gerédt, sondern wéhlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 883, 878; InsO §§ 21 Abs. 2 Nr. 2, 23 Abs. 3, 32
Abs. 3, 81, 91 Abs. 2

Loschung eines Insolvenzvermerks im Grundbuch auf-
grund Bewilligung durch den vorliufigen Insolvenzver-
walter bei vorrangig eingetragener Auflassungsvormer-
kung

Fax-Abruf-Nr.: 11324

InsO §§ 103, 43, 44; BGB §§ 765, 773

Biirgschaft in der Insolvenz des Schuldners; Haftung
des Biirgen und Zustimmung des Insolvenzverwalters
Fax-Abruf-Nr.: 11325

EGBGB Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 2

(ehem.) Jugoslawien: Giiterstatut; Verfassungskonfor-
me Auslegung der deutschen Ubergangsvorschrift zum
Ehegiiterrecht

Fax-Abruf-Nr.: 14141

EGBGB Art. 24; BGB § 1821 Abs. 1 Nr. 1

Schweiz: Beistandschaft (Betreuung), Erfordernis einer
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung fiir Grund-
stiicksverduflerungen durch deutsches Gericht
Fax-Abruf-Nr.: 14142
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EGBGB Art. 22
Tiirkei: Minderjihrigen- oder Volljihrigenadoption
Fax-Abruf-Nr.: 14143

Rechtsprechung I

BGB §§ 705, 873, 925, 1629 Abs. 2 S. 1; GBO § 47
Anforderungen an Auflassung an Gesellschaf-
ter biirgerlichen Rechts

1. Die Auflassung an eine “BGB-Gesellschaft ... , beste-
hend aus A, B, C, D” kann nicht zu einer Eintragung
von “A, B, C, D als Gesellschafter der BGB-Gesell-
schaft....” fiihren.

2. Die Schenkung einer Eigentumswohnung an eine
BGB-Gesellschaft, an der Minderjihrige beteiligt sind,
begriindet nicht lediglich rechtliche Vorteile fiir die
Minderjihrigen.

BayObLG, Beschl. v. 4.9.2003 — 2Z BR 162/03
Kz.:LII3-§47 GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10348

Problem
Eine Auflassung wurde “auf die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, bestehend aus den Beteiligten zu 1 — 4” erklért.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BayObLG kann eine Grund-
bucheintragung nur erfolgen, wenn die Auflassung dahin
gedndert werde, dass das Eigentum auf die Beteiligten zu 1
— 4 als Gesellschafter der BGB-Gesellschaft iibergehe.

Das BayObLG bekriftigte seine Rechtsprechung, wonach
eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) trotz
Rechtsfihigkeit nicht grundbuchfihig sei (BayObLGZ
2002, 330 = DNotZ 2003, 52 = NJW 2003, 70 = FGPrax
2003, 7 = Rpfleger 2003, 78). Die erklérte Auflassung kon-
ne auch nicht dahingehend ausgelegt oder klargestellt wer-
den, dass nicht an die BGB-Gesellschaft, sondern an deren
Gesellschafter aufgelassen werde. Es bediirfe vielmehr ei-
ner neuen Auflassung.

BGB §§ 878, 879, 885; ZPO §§ 922 Abs. 2, 929
Abs. 3; GBO § 22

Wirksamkeitsvermerk einer Vormerkung gegen-
tiber VerauBerungsverbot

1. Die Bestimmung des § 878 BGB ist auf die Vormer-
kung entsprechend anwendbar; sie verhilft zur Wirk-
samkeit der Vormerkung, wenn diese rechtzeitig im
Sinn von § 878 BGB beantragt war und der Betroffene
vor Eintragung in der Verfiigung beschrinkt worden
ist.

2. Eine einstweilige Verfiigung mit dem Inhalt eines Ver-
dullerungsverbots wird, wenn dieses durch Beschluss
angeordnet wird, mit der Zustellung des Beschlusses im
Parteibetrieb gemif3 § 922 Abs. 2 ZPO an den Antrags-
gegner wirksam; erst damit entsteht die Verfiigungsbe-
schrinkung.
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3. Bei der Grundbucheintragung eines Veriuflerungs-
verbots handelt es sich nicht um die Vollziechung der
einstweiligen Verfiigung im eigentlichen Sinn des § 929
Abs. 3 ZPO.

4. Bei der Eintragung eines VerduBlerungsverbots
kommt eine entsprechende Anwendung des § 929 Abs. 3
ZPO in Betracht; damit wird aber nur sichergestellt,
dass die Zustellung, wenn die Grundbucheintragung
ohne deren Nachweis vorgenommen wird und die Voll-
ziehungsfrist wahrt, jedenfalls innerhalb bestimmter
Fristen nachgeholt werden muss. Der Antrag auf
Grundbucheintragung des Veriduflerungsverbots ersetzt
aber nicht die fiir dessen Wirksamwerden erforderliche
Zustellung.

5. Statthaft ist die Eintragung eines Vermerks in das
Grundbuch, aus dem sich ergibt, dass eine eingetragene
Eigentumsvormerkung gegeniiber einem eingetragenen
Veriuflerungsverbot wirksam ist.

BayObLG, Beschl. v. 4.9.2003 — 2Z BR 171/03
Kz:LI1-§ 878 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10349

Problem

Am 23.6. wurde der Grundstiickskaufvertrag beurkundet.
Am 25.6. erging eine einstweilige Verfligung, durch die der
Verkiuferin untersagt wurde, das Grundstiick zu verdufern.
Noch am gleichen Tag wurde Antrag auf Eintragung des
VerduBerungsverbotes beim Grundbuchamt gestellt. Am
26.6. ging der Antrag der Kdufer auf Eintragung der Eigen-
tumsvormerkung beim Grundbuchamt ein. Am 27.6. wurde
der Verkéuferin die einstweilige Verfiigung zugestellt. Das
Grundbuchamt trug am 11.7. das VerduBerungsverbot, am
14.7. die Eigentumsvormerkung in das Grundbuch ein. Die
Verkéuferin beantragte die Eintragung eines Wirksamkeits-
vermerks, wonach die Auflassungsvormerkung gegeniiber
dem VerduBerungsverbot wirksam war.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BayObLG ist der Wirksam-
keitsvermerk einzutragen. Das BayObLG bestitigte zu-
néchst die stindige Rechtsprechung, wonach der Schutz des
§ 878 BGB gegen nachtrigliche Verfligungsbeschrénkun-
gen auch auf die Bewilligung einer Vormerkung entspre-
chend anzuwenden ist (BGHZ 28, 182, 185; BGHZ 131,
189, 197 = NJW 1996, 461; BGHZ 138, 179, 186 = DNotZ
1999, 126 = NJW 1998, 2134).

Die einstweilige Verfiigung mit dem Inhalt eines VerduB3e-
rungsverbotes wurde erst mit ihrer Zustellung an den
Antragsgegner wirksam (§ 922 Abs. 2 ZPO); auf den Ein-
gang des Eintragungsantrags fiir das Verfligungsverbot
beim Grundbuchamt kam es nicht an. Damit war die durch
am 26.6. beim Grundbuchamt eingegangene Bewilligung
bestellte Vormerkung der erst mit Zustellung am 27.6. wirk-
sam gewordenen einstweiligen Verfligung gegeniiber wirk-
sam.
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BGB §§ 1030 Abs. 3, 1066
BruchteilsnieBbrauch auch bei Alleineigentum
moglich

Anmerkung zu BGH, Urt. v. 6.6.2003 — V ZR
392/02, DNotl-Report 2003, 134

In unsere Darstellung des genannten Urteils hatte sich
falschlich der Halbsatz eingeschlichen, Bruchteilsnief3-
brauch sei bei Alleineigentum am Grundstiick nicht mog-
lich. Richtig ist, dass auch bei Alleineigentum nach ganz
herrschender Meinung ein BruchteilsnieSbrauch mog-
lich ist (vgl. Gutachten DNotI-Report 2001, 98; KG DNotZ
1936, 817; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl.
2001, Rn. 1366). Das besprochene BGH-Urteil hatte ledig-
lich Quotenniefbrauch und BruchteilsnieBSbrauch tatbe-
standsméBig voneinander abgegrenzt, aber keine Aussage
zur (Un-)Zuldssigkeit des BruchteilsnieBbrauchs bei
Alleineigentum getroffen.

Literaturhinweise I

K. H. Johannsen/D. Henrich (Hrsg.), Eherecht, Verlag
C. H. Beck, 4. Aufl. 2003, 2464 Seiten, € 148,

Der bewihrte Praktikerkommentar zum Trennungs-
und Scheidungsrecht liegt in iiberarbeiteter und erweiteter
Neuauflage vor. Die weitreichenden Anderungen, die das
Familienrecht auch in diesem Teilbereich in den letzten
fiinf Jahren erfahren hat (genannt seien hier nur das Gewalt-
schutzgesetz, die neue Barwert-VO sowie die gednderte
hochstrichterliche Rechtsprechung zum Ehegattenunter-

Postvertriebsstiick: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstrale 19, 97070 Wiirzbyrg
Postvertriebsstiick, Deutsche Post AG, “Entgelt bezahlt

halt) haben Neukommentierungen erforderlich werden las-
sen, die sich auch in einem erheblichen Zuwachs der Sei-
tenzahl des Werkes (iiber 450 Seiten) niederschlagen. Da-
mit steht der Kommentar gliicklicherweise auch in den
nédchsten Jahren als aktueller und zuverldssiger Ratgeber fiir
alle Sach- und Verfahrensfragen in Sachen “Rosenkrieg®
zur Verfligung.

Dr. Gabriele Miiller

Veranstaltungen

Termine fiir Januar 2004 — Anmeldung und ndhere Infor-
mationen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fiir Notare,
Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18,
Fax (0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Grundkurs fiir angehende Anwaltsnotare, Teil 1 (Gork/Rei-
bold/Sandkiihler/Tonnies), 8.1. — 10.1.2004 Bochum

Grundkurs fiir angehende Anwaltsnotare, Teil 2 (Hertel/
Krause/Kraull/Wolfsteiner), 22.1. — 24.1.2004 Bochum

Der Grundstiickskaufvertrag nach der Schuldrechts-
modernisierung (Krauf3), 17.1.2004 Kassel

Praktikertagung zum Bautriigervertrag (Basty), 9.1.2004
Osnabriick, 10.1.2004 Berlin

Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis (Heckschen/Reul/
Wienberg), 23.1.2004 Essen, 24.1.2004 Wiirzburg
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