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ABHANDLUNGEN

Der Notar im Spannungsverhaltnis
zwischen Tatigkeitspflichten und Amtsverweigerung

Von NotarDr. Karl Winkler, Miinchen, Lehrbeauftragter an der Universitat Miinchen

Zwei jungst ergangene Beschlisse des BayObLG vonzu verweigern. Widerspricht eine Beurkundung den Pflichten
28.11.199% und 16.1.1998richten das Augenmerk darauf, des Notars und ist somit 8 4 BeurkG einschlagig, so ist kein
wie sich der Notar verhalten soll, wenn sich nach der Beur-Platz fur eine Beurkundungsverpflichtung nach § 15 BNotO.
kundung herausstellt, daR das beurkundete Rechtsgesch&tl5 Abs. 1 BNotO und § 4 BeurkG korrespondieren mit-
von Anfang an an einem Mangel leidet oder die Vertragserfil-einander. Der Notar kann nicht einerseits wegen Amtspflicht-
lung nachtraglich beanstandet wird. Im ersten Fall erachteverletzung zur Verantwortung gezogen oder gar haftpflichtig
das Gericht den Notar fir berechtigt, den Vollzug zu verwei-gemacht, andererseits zur Beurkundung gezwungen werden
gern, im zweiten Fall darf er davon nicht auf die Weisung nur

eines Beteiligten absehen. Der Notar steht in einem Spant. Allgemeines

nungsverhaltnis zwischen der Pflicht zur Beurkundung undDer Notar soll die Beurkundung ablehnen, wenn er von der

zum Vollzug gemaR § 15 BNotO und 8§ 53 BeurkG einerseitsL| : . x . : .
? h nvereinbarkeit des Geschéafts mit seinen Amtspflichten
und der Pilicht gemafs § 14 Abs. 2 BNotO und § 4 BeurkG’Uberzeugﬁst. Hat er lediglichZzweife| ob das Geschaft mit

Beurkundung und Volizug abzulehnen, andererseits. den gesetzlichen Vorschriften in Einklang steht, so kann er die
Beurkundung nicht verweigern; er soll aber seine Bedenken
I. Pflicht zur Beurkundung mit den Parteien erértern und, wenn diese auf der Beurkun-
dung bestehen, dies in der Urkunde vermerken (vgl. 8 10 Abs.2
Gemal 8§ 4 BeurkG soll der Notar eine Beurkundung ablehSatz 2 BeurkG: Personenidentitat; § 11 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
nen, wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar ware BeurkG: Geschaftsfahigkeit; § 17 Abs. 2 BeurkG: Zweifel an
Bei der Verweigerung seiner Beurkundungstatigkeit hat derder Wirksamkeit des Geschafts). Die in § 4 BeurkG aufge-
Notar einen Ermessensspielréuder aber durch den sog. fiihrten unerlaubten oder unredlichen Zwecke miissen dem
Urkundsgewahrungsanspruch eingeschranktdenn grund- ~ Notar erkennbar sein, bloRer Verdacht genligt hidber
satzlich kann der Notar, dessen Stellung im offentlichenNotar ist ohne besonderen AnlaR nicht verpflichtet, Ermitt-
Recht wurzelt, das Ersuchen um Vornahme eines Urkundstungen Uber die verborgenen Zwecksetzungen der Beteiligten
aktes ebensowenig ablehnen wie der Richter die Entscheanzustellen und darf die tatsachlichen Angaben als richtig
dung auf eine Klage (JustizgewahrungsanspfugH)5 Abs.1  zugrundelegeh Rechnet er mit unredlichen Absichten, so hat
BNotO bestimmt, daf3 der Notar Akte, die im Zusammenhanger die Verhaltnisse klarzustellen.
mit seiner Beurkundungstatigkeit stehen, nicht ohne ausreis

chenden Grund verweiaern darf. Uberall da. wo der Notarln Ausnahmefallen kann der Notar auch bei Zweifeln zur
19 : ) . Ablehnung berechtigt sein, wenn zwar einerseits die Schwelle
ohne Verletzung materiell- oder dienstrechtlicher Vorschriften

der Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit nicht erreicht
tatig werderkann muBer daher tatig werden. sein mag, aber andererseits die Pflicht des Notars nach §17
Ist eine Beurkundung dagegen mit den Amtspflichten desBeurkG nicht erfillt werden konnte, darauf zu achten, daR
Notars nicht vereinbar (8§ 4 BeurkG), so ist das ein ausreiunerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt
chender Grund i.S.v. §15 Abs. 1 BNotO, die Amtsausiibung

6 Soistder Notar z.B. beim Verkauf von Eigentumswohnungen ohne

In diesem Heft S. 198. Sicherung der Freistellung von Globalbelastungen haftpflichtig

! (BGH MittBayNot 1967, 185; 1968, 303; vgl. auch BGH DNotZ
2 In diesem Heft S. 200. 1969, 173); er kann daher nicht zur Beurkundung ohne Freistel-
3 LG Wuppertal MittBayNot 1994, 273. lungsverpflichtung der Globalglaubigerin angehalten werden.
4 BayObLGZ 1983, 292 = DNotZ 1984, 250 = MittBayNot 1983, 7 Huhn/v. Schuckman8, Aufl. 1995, § 4 BeurkG Rdnr. 28.
238; Seybold/Schippet. Aufl. 1995, § 15 BNotO Rdnr. 16 ff. 8 BGH DNotZ 1958, 99; DNotZ 1961, 165eybold/Schipped 14
5 Keidel/WinklerBeurkG 13. Aufl. 1997, Einl. Rdnr. 31. BNotO Rdnr. 20.
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werde. Die Uberpriifung einer derartigen, im pflicht- fechtbaren Rechtsgeschafts kann der Notar grundsétzlich
gemalen Ermessen des Notars liegenden Entscheidung kanitht ablehnen, etwa bei Méglichkeit der Anfechtung geman
sich nur darauf erstrecken, ob dieser im Rahmen der ihng§ 31, 32 KO bzw. §§ 3 ff. Anf@.

durch seine Unabhangigkeit garantierten Entscheidungsfreigqitare Ablehnungsgriinde sind etwa, wenn einem Beteilig-
heit sachgerecht und nicht rechtsmi8brauchlich gehandelt haf, " yie erforderliche GeschaftsfahigP’@ioder die Vertre-

Erkennt der Notar wéhrend der Beurkundungsverhandlungtungs- oder Verfiigungsbefughidiir das beabsichtigte Ge-

daR ein Ablehnungsgrund vorliegt, so darf er sie abbréehen schaft fehlt und eine Genehmigung durch den gesetzlichen
Im Rahmen seiner verfahrensleitenden Verfugungen kann evertreter oder den Berechtigten nicht moglich ist. Abzulehnen
das Verfahren aber auch nur unterbrechen. Dazu ist er befugiind ferner Beurkundungen, wenn der Notar gemaR §§ 6, 7
wenn er das Beurkundungsverfahren noch nicht fir abgeBeurkG ausgeschlossereistvobei hier besonders an die Be-
schlossen und etwa eine weitere Ermittlung des Willens defufung als Testamentsvollstrecker zu erinnef, istler wenn
Beteiligten oder eine Aufklarung des Sachverhalts fir not-er im Ausland tatig werden soll, da er wirksame Amtshand-
wendig halt™. lungen dort nicht vornehmen k&fnRichtet sich die Wirk-
samkeit eines dem deutschen Recht bekannten Geschéfts aber
nach auslandischem Recht, so ist der Notar zur Beurkundung

; ; — : ...._verpflichtet, soll jedoch bei Zweifeln die Beteiligten dartber
Da es Aufgabe des Notars ist, eine materiell-rechtlich wirk elehren und dies in der Urkunde vermerken (§ 17 Abs. 3

same Beurkundung vorzunehmen, hat er Ansuchen abzulelg- KGY Ist d | Rech haft d
nen, die auf die Beurkundung von Geschaften gerichtet sind eurkGy“. Ist das verlangte Rechtsgeschaft dagegen zwar

die unwirksam sind oder unwirksame Klauseln enth&dtém dené dgut:schten, n'ch_t aber dlem ausnlﬁpdlsch;rl ?eclf\]t tt)ekg_nnt
erster Linie ist hier an Geschéfte zu denken, die nach dexr " —: rbvertrag), ware es also ungiiltig, so hat der Notar die

Uberzeugung des Notars nichtig waren, etwa wegen Sitten- eurkundung abzulehn&n

widrigkeit, anfanglicher objektiver Unméglichkeit, Schein- Ablehnen muf3 der Notar auch, wenn es ihm infolge vordring-
geschéfts, Steuerhinterziehung als Hauptzweoler Ver- licher anderer Amtsgeschéfte, Arbeitsuiberlastung oder Per-
sto gegen sonstige gesetzliche Vorschriftempbei nicht ~ sonalmangels nicht mdglich ist, den Urkundsakt und die
selten Abweichungen von der Makler- und Bautréger-Verord-notwendigen Belehrungen personlich vorzunehmen, da Beur-
nundsund bei Formular-Vertragen vom AGB&u beobach-  kundungen, die nicht in Gegenwart des Notars vorgenommen
ten sind. In der Praxis am haufigsten sind wohl die Falle, dafverden, nichtig sind (§ 13 Abs. 1 Beurké)

nicht samtliche Vereinbarungen in die notarielle Urkunde auf-

genommen werden, sei es, weil die Beteiligten es nicht fir3. Grinde, die nicht zur Unwirksamkeit fihren

notwendig erachten oder aber, weil sie es aus bestimmte er Notar hat die Beurkundung auch dann abzulehnen, wenn
Griinden nicht wollen. Ersteres ist etwa dann der Fall, wen ie Amtspflichten widersprichtg deren Verletzung nichi 2ur
die Vertragspartner davon ausgehen, dafd Renovierungsve lichtigkeit des Geschafts fiihrt, weil sie mit Soll-Vorschriften

pilichtungen nicht in den Vertrag gehoren oder daf3 mltver_nicht im Einklang stehen; auch durch Soll-Vorschriften wer-

kauftes Inventar in einem zusétzlich privatschriftlich abge-ﬁien unbedingte Amtspflichten des Notars begrindet, von de-

schlossenen Vertrag geregelt werden kann. Der zweite Fa ) ; . .

liegt insbesondere dann vor, wenn ein unrichtiger Kaufpreisnen..ehr nicht nach selrr:em lErmessehr_l apv:}ellpzeﬁ.dﬁsfsglen .
beurkundet werden soll; meist wird aus Griinden der Steuers & nt, z. B. Amtshandlungen, hinsichtlic de_rer ein Mit-
und Geblhrenersparnis ein niedrigerer Kaufpreis als verein\_/wrkungsverbot nach § 3 BeurkG bestéhoder die aufer-

; . - -~ halb seines Amtsbezirks bzw. seines engeren raumlichen
bart angegebéft es gibt aber auch gegenteilige Félle, in ) > -
denen zum Zweck einer hoheren Beleihung ein zu hoheAmtsberelchs durchgefiihrt werden, auBer wenn Gefahr in

Kaufpreis vorgespiegelt wird. Der beurkundete Vertrag ist(/erzug ist oder die Aufsichtsbehdrde es genehmigt (§ 11

9 i -
hier als Scheingeschéaft gemaR § 117 Abs. 1 BGB und deﬁ‘bs' 2 BNotOje. Der Nptar hat sog.'Fer.nbegIagmgungen ab
ulehnen, wenn also die Unterschrift nicht vor ihm vollzogen

tatsachlich gewollte Vertrag mangels Beurkundung nach §11 der anerkannt wird (§ 40 Abs. 1 BeurkGEbenso wie die

Abs. 2, §313 Satz 1, §125 Satz 1 BGB seinem ganzen Inhag : . .
o - eglaubigung von Blankounterschriften, wenn nicht darge-
nach nichtig. Wenn dem Notar derartige Tatsachen bekanr]eg? wirdg dagB die Beglaubigung vor der Festlegung ges

werden, muf3 er die Beurkundung gemaR § 4 BeurkG ablehnerf)rkundsinhalts bendtigt wird (§ 40 Abs. 5 BeurRGAbzu-

Ist das Geschaft nur schwebend unwirksam, besteht alsgnnen sind ferner die Beurkundung von Auflassungen, wenn
die Mdglichkeit nachtraglichen Wirksamwerdens, wie z.B.

gemanR 8§ 108, 177, 182 ff., 1365 ff., 1423 ff. BGB, besteht
kein Ablehnungsgrurd Auch die Beurkundung eines an-

2. Nichtigkeitsgriinde

18 Huhn/v. Schuckman8 4 BeurkG Rdnr. 36; a.A. wol8eybold/
Schippel§ 14 BNotO Rdnr. 13.

19 Seybold/Schippd 14 BNotO Rdnr. 14.

20 \gl. § 12 BeurkGSeybold/Schippd 14 BNotO Rdnr. 15.
21 Janserg 4 BeurkG Rdnr. 3.

22 Dazu BGH, MittBayNot 1997, 248.

23 Keidel/WinklerEinl. Rdnr. 40 ff.

24 Hofer/Huhn Allgemeines Urkundsrecht 1968, S. 81.

25 Keidel/WinklerEinl. Rdnr. 75 ff.

9 KanzleiterDNotZ 1973, 519, 521.

10 Jansenl 971, § 4 BeurkG Rdnr. 8.

11 Keidel/WinklerEinl. Rdnr. 28.

12 Seybold/Schippd 14 BNotO Rdnr. 10 ff.

13 BGHZ 14, 25/30; OLG Frankfurt DNotZ 1978, 748.

14 Huhn/v. Schuckmarg 4 BeurkG Rdnr. 13 ff.Janser§ 4 BeurkG
Rdnr. 6; vgl. die Aufzahlung b&alandt/HeinrichsUb. v. § 104

BGB Rdnr. 26 ff.

15 Huhn/v. Schuckman® 4 BeurkG Rdnr. 9Mecke/Lerch2. Aufl.
1991, § 4 BeurkG Rdnr. 6.

16 \gl. dazuKeidel/Winkler§ 4 BeurkG Rdnr. 17 ff.
16a\/gl. dazuRessleMNotBZ 1997, 86.
17 Seyboldt/Schippd 14 BNotO Rdnr. 12.

142

26 BGH DNotZ 1969, 178H0fer/HuhnS. 44.

27 Keidel/WinklerEinl. Rdnr. 13.

28 Janserg 4 BeurkG Rdnr. 3.

29 Janser§ 4 BeurkG Rdnr. S55eybold/Schipp& 14 BNotO Rdnr. 18.
30 Keidel/Winkler§ 40 BeurkG Rdnr. 34, 86.

31 Keidel/Winkler§ 40 BeurkG Rdnr. 65.
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nicht die nach § 313 BGB erforderliche Urkunde Uber den5. Berechtigung zur Ablehnung

Vertrag vorgelegt oder gleichzeitig errichtet wird (§ 925 2 wahrend in den aufgefuhrten Fallen der Notar seine Amts-

BGB)32, sowie Geschafte, die im Grundbuch eingetragene ... '~. - L e
oder einzutragende Rechte zum Gegenstand haben (§ ﬁt'gke't ablehnen muB, ist es ihm in folgenden Félieige-

Abs. 2 Satz 1 BeurkG), ohne Kenntnis des Grundbuchstandeg,e”t'seme Ta.tlgkelt z_u verweigern. - )
es sei denn, alle Beteiligten bestehen trotz Belehrung daradft der Notar im Zweifel, ob er unparteiisch amtieren kann

(§ 21 Abs. 1 Satz 2 Beurk&) bzw. ob ein Beteiligter Grund haben kann, daran zu zweifeln,
so ist er berechtigt, sich wegen Befangenheit der Ausiibung
4. Verfolgung unerlaubter oder unredlicher Zwecke des Amtes zu enthalten (§ 16 Abs. 2 BN&¥OBei tatsach-

) . _licher Verhinderung, sei es durch hohere Gewalt, Krankheit,
Als besonderen Fall der Ablehnung fuhrt § 4 BeurkG die Mit- ZeitmangeL ist der Notar ebenfalls zur Ab|ehnung berech-
wirkung bei Handlungen auf, mit denen erkennbar unerlaubtejgt+o, Zu den Amtspflichten des Notars gehért auch die aus-
oder unredliche Zwecke verfolgt werden. Der Notar ist alsoreichende Vorbereitung eines Urkundsgeschafts; der Notar
nicht nur verantwortlich fir die Rechtmagigkeit seiner Amts- soll sich von den Beteiligten nicht zu Amtshandlungen dréan-
handlung selbst, sondern auch der weiteren erkennbaregen lassen, die nach seiner Meinung noch sorgfaltigerer Vor-
Zwecke, die die Beteiligten mit der Amtshandlung erreichenpereitung bediirfen. MuRR er aber — etwa zum Jahresende —
wollen. Dabei genligt es bereits, wenn durch die Tatigkeit desrotzdem beurkunden, kann er sich in solchen Fallen dadurch
Notars ein falscher Anschein erweckt wird, durch den Be-helfen, daR er in der Urkunde vermerkt, unter welchen Um-
teiligte oder geschitzte Dritte in die Gefahr eines folgen-standen er tatig werden muRte, und daB er die Beteiligten auf
schweren Irrtums gerat&n die Notwendigkeit sorgfaltigerer Vorbereitung hingewiesen

Hierher gehoren namentlich Geschafte, die nach der Uberzefat; Huhn/v. Schuckmashempfehlen einen unter solchen
gung des Notars wegen Irrtums, arglistiger Tauschung, widerPesonderen Umstanden wirksamen Verzicht auf etwaige
rechtlicher Drohungnfechtbarsind, etwa wenn ein Grund- Schadensersatzanspriiche wegen Amtspflichtverletzung.
stiickseigentiimer dasselbe Grundstiick mehrmals nacheinauch bei Nichtzahlung deostenvorschussést der Notar be-

der an verschiedene K&ufer verduRert, um von jedem Zahlurfugt, seine Amtstatigkeit abzulehnen (8§ 8 Abs. 2, §141 Ké5tO)
gen zu erhalten. Solche Geschéfte sind zwar bis zu ihreZuU einer Beurkundung in einer fremden Sprache ist der Notar
Anfechtung wirksam (§ 142 Abs. 1 BGB). An der Beurkun- nach 8 15 Abs. 2 BNotO nicht verpflichtet, so daf3 er eine Beur-
dung erkennbar wegen Irrtums anfechtbarer Rechtsgeschaftéindung in fremder Sprache nach freiem Ermessen ablehnen
darf der Notar in der Regel aber nicht mitwirken, weil er denkann, selbst wenn er sie hinreichend behertscht

wahren Willen der Beteiligten wiederzugeben und gerade dar-

auf zu achtep hat, dai Irrtimer yermieden werdep (.§ 17 Abs. . Nachtragliche Kenntnis von Ablehnungs-

BeurkG). Die Beurkundung eines wegen arglistiger Tau-  grinden

schung oder widerrechtlicher Drohung anfechtbaren Ge- _ o

schafts hat er abzulehnen, weil in beiden Fallen die verfolgterYvesentlich schwieriger ist die Situation, wenn der Notar be-
Zwecke dem Gebot des § 14 Abs. 2 BNotO bzw. § 4 Beurk@e€its beurkundet hat undachtraglich Kenntnis von einem
widerspreche#t: In diesen Fallen wird aber der Anfechtungs- Ablehnungsgrund erhél_t_. Dies gilt sowohl hinsichtlich der an
tatbestand dem Notar zur Zeit der Beurkundung nur ausder Beurkundung Beteiligten als auch fir den Urkundsnotar
nahmsweise erkennbar sein. Auch die Beurkundung eines ag€lbst. Wahrend die Beteiligten bis zur Beurkundung noch
strakten Schuldanerkenntnisses mit Zwangsvollstreckungsurflicht an irgendwelche Erklarungen rechtsverbindlich gebun-
terwerfung tber eine Honorarforderung aus Partnerschafts<den waren, bestehen nach wirksamer Beurkundung gegen-

vermittlungs-Dienstvertrag darf der Notar wegen Verfolgungseitige Verpflichtu_ngen zur Herbeifiihrung eines bestimmtgn
erkennbar unerlaubter Zwecke ableren Rechtserfolgs, wie z. B. des Verkaufers, dem Kaufer die

o . Sache zu Ubergeben und das Eigentum daran zu verschaffen,
Erkennt der Notar die Tauschung, Drohung, Benachteiligungoger des Kaufers, dem Verkéufer den vereinbarten Kaufpreis
so ist er durch seine Verschwiegenheitspflicht nicht gehindertz\; zanlen und den gekauften Gegenstand abzunehmen (§ 433
den Betroffenen aufzuklaréh Als Amtstrager auf dem BGB). Auch fiir den Notar existieren im Gegensatz zu vorher
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege ist er verpflichtet, digyunmehr in der Urkunde enthaltene Anweisungen, von denen
Benachteiligung unerfahrener und ungewandter Beteiligterer nicht willkiirlich abweichen darf. Er ist beim Vollzug seiner
zu vermeiden (§ 17 BeurkG) und die Beteiligten auf ihnenyrkunden nicht nur einem, sondern allen Beteiligten gegen-
mbglicherweise drohende Gefahren hinzuweisen. Die PﬂlChtuber mit zum Teil entgegengesetzten Interessen Verpfﬁthtet

Unrecht zu ve_rhindern, geht d_em S.ChUtZ des Notargeheimr_liswerden dem Notar jedoch Griinde, die eine Ablehnung der

SEs vor. Zu d!gse.r.n Zweck sind d.'.e Notare auc_h ber("'Cht'(~:”l‘_’>eurkundung nach § 4 BeurkG erfordert hatten, z. B. Nich-

S|chh%egerL1Jse|ttlg LcjiberAArInté%e_:scha;‘)te§§;htunternchten, Wemﬁgkeit des Geschafts oder Rechtswidrigkeit der verfolgten

nach den Umstanden Anials hierzu be Zwecke, erst nach Beurkundung erkennbar, etwa wenn er
merkt, dal? jemand arglistig getduscht worden ist, so hat er
seine weitere Mitwirkung zu versagen und den weiteren \oll-
zug abzulehned Der Notar steht hier unter dem Zwang des

32 Janserg 4 BeurkG Rdnr. 4Seybold/Schippd 14 BNotO Rdnr. 18. 9 9

** Keidel/Winkler§ 21 BeurkG Rdnr. 23. 39 Janserg 4 BeurkG Rdnr. 1&eidel/Winkler§ 3 BeurkG Rdnr. 58.

% BGH DNotZ 1969, 508; 1973, 245/248. 40 Der Notar muf3 ablehnen, wenn eine personliche Amtsausiibung
35 Seybold/Schippd 14 BNotO Rdnr. 13. nicht moglich ist.

36 LG Wuppertal MittBayNot 1994, 273. 41 § 4 BeurkG Rdnr. 12.

37 Dittmann/Reimann/Bengdlestament und Erbvertrag, § 4 BeurkG 2 Janserg 4 BeurkG Rdnr. 16.
Rdnr. 23;Seybold/Schippeg 14 BNotO Rdnr. 20; § 18 BNotO 43 Janserg 4 BeurkG Rdnr. 17.

Rdnr. 1, 47. 44 OLG Frankfurt OLGZ 1992, 41, 45.
38 Seybold/Schippdl 18 BNotO Rdnr. 47. 45 BGHZ DNotZ 1987, 558.
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§ 53 BeurkG, wonach er den Vollzug beim Grundbuchamt2. Widerruf nur eines von mehreren Beteiligten
oder Registergericht veranlassen soll, sobald die Urkund
eingereicht werden kann, es sei denn, dal3 alle Beteiligte
gemeinsam etwas anderes verlangen. Regelmafig wird ab
eine Partei dem \ollzug widersprechen, wéahrend die ander
auf ihm besteht.

iderruft dagegen nwinerder Beteiligten die in einem be-
ltkundeten Vertrag enthaltenen Weisungen an den Notar, darf
er Notar grundséatzlich den Vollzug nicht aufschieben. Er
arf eine solche Widerrufsmitteilung jedoch auch nicht ganz-

lich ignorieren, da sich hieraus ergeben kann, dal® das Rechts-
Eine Ausnahme besteht auch dann nicht, wenn Eintragungsgeschaft nichtig und ungiiltig war und vielleicht gemaR § 4
bewilligung und -antrag bereits bindend geworden sind (vgl.BeurkG von Anfang an nicht hatte abgeschlossen werden diir-
§873 Abs. 2,8 875Abs. 2, 88 876, 877, 878, 880 Abs. 2 BGB)fen. Der Notar muR in einem solchen Fall iiberlegen, ob er
Es ist nicht Aufgabe des Notars, die Bindung nachzuprifen- ynabhéngig von den ihm erteilten Weisungen — noch tétig
und die Wurdigung des Gerichts vorwegzunehmen; der Notajyerden darf oder nicht.

hat vielmehr dem widersprechenden Beteiligten zu er6ffnen

: s Wei keine Folae lei K rPie Frage, wie si.ch Qer Notar in einem solchen Fall verhalten
dafs er seiner einseitigen Weisung keine Folge leisten kan Soll, ist mehrschichtig. Zunéchst kommt es darauf an, ob der

sofern er nicht die Zustimmung der Ubrigen Beteiligten oderN tar die Kenntnis derart erlanat. daf Vi
eine einstweilige Verfliigung beibrirt§tDavon zu unterschei- otar die ®Benntnis derart erangt, dais er vom versagungs-
ghund Uberzeugt ist, oder ob ihm solche Griinde nur mdglich,

i?]?r:gt geerst':eﬁy,hdaabger? nga:; %r:rragiggiﬁgﬂgg;?ézﬁir;g? ?Cg?zweifelhaft oder wahrscheinlich erscheinen. Weiter ist danach

1 - : - : u differenzieren, ob es sich um einen Sachverhalt handelt,
aﬁiuﬁtéss.lfs.GBO), die Rucknahme des Eigentimers ist dan@er zur Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts fuhrt, dieses also von

vornherein nicht hatte beurkundet werden diirfen, oder ob das
) B Rechtsgeschéft erst nachtraglich durch Anfechtung, Ricktritt,
1. Widerruf aller Beteiligten Widerruf etc. an einem Mangel leidet. Hierzu muRR der Notar

Einfach fiir den Notar ist der Fall zu entscheiden, walten  €ine Schilssigkeitspriifung vornehmen.

Bgteiligten _gemeinsa_rn verlangen, die von ihm beurkun(_zleterES stellen sich also mehrere Fragen:

Willenserklarungen nicht beim Grundbuchamt oder Register- .
gericht einzureichen, obwohl der Volizug méglich ware. Der — Von welchem Sachverhalt hat der Notar erfahren (u. Ziffer 3),
Notar muf in diesem Fall vom Vollzug absehen oder die Ur— wie zuverlassig ist der Notar informiert (u. Ziffer 4),
kunde, soweit mdglict, vom Grundbuchamt oder Register-
gericht zuriicknehmen. Er soll jedoch gemé&R § 53 BeurkG auf
die mit der Verzégerung verbundenen Gefahren hinweisen. — Wwie reagiert der Notar (u. Ziffer 6).

Im Grundbuchrecht ist es besonders gefahrlich, wenn Antragg@esient dagegen die Beurkundung in eig@rseitigenEr-

(vgl. § 45 GBO) auf Eintragung der Auflassungsvormerkungysrung, etwa einer Hypothekenbestellung oder Registeran-
(vgl. § 883 BGB, § 24 KO) oder von Grundpfandrechten nicht e qung, so geniigt, auch wenn mehrere die Erklarung unter-
rechtzeitig gestellt werden, da dann zwischenzeitlich noch,ajchnet haben, der Widerruf auch reinesBeteiligter§L.
Belastungen vorrangig eingetragen werden konnen. Eine Registeranmeldung kann solange widerrufen werden, als
Besonders eilbedurftig sind auch Anmeldungen zum Han-die angemeldeten Tatsachen noch nicht eingetragef?.sind
delsregiste’®: Die Haftungsbeschrankungen des Handels-Melden etwa alle Gesellschafter einer OHG deren Auflosung
rechts werden namlich erst wirksam mit Eintragung im Regi-an (§ 143 HGB), so hindert der nachtréagliche Widerspruch
ster: So etwa die Haftungsbeschrankung der GmbH-Geselleines Gesellschafters die AnmeldéigDer Widerspruch
schafter (8§ 11 Abs. 2 GmbHG), der Kommanditisten (8 176nicht antragsberechtigter Personen, etwa der Gesellschafter
HGB)*, des Geschéftsubernehmers bei Ausschluf? der Schubei Griindung einer GmbH, ist dagegen unbeachtlich
denhaftung (8 25 HGB) des in das Geschéft eines Einzel-

kaufmanns eintretenden Gesellschafters unter Ausschluf? dey Schliissigkeitspriifung

Altschuldenhaftung (8§ 28 HGB). Die Verjahrung der Haftung

der ausscheidenden Gesellschafter beginnt erst mit EintradVie schon die beiden Beschlusse des BayObLG zeigen, sind
gung (8§ 128, 159 HGB). Griindung und Satzungsanderungeflie Sachverhalte, die dem Notar nach Abschluf3 einer Beur-
der Kapitalgesellschaften werden erst mit Eintragung wirk-kundung vorgetragen werden, und mit denen der Widerruf der

sam (z. B. §§ 41, 181 Abs. 3 AktG, § 11 Abs. 1, § 54 Abs. 3Vollzugsanweisung begrlindet wird, sehr vielgestaltig. Dies
GmbHG, § 20 UmwG). reicht von der Behauptung des Scheingeschéftes, wie er dem

woher hat der Notar die Kenntnis (u. Ziffer 5),

Soweit Rechtsdnderungen zu ihrer Wirksamkeit nicht einge-

tragen werden missen, ist eine rasche Eintragung aufgrund ) .

des negativen Publizitatsprinzips des Handelsregisters (§ 15 V9!- Daimer/Reithmanfkdnr. 207, 771Hofer/Huhn,S. 258; a. A.
HGB) geboten. So miissen sich redliche Dritte etwa die Ent- Jansen8§ 53 BeurkG Rdnr. 17, der den Widerruf auch hier als

. * . . . . unbeachtlich ansieht, da er nur unterscheidet zwischen einseitigen
lassung eines Prokuristen bis zur Eintragung im Register (Rdnr. 16) und mehrseitigen Beurkundungen, bei letzteren aber

nicht entgegen halten lassen. nicht zwischen mehrseitig gleichgerichteten und vertraglichen
Erklarungen.

52 \/gl. Becker-BerkeDNotZ 1959, 516/532Seybold/Horniga.a.O.

46 Hofer/Huhn,S. 258;Janserg 53 BeurkG Rdnr. 17; a.MDaimer/ §37 BNotO Rdnr. 23; BGH, DNotZ 1958, 101/103. Bei Griindung
ReithmanrRdnr. 194; vgl. auch HansOLG Bremen DNotZ 1956,  einer GmbH ist die Anmeldung alleinige Aufgabe des Geschéfts-
215;Becker-BerkédNotZ 1959, 516; 1961, 46&eybold/Hornig, filhrers; der Widerspruch eines Gesellschafters ist deshalb unbe-
4. Aufl. 1962, § 37 BNotO Rdnr. 14. achtlich.

47 U. Ziffer 6 c. 53 BGH DNotZ 1958, 101 = VersR 1958, 27; Haftpflichtecke, DNotZ

48 DazuHuhn/v. Schuckmarg§53 BeurkG Rdnr. 30. 1958, 202.

49 HofmannGmbHR 1970, 182. 54 Becker-BerkeDNotZ 1959, 533;Daimer/ReithmanrRdnr. 207,

50 OLG Frankfurt OLGZ 1973, 21. 771.

144 MittBayNot 1998 Heft 3



Beschluf3 vom 28.11.1997 zugrunde liegt, bis zum EinwandFall verneint. Dasselbe gilt, wenn einem eingetragenen Betei-
die Minderung des Kaufpreises wegen einer geringfligigerigten die Verfigungsbefugnis fehlt und durch Eintragung im
Verzdgerung verstoBe gegen den Grundsatz von Treu un@rundbuch die Rechtsstellung eines Beteiligten durch den
Glauben, iber den das BayObLG im Beschlu vom 16.1.1998utglaubigen Erwerb eines anderen beseitigt wiirde.

zu entsc_heit_:len _hat@e. Es gibt Sachve:rhaltg, die zur anféngét dem Notar schlussig vorgetragen, dafd der beurkundete
lichen Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts fihren, aber aucrkaufvertrag wegen Unterverbriefung aScheingeschft

solche, wie Anfechtung, Rucktritt, Widerruf etc., durch die emaR § 117 Abs. 1 BGB und der tatsachlich gewollte Vertrag
das Rechtsgeschaft erst nachtréaglich an einem Mangel leid angels Beurkundung nach § 117 Abs. 2, § 313 Satz 1, § 125

Der einseitige Widerruf einer im beurkundeten Rechisge-g,i,"1 BGR seinem ganzen Inhalt nach nichtig ist, so darf er
schaft er_l_thaltenen We!_sung an den Notarw_l_rd haufig _auch Miie Einreichung einer von ihm beurkundeten Auflassung
der Austibung von Ruckrittsrechten begriindet, sei es da ines Grundsticks beim Grundbuchamt verweigern. Dies

diese vert_raglich yereinbart wurden, weil bei AbschluR des etont das BayObLG in seinem BeschluB vom 28.11.1997
Vertrags eine Unsicherheit vorlag, deren Behebung aufRerhal it der Begriindung, daR das gewolite Geschaft durch Auflas-

des Einflusses und der Macht der Vertragsparteien liegt, odegung und Eintragung in das Grundbuch giiltig wiirde (§ 313
wie haufig, ein gesetzliches Rucktrittsrecht bzw. ein diesemSatz 2 BGB), auf eine Heilung des unwirksamen Rechtsge-

nachgebildetes vertragliches Rucktrittsrecht geltend gemacl"gchafts hinzuwirken, aber nicht Aufgabe des Notars ist
wird, das nicht auf der Unvollkommenheit des Vertrags, son- ' '

dern in der zu beanstandenden Vertragsausfiihrung liegt, aldaies kann man noch dadurch erganzen, dal3 der Notar insbe-
einer von einem Vertragsteil zu vertretenden Leistungs-Sondere nicht einen von Anfang an nichtigen Vertrag, der also

storungp. Es liegt auf der Hand, daR hier zu differenzieren ist. keine Verpflichtungen der Vertragspartner begriinden konnte,

rch seine Vorl im Grun hamt zum Voll rin-
Auszugehen ist auch hier von § 14 Abs. 2 BNotO bzw. § 4du ch seine Vorlage beim Grundbuchamt zum Vollzug bri

BeurkG h der Not ine Amtstitiakeit en darf, so dal er geheilt und seinem vollem Inhalt nach
eurk®, wonach der Notar seine Amtstaigkeit zu versage ultig wird, und so erst die Verpflichtungen der Parteien zum
bzw. die Beurkundung abzulehnen hat, wenn sie mit seine

- : - . .~ Entstehen bringt.

Amtspflichten nicht vereinbar wére, insbesondere wenn seine
Mitwirkung bei Handlungen verlangt wird, mit denen erkenn- b) Anfechtung
bar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt werden. Wer\Wie eingangs ausgefiihrt, kann der Notar die Beurkundung
den dem Notar Griinde, die eine Ablehnung der Beurkundungines anfechtbarenRechtsgeschafts grundsétzlich nicht ab-
nach § 4 BeurkG erfordert hatten, z. B. die Nichtigkeit deslehnen. Ist dagegen dem Notar ein Sachverhalt vorgetragen,
Geschafts oder die Rechtswidrigkeit des verfolgten Zwecksder schliissig die Anfechtung des von ihm beurkundeten Ver-
erst erkennbar oder in hohem MalRe wahrschefijickach-  trags darlegt, so ist das Rechtsgeschaftvals Anfang an
dem er tatig geworden ist, etwa wenn er merkt, dafd jemand afichtig anzusehen (§ 142 Abs. 1 BGB). In den vom OLG
glistig getduscht worden ist, so hat er seine weitere Mit-KdIn5® und vom OLG Hamfi® entschiedenen Fallen wurde
wirkung zu versagen und den weiteren Vollzug abzulehnendem Notar gegeniiber einseitig die Weisung zum Vollzug des
Er muRR nun versuchen, soweit moglich, den schadigendeRechtsgeschéfts widerrufen mit der Begriindung, es sei eine
Erfolg zu verhindern oder wenigstens zu verringeris Anfechtung wegen Irrtums, arglistiger Tauschung bzw. Dro-
reicht somit nicht jeder vorgetragene Sachverhalt aus, damitung erfolgt. In beiden Fallen haben die Gerichte die Voraus-
der Notar den Vollzug seiner Urkunde aussetzen darf. Viel-setzungen fiir einen Widerruf als nicht ausreichend dargelegt
mehr mul3 das Vorbringen, mit dem der Widerruf der in derabgelehnt, grundsétzlich eine solche Méglichkeit aber nicht
Urkunde enthaltenen Weisung begriindet wsohlssigsein. ausgeschlossen, wie sich besonders aus den Ausfiihrungen
Das bedeutet, daf} grundsétzlich nur das Vorbringen eines salles OLG Hamm ergibt, das ausfiihrt, daR die Beteiligten bis-
chen Sachverhalts beachtlich ist, bei dem — seine Richtigkeiter ,eine Anfechtung des gesamten Vertrags nicht erklart*
unterstellt — der Notar nicht hatte beurkunden dirfen. und ,auch ein Anfechtungsrecht nicht schliissig vorgetragen*
a) Nichtigkeitsgriinde héatteril. Auch das BabeLG fuhrt in seinem BescthB vom

) . i i 16.1.1998 aus, daf ein Sachverhalt, der zum Widerruf der
Hauptfall eines Vollzugshindernisses ist es, wenn dem Notak||zygstatigkeit berechtigt, dann angenommen werden kann,
nachtraglich Grinde bekannt werden, die zur Nichtigkeit desyenn der Beteiligte dem Notar einen ausreichend substan-
Geschafts oder Rechtswidrigkeit des verfolgten Zweckstjierten und glaubhaften Sachverhalt vortragt, der ,einen
fuhren. Ist das Geschéft etwa wegen Sittenwidrigkeit, a”fangAnfechtungs- oder Unwirksamkeitsgrund* des Kaufvertrags
licher objektiver Unmdglichkeit, Scheingeschafts oder Ver- gger einer seiner Bestimmungen als naheliegend und offen-
sto8 gegen sonstige gesetzliche Vorschriften nichtig, so iskichtiich gegeben erscheinen 1aBt. Hier liegt der Grund fiir die
wenn dies dem Notar schiissig (und fiir ihn erkennbar odegnwirksamkeit des Rechtsgeschafts bereits zum Zeitpunkt
mit hoher Wahrscheinlichke?) dargelegt wird, der Vollzug  ger Beurkundung vor, wird aber erst nachtréglich erkennbar

auszusetzen. Stellt sich etwa nachtréglich heraus, daf3 einegq vernichtet das Rechtsgeschaft aufgrund der Anfechtung
Beteiligten die erforderliche Geschéftsfahigkeit gefehlt hat, gy tync.

so ist das Rechtsgeschéft nichtig und wirde das Grundbuch =~

durch den Vollzug unrichtig werden. Das BayObLG fihrt im €) RUckritt

BeschluR vom 16.1.1998 aus, daR die Weigerung des Nota§rundsétzlich anders ist die Situation, wemachtraglich
berechtigt sein kann, wenn durch den Vollzug der UrkundeGrindeentstehendie u. U. zur Rickabwicklung des Rechts-
das Grundbuch unrichtig wiirde, hat dies aber im konkretergeschéafts flihren konnen (vgl. § 346 ff. BGB). Tragt einer der
Beteiligten lediglich Griinde vor, die ihn zuRticktritt vom
- Vertrag berechtigen, so besteht grundsatzlich kein Widerrufs-
55 Vgl. BGH NJW 1974, 695. -
56 Siehe u. Ziffer 4. 59 OLGZ 1990, 397.

57 Keidel/Winkler§ 4 BeurkG Rdnr. 44. 60 OLGZ 1994, 495.
58 Siehe u. Ziffer 4. 61 OLGZ 1994, 498.
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recht. In einem vom LG Frankenthal entschiedenerf?Fall 4. Erkennbarkeit fiir den Notar
unterrichtete der Verkaufer den Notar Uber die angeblici\N
L<dramatische wirtschaftliche Situation auf K&uferseite* und o . .
widerrief die dem Notar erteilte Vollimacht zur Stellung von Beteiligten den Vollzug nicht einfach aussetzen. Ohne beson-

Grundbuchantréagen; dies hat das Gericht zutreffend als nichqeren Anlafs ist er nicht \/_erpflichtet, E_rmittlunge_:n von sich
ausreichend angesehen. In Ubereinstimmung hiermit hat dad|s an;ustel!gn. Er daff ene soI(_:he w|derrufs_m|ttellupg ?‘ber
OLG Hamn§? zutreffend entschieden, daf3 § 53 BeurkG denaucih néCht vollig |gnor|ereg. Er:glbLs;chlau_sr:hr SChIL@S'ﬂ
Notar der Verpflichtung enthebt, die Wirksamkeit des Wider- aaagsgaseggg;%:tf;gci%?{‘et\i‘/‘; \rfcrht?t ?5 ts J'r(]: 4 t:/?eﬂg'?g;‘:‘tiié& '
rufs zu prifen, wenn dieser auf den Wegfall @aschéfts- hitte ab hl 9 den diirf 9 hat Zweifel h
grundlagedes beurkundeten Vertrags gestitzt wird. Etwas a eha g(;s_c ozsen wer_l_en urten, "?} er (\;vel_en rfladc_ .
anderes ergibt sich auch nicht aus § 321 BGB, wonach de?U9® en“, '\ese den Beteiligten mitzuteilen unad sie aut die
jenige, der aus einem gegenseitigen Vertrag vorzuleisten verlhnen maglicherweise drohenden Gefahren hinzuw&sen
pflichtet ist, die ihm obliegende Leistung verweigern kann, Die Formulierungen in der Rechtsprechung sind hierbei ver-
bis die Gegenleistung bewirkt oder Sicherheit fiir sie geleisteschieden, laufen aber im Endergebnis auf einen gemeinsamen
wird, wenn nach dem AbschluR des Vertrags in den VermoNenner hinaus. So hélt das OLG K@lden Notar nur dann
gensverhaltnissen des anderen Teils eine wesentliche Verur Befolgung einer einseitigen Weisung verpflichtet, wenn
schlechterung eintritt. Hierbei handelt es sich lediglich um eindie Unwirksamkeit des Vertrags fur ihn ,erkennbar* und
Leistungsverweigerungsrecht, bis die Leistung bewirkt oder,offensichtlich* ist. Das OLG Hamffi erlaubt dies nur, wenn
die Sicherheit geleistet wird. Die Vorschrift ist eine eng be-es fir den Notar ,in hohem Maf3e wahrscheinlich® ist, daf3 der
schrankte Auspragung des Grundsatzes des Wegfalls der Gbeurkundete Vertrag unwirksam ist, wenn namlich der Betei-
schaftsgrundlage. Es handelt sich hier um eine nachtraglichkgte einen ,ausreichend substantiierten und glaubhaft er-
Veranderung, die durch die notariellen Pflichten aus demscheinenden” Grund vortrégt, dem der andere Beteiligte nicht
Treuhandverhaltnis, hier also die Verpflichtung zum Vollzug oder nur ,mit fadenscheinigen Behauptungen“ zu begegnen
der Urkunde nach § 53 BeurkG bzw. die Anweisung im Kauf-versucht. Diese Formulierungen finden sich auch in den
vertrag als Sonderregelung verdrangt fird beiden Beschlissen des BayObLG vom 28.11.1997 und
d) sonstige Falle 16.1_.1998, in denen das__Gericht einen sc_)lchen Sachverhalt
s ) ] ] ) annimmt, wenn der Beteiligte dem Notar einen ,ausreichend
Nicht um einen Widerruf der Anweisungen im beurkundetengpstantiierten und glaubhaften Sachverhalt* vortragt und der
Kaufvertrag, sondern um eine Auslegung eben dieses Kaufangere Beteiligte dagegen ,keine durchgreifenden Einwen-
vertrags hande_lt es sich, wenn fraglich |s_t, ob die Vorlage_deﬁungenu vorbringen kann; der Notar sei ferner dazu berech-
Auflassung beim Grundbuchamt auch die Zahlung etwaigetjgt wenn eine ,hohe Wahrscheinlichkeit* dafiir spreche, daR
Verzugszinsen voraussetzt. Enthélt der Kaufvertrag eine ausjrch den Vollzug der Urkunde das Grundbuch unrichtig wer-
driickliche Regelung, wonach die Vorlage der Auflassunggen wiirde. Mit der gleichen Formulierung bejaht auch das
beim Grundbuchamt nicht die Zahlung der Zinsen voraus G FrankenthdP ein Recht des Notars, auf den einseitigen
setzt, so ist der Notar zur Vorlage berechtigt, auch wenn egjigerspruch nur eines Beteiligten seine Vollzugstatigkeit auf-
Kenntnis davon hat, daf} Verzugszinsen bzw. S&umniszuyyschieben. Ahnlich vertritt das OLG Diissel@ki einem
schlage nicht rechtzeitig bezahlt wurden; wie der BGH wie-yiarwahrungsverhéltnis die Auffassung, daB der Notar von der

derholt entschieden hat, hat der Notar den ihm erteilten Tre“Ausf'uhrung einer unwiderruflichen Auszahlungsanweisung
handauftrag genauestens zu erflllen und steht ihm ein Ermegy;;sehen habe,

sen nicht z8f. Enthalt der Kaufvertrag keine ausdriickliche _ wenn sich ernsthafte Bedenken® gegen die Wirksamkeit
Regelung hiertiber, so ist fraglich, ob der Notar bei Streit tiber bzw. d V“II des K | hg'ftg “b d

die Zahlung der Zinsen zur Vorlage beim Grundbuchamt Zw. den Volizug des Rausalgeschalls ergaben, oder
berechtigt ist; insoweit wird auf die Ausfiihrungen in DNotl- — wenn ,hinreichende Anhaltspunkte” daftir vorliegen, daf
Report 1997, 109 ff. verwiesen. Auch der Hinweis des der Notar an der Erreichung unerlaubter oder unredlicher
BayObLG im BeschluR des 16.1.1998, daR der Notar den Zwecke mitwirken wirde.

Vollzug aussetzen darf, wenn mit hochster WahrSCheinliCh'FestzuhaIten bleibt, daR ein Ausnahmefall von § 53 BeurkG
keit feststehen wurde, daf® der Kaufpreis noch nicht voll, . 4ann gegeben sein kann, wenn das Rechtsgeschaft ,er-
gezahlt ist, ist kein Fall des einseitigen Widerrufs von An- gicpich unwirksam ist oder eine ,hohe Wahrscheinlichkeit*
weisungen der Beteiligten, da es hier Uberhaupt noch an dgfiefiir pesteht. Damit wird auch der Zweck des § 53 BeurkG
Vollzugsreife fehlen wirde. erfullt, der den Notar gerade der schwierigen, im Ergebnis
e) Zusammenfassung oft zweifelhaften und fiir ihn mit einem erheblichen Risiko

Zusammenfassend kann gesagt werden, da der Notar, wie ¥§bundenen Prifung der Wirksamkeit des beurkundeten
das BayObLG im BeschluR vom 16.1.1998 ausdriickt, nur inVertrags entbinden séi

Ausnahmefallen und unter ganz besonderen Umsténden b&erade in dem nicht seltenen Fall behaupteter Nebenabreden
rechtigt sein kann, auf einseitige Weisung nur eines von mehergibt sich die Unwirksamkeit regelmaRig nicht aus dem Ver-
reren Beteiligten seine Vollzugstatigkeit aufzuschieben. Eintrag, sondern nur aus Umstanden auRerhalb der notariellen
solcher Sachverhalt ist schliissig nur dann vorgetragen, wenn

er einen Unwirksamkeitsgrund oder die Anfechtung des

Rechtsgeschéfts oder einer seiner Bestimmungen als nah&-S- oben Ziffer 3.

ie ausgefihrt, darf der Notar auf die Weisung nur eines der

liegend und offensichtlich gegeben erscheinen IaBt. 6620LG Frankfurt DNotZ 1998, 196 = DNotl-Report 1998, 62.
67 OLGZ 1990, 397.

62 MittBayNot 1996, 321. 68 OLGZ 1994, 495.

63 OLGZ 1994, 495. 69 MittBayNot 1996, 321.

64 \VVgl. DNotl-Report 1997, 111. 0 MittRhNotK 1994, 185.

65 BGH DNotZ 1987, 556; DNotl-Report 1997, 110. 71 Vgl. Jansen§ 53 BeurkG Rdnr. 17.
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Urkunde; diese Frage kann der Notar grundsatzlich nichda er ihnen die Mdglichkeit erdffnet, seine beabsichtigte
selbst abschlieBend beurteilen und entscheiden; dies ist vieBachentscheidung durch ein Gericht nachpriifen zu lassen,
mehr Aufgabe des GericFits unterstreicht der Notar zum einen seine Unparteilichkeit
Wie das OLG Kol ausfiihrt, ist es auch sachgerecht daBgegenuber den Vertragsparteien; zum anderen entzieht er sich
' X er Gefahr eines Haftpflichtprozesses: legt namlich einer der

derjenige, der sich auf die Unwirksamkeit des geschlossene
Jenige, ' el W : 9 Eeteiligten Beschwerde ein, so ist der Notar an die Entschei-

Vertrags berufen will, eine der Urkunde entgegenstehend des Landaerich bund d K den Parter
Rechtslage im ProzeRweg geltend machen und zurVerhindé]l.ung es Landgerichts gebunden und kann von den Parteien
icht mehr auf Schadensersatz in Anspruch genommen wer-

rung des Vollzugs der Urkunde gegebenenfalls im Weg def!

einstweiligen Verfugung ein Erwerbsverbot erwirken mus'I%iniilijnn\}vglsjssgleg(i:?ﬁva::Sgi%i?gueiz 5:?]0(8:2’ ;{g:}zt gﬁlsepnmsapriieﬁle;
Nur wenn fir den Notar die Unwirksamkeit des geschlosse- ! )
g en Schadensersatzverlangen 8§ 19 Abs. | Satz 3 BNotO, § 839

Vert kennb der in hoh Maf wahrscheinli .
ir;(:tmda?frer??]iscﬁtrt;t?gnwaerrc?er?r N hohem Ma wanrsehein Idﬁkbs. 3 BGB entgegen, da die Betroffenen es schuldhaft unter-
' ’ lassen haben, den nach ihrer Auffassung drohenden Schaden

5. Quelle der Kenntnis durch den Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwénden

Die Weigerung, einer Anweisung eines Verfahrensbeteiligten

In der Praxis erféhrt der Notar von dem Nichtigkeits- oderAn-fZu folgen, kann, wie das LG Frankenffiantschieden hat,

fechtungsgrund regelméafig durch den einseitigen Widerru . L o
eines der Beteiligten. Es kommt aber nicht darauf an, ob ei durch Vorbescheid angekiindigt werden, da es angezeigt ist, in

Widerruf der Weisung von einem Beteiligten erfolgt oder%Inem solchem Fall vor der nicht mehr riickgangig zu ma-

nicht. Auch wenn der Notar von anderer Seite KenntnisChend?n Ausfuhrung.shandlu_ng.durch den [\Iotar bestehenden
erIath daf ein Rechtsgeschéft nichtig ist, darf er es bei vor-sl[relt n _rechtsstaatllch b_efrle(_jlgender Weise entsghéﬁden
heriger' Kenntnis nicht beurkunden und ’bei nachtr?:iglicherGeqen diesen Vorbescheid, mit dem der Notar ankundigt, er

L . . I, . werde die notarielle Urkunde entgegen einer nachtraglichen
Kenntnis nicht vollziehen. Es ist gleichglltig, ob das Wissen

. . - e Weisung nur eines Beteiligten zum VO”ZUg beim Grundbuch-
3
des Notars amtlicher oder privater Natur’ isErfahrt der mt einreichen, ist, wie das BayObI G im BeschluR vom

Notar etwa, sei es auch von dritter Seite, daf er aufgrund deer 1.1998 ausfihrt, die Beschwerde zum Landgericht statt-
Angaben der Beteiligten einen Schwarzkauf und damit einhaﬁ ' Denn durch aie Ablehnung des Notars, der Weisung
Scheingeschaft gemal § 117 BGB beurkundet hat, wie CRiner Partei zu folgen, ist diese in ihren Rechten beeintrachtigt

dem Beschluf? des BayObLG vom 28.11.1997 zugrunde lieg
so muB3 er den Vollzug im Grundbuch verhindern; in dieser[(§ 20 Abs. 1 FGG). Im Beschwerdeverfahren nach § 15 Abs. 1

Entscheiduna ist vom privat erlanaten Wissen® des Notarssatz 2 BNotO hat der Bescheid des Notars die Wirkung einer
die Rede Diges it auc”k? dann wer?n ihn keine der Vertra S_erstinstanziellen Entscheidung; der Notar ist weder Be-
) 9 ! g.schwerdegegner noch Verfahrensbeteiligter. Das BayObLG

23}[22&2;;%%2{?:?;g:t;tgeLSNC(;:ZASﬁé?ti:lsglzl;%?:gg;i%estatigt damit die Zulassigkeit eines notariellen Vorbe-
= . 11SQESCh: ; . cheids, was, wi&bllhardt zum BeschluR des LG Franken-
hangt nicht davon ab, ob ein Beteiligter seine bei der Beur-

: . o thal ausgefiihrt hat, angesichts dessen, dafl im Grundbuch-
kundung gegebenen Weisungen widerruft, vielmehr mufs de(/erfahren Vorbescheide zumindest nach h. M. unzulassig
Notar alles tun, um den Rechtsschein einer giltigen Urkund o

i " %ind, nicht selbstverstandlich &t
zu vermeiden bzw. zu beseitigen.
Da der Notar verpflichtet ist, als Amtstréager auf dem Gebietb) Erlafs einer einstweiligen Verfugung
der vorsorgenden Rechtspflege die Benachteiligung unerba es nicht Sache des Notars ist, die Wirksamkeit des Wider-
fahrener und ungewandter Beteiligter zu vermeiden (8 17rufs seiner Ermachtigung zu Uberprifen, muf3 derjenige, der
BeurkG), hat er notfalls auch ein unter se8uhweigepflicht  sich auf die Unwirksamkeit eines geschlossenen Vertrags be-
(8 18 BNotO) fallendes Wissen zu offenbaren und die Betei+rufen will, grundséatzlich eine der Urkunde entgegenstehende
ligten auf ihnen mdoglicherweise drohende Gefahren hinzu-Rechtslage im ProzelRweg geltend machen und zur Verhinde-
weisen. Die Pflicht, Unrecht zu verhindern, geht dem Schutzrung des Vollzugs der Urkunde gegebenenfalls im Weg der
des Notargeheimnisses Vor einstweiligen Verfigung ein Erwerbsverbot erwirkehrlierzu

sollte der Notar den Beteiligten gegebenenfalls auffordern.

6. Reaktionen des Notars ¢) Rucknahme des Vollzugsantrags

In allen diesen Fallen befindet sich der Notar in der Zeit
zwischen Beurkundung und Vollzug in einer schwierigen
Situation: Gleich wie er sich entscheidet — einer Partei mach
er es nicht recht.

Da der Notar versuchen muf3, soweit moglich, den schadigen-
den Erfolg zu verhindern oder wenigstens zu verringern, kann
fUr ihn in solchen Fallen auch die Pflicht erwachsen, bereits
gestellte Vollzugsantrage zuriickzunehfefir die Frage,

a) Erteilung eines Vorbescheids ob dies noch moglich ist, gelten die allgemeinen Bestimmun-
en. Die gemafR § 15 GBO vermutete Vollmacht des Notars

Es ist empfehlenswert, dal der Notar den Beteiligten Se'mgezieht sich auch auf die Befugnis, die von ihm gestellten An-

Absicht, das von ihm beurkundete Rechtsgeschéaft zum \Voll-
zug vorzulegen, erst ankiindigt und sie gleichzeitig auf ihre
Beschwerdemdglichkeit zum Landgericht hinweist. Dadurch,_ OLG Diisseldorf DNotZ 1987, 563/0lihard MittBayNot 1996,

324.

7120LG Frankfurt DNotZ 1998, 196 = DNotl-Report 1998, 62. ’° MittBayNot 1996, 321.
72 OLGZ 1990, 397, 401; ebenso OLG Hamm OLGZ 1994, 495, 498, Seybold/Schippe§ 15 BNotO Rdnr. 79.
73 JonasDNotZ 1937, 175/183Mecke/Lerch§ 4 BeurkG Anm. 9; ' MittBayNot 1996, 324.

Seybold/Schippd 14 BNotO Rdnr. 20. 79 OLG Hamm OLGZ 1994, 495; OLG Koéln OLGZ 1990, 397; LG
74 Keidel/Winkler § 4 BeurkG Rdnr. 30:Seybold/SchippeE 18 Frankenthal MittBayNot 1996, 321.
BNotO Rdnr. 47. 80 Keidel/Winkler§ 4 BeurkG Rdnr. 44.
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trage zuriickzunehmen (§ 24 Abs. 3 BNotO). Dies gilt auchvon Ausfertigungen, vollstreckbaren Ausfertigungen und
dann, wenn der Notar den Antrag der Beteiligten gleichge-Abschriften zu verweigeP aus einem Anderkonto keine
richtet im Rahmen des § 15 GBO selbst gestellt oder wiederZahlungen mehr vorzunehnférkurz: alle Amtsgeschéfte zu
holt hat; denn die gesetzliche Erméachtigung begriindet keirunterlassen, die der Verwirklichung des unlauteren Zwecks
eigenes Antragsrecht des Notars, sondern eine vermutete Voltliened”. Wird trotzdem eine Ausfertigung erteilt, so ist dem
macht; ein Antrag des Notars und eines Beteiligten kann daAusfertigungsvermerk ein Hinweis auf die Nichtigkeit und
her nicht als Mehrheit von Antrédgen aufgefal3t werden. An-deren Griinde beizufligén

dernfalls bedarf die Riicknahme von Grundbuchantragen deg ., gie Verwahrunasstelle. die spater — z. B. nach Erléschen
Form des § 29 GBO. Letzteres gilt auch, wenn der Notar de 9 ! P ..

- - . ; Yes Amtes oder Amtssitzverlegung die Urkunde gemaf § 51
Antrag der Beteiligten nur als Bote tbermifitlDie Frage, BNotO in Verwahrung hat, muf3 dies beachten. Sie ist zwar
ob Eintragungsbewilligung und -antrag bereits bindend ge :

> ‘nicht berechtigt oder verpflichtet, den sachlichen Inhalt und
worden sind (vgl. § 873 Abs. 2, § 875 Abs. 2, 88 876, 877, 5o \Wirksamkeit d K . tellt sie iedoch
878, 880 Abs. 2 BGB), spielt hier keine Rolle, da, wie obe die Wirksamkeit der Urkunde zu prufénStellt sie jedoc

"~ . . . . Nfest, daR die Urkunde formnichtig ist oder da® der beurkun-
ausgefuhrt, dies nicht vom Notar zu entscheidéf ist dete Vorgang offensichtlich unheilbar nichtig ist, so hat sie
Auch fur die Entscheidung des Notars, den gestellten Voll-hierliber auf der Ausfertigung oder Abschrift einen Hinweis
zugsantrag zuriickzunehmen, gelten die obigen Ausfiihrungeanzubringen, damit ein falscher Anschein, der im Rechts-
zum Vorbeschef: es kann sich empfehlen, die Riicknahme- verkehr Schaden verursachen konnte, vermieder?@ird
absicht_durc_:_h Vorbescheid der Beteiligten anzukUndigen.Diese Pflichten treffen den Notar, obwohl er nicht gegen § 4
Denn die Rucjmahme etwq de.s Antrags"aL.lf Eintragung deéeurkG verstofRen hat und ihn kein Verschulden trifft, auf-
Vormerkung kénnte, wenn sie sich nachtraglich als unberech- rund desRechtsscheingder durch seine Urkunde gesetzt
tigt herausstellt, zu Schad_ens_ersatzan_sprtlche_n des Ké_Uf rde: gerade auch aufgrund § 4 BeurkG hat die Urkunde im
gegen den Notar fuhren, die sich auf diese Weise Verme'deﬂechtsverkehr den Rechtsschein fir sich, daf sie wirksam ist
lassen. und nicht unerlaubten oder unredlichen Zwecken #ient
d) sonstige Pflichten des Notars, auch nach Vollzug

In den genannten Fallen hat der Notar nicht nur seine weitere

Mitwirkung zu versageit. Er mufS auch versuchen, soweit 4 o pysseldorf MittBayNot 1977, 252 = MittRhNotK 1977, 134
moglich, den schadigenden Erfolg zu verhindern oder wenig- (,Schwarzkaufpreis®): LG Bochum DNotZ 1990, 57Daimer/
stens zu verringern. Daraus kann die Pflicht erwachsen — und Reithmann,Rdnr. 182,Jansen§ 4 BeurkG Rdnr. 8:Seybold/
zwar auch dann, wenn die Urkunde bereits vollzogen sein Schippel 14 BNotO Rdnr. 21; zu vollstreckbaren Ausfertigungen
sollte, Uber drohende Gefahren aufzuklaren, die Erteilung Keidel/Winkler§ 52 BeurkG Rdnr. 1&eet2NotBZ 1997, 136.

86 OLG Zweibriicken MittBayNot 1995, 162.

87 Keidel/Winkler 8 4 BeurkG Rdnr. 44;Seybold/SchippeE 14

BNotO Rdnr. 21, 22.

81 Vgl. dazu OLG Kd&In OLGZ 1990, 39Demharter21. Aufl. 1995, 88 Keidel/Winkler 8 4 BeurkG Rdnr. 44; zustimmen8eybold/

§ 15 GBO Rdnr. 17; § 31 GBO Rdnr. 7,Keidel/Winkler§ 53 Schippel§ 51 BNotO Rdnr. 29.

BeurkG Rdnr. 8. 89 Jansen § 53 BeurkG Rdnr. 12.
82 S. oben Ziffer II. 9 Keidel/Winkler § 4 BeurkG Rdnr. 35:Seybold/Schippef 51
83 S. oben Buchstabe 6 a. BNotO Rdnr. 29.
84 BGH DNotZ 1987, 558. 91 Keidel/Winkler§ 4 BeurkG Rdnr. 44 .
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Die Ubertragbarkeit der Alleinerbschaft bei Testamentsvollstreckung 1
\on Dr. Erich Theodor Garlichs, LL.MBerlin

Ein Miterbenanteil kann unproblematisch durch notariellen Trotzdem 4Rt der Gesetzgeber die Ubertragung des Anteils
Vertrag verauf3ert werden (8§ 2033 | BGB). Die Verauf3erungan dem Nachlal3 zu, und zwar durch notariellen Vertrag
einer Alleinerbschaft wird dagegen einhellig als nichtig (8 2033 Abs. 1 BGB). Damit soll dem Miterben die Verwer-
angesehen. Fiir den Fall einer unter Testamentsvollstreckungung ermdglicht werded. Die Ubertragbarkeit des Mit-
stehenden Alleinerbschaft verficht der Autor des folgendererbenanteils ist insbesondere dann wichtig, wenn die Aus-

Artikels eine gegenteilige These.

Ubersicht:

Die Ubertragung und Pfandung der Erbschaft,
wenn keine Testamentsvollstreckung besteht

1. Miterbenanteil
2. Nacherbschaft
3. Alleinerbschaft

Ubertragung und Pfandung bei Testamentsvoll-
streckung

1. Miterbenanteil
2. Nacherbschaft
3. Alleinerbschaft

einandersetzung uber langere Zeit nicht vorgenommen wird.
Maoglich ist auch die Ubertragung eines ideellen Bruchteils
des Miterbenanteil§.

b) Pfandung

Parallel zur Ubertragbarkeit ist die Pfandung in den Mit-
erbenanteil als solchen mdglitDagegen kann in den Anteil

an einem Nachlagegenstand nicht vollstreckt werden (8 859
Abs. 2 ZPO).

2. Nacherbschaft
a) Rechtsgeschéftliche Ubertragung

aa) Vor dem Tod des Erblassers besteht noch keine Anwart-
schaft auf die Nacherbschaft, sondern lediglich eine Exspek-
tanz. Diese ist ebenso wie die Exspektanz auf eine Vollerb-
schaft unveraufRerlich (§ 312 Abs. 1 Satz 1 BGB).

bb) Mit dem Tod des Erblassers erhélt der Nacherbe ein
unentziehbares Vermogensrecht, eine Anwartschaft. Die

I1l. Begrundungsversuche Anwartschaft ist vererblich (§ 2108 Abs. 2 Satz 1 BGB) und
dinglich Ubertragbar (2033 Abs. 1 BGB analog). Das gilt

1. Schutz des Nachlasses unabhangig davon, ob es sich um die Anwartschaft auf einen

2. Bindung des Erben an den Nachlal3 MiterbenanteR oder auf eine Alleinerbschéfhandelt. Die

3. Schutz der NachlaBglaubiger Ubertragbarkeit der Anwartschaft ist inzwischen durch § 3

. . Abs. 2 Nr. 6 ErbschStG gesetzlich anerkannt.

4. Zwischenergebnis

5 Natur der Erbschaft cc) Nach dem Anfall der Nacherbschaft hat der Nacherbe
: gegen den Vorerben einen Anspruch auf Herausgabe der Erb-

6. Umkehrschluf3 schaft (§ 2130 Abs. 1 Satz 1 BGB). Dieser Anspruch kann

7. Ergebnis Ubertragen werden. Die Nacherbschaft selbst wird von Recht-

IV. Argumente fiir die Ubertragbarkeit / Pfandbarkeit

1.

1. Gesetzessystematische Aspekte der Ubertragbarkeit
2. Gesetzessystematische Aspekte der Pfandbarkeit

3. Verfassungsrechtliche Aspekte der Ubertragbarkeit
4. \erfassungsrechtliche Aspekte der Pfandbarkeit

Ergebnis

Die Ubertragung und Pfandung der Erbschaft,
wenn keine Testamentsvollstreckung besteht

Miterbenanteil

a) Rechtsgeschaftliche Ubertragung

sprechung und Literatur so behandelt, wie die Vollerbschaft:
Ubertragbar ist der Miterbenanteil (siehe oben I. 1.), nicht
Ubertragbar ist die Alleinerbschaft (siehe unten I. 3.).

2 Mugdan,Die gesammelten Materialien zum BGB fuir das deutsche
Reich, V. Band, S. 49Achillesu. a. (Herausgeber), Protokolle der
Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des BGB, V S.838.

3 BGH WM 1969, 592; BGH NJW 1968, 505; BGH NJW 1963,
1610; MuKobDutz (3. Aufl.) § 2033 Rdnr.9Staudinger/Werner
(13. Aufl.) § 2033 Rdnr. Soergel/Wol{12. Aufl.) § 2033 Rdnr. 4;
RGRKKregel (12. Aufl.) § 2033 Rdnr. 65taudenmaieDNotZ
1966, 724,KehrerBWNotZ 1957, 263. A. A.KretschmarRecht
1908 S. 265t tbtow Erbrecht, S. 817.

4 BGH BB 1966, 1368; OLG Frankfurt JR 1954, 1&3ein/Jonas-
Brehm(21. Aufl.) § 859 Rdnr. 27Z6ller/Stdber(20. Aufl.) § 857
Rdnr. 2; BLAHartmann(56. Aufl.) 8§ 857 Rdnr. 3Zimmermann,
ZPO (4. Aufl.), 8 857 Rdnr. 2. Zur Verwertung des Miterbenanteils
sei an dieser Stelle astober,Forderungspfandung (11. Aufl.),
Rdnr. 1690 ff. verwiesen. Ausfuhrlich dazBantner Pfandung

Ein Miterbe kann allein nicht ber einen_ NaChIaB_gegen_stand und Verpfandung eines Miterbenanteils, Dissertation, Kéln 1966.
verfligen (§ 2040 Abs. 1 BGB). Auch seinen Anteil an einem s RGz 80, 384; RGruchot52, 680, 683; RGZ 83, 434 (ohne Dif-
NachlaRgegenstand kann er nicht verauRern (8 2033 Abs. 2 ferenzierung zwischen Allein- und Miterbschafxman-Hense/
BGB).

Schmid{(9. Aufl.) § 2100 Rdnr. 1KretschmayRecht 1908, S. 265.
6 BGH 87, 367; RG 101, 185 (mit ausfuhrlicher Begriindung); KG
DNotZ 1954, 389;Staudinger/Werneg 2033 Rdnr. 11Soergel/

1 Der Beitrag basiert auf der 1996 in Konstanz erschienenen Arbeit Harder § 2100 Rdnr. 12; RGRK+egel 8 2033 Rdnr. 9Schmidt
des Verfassers ,Passivprozesse des Testamentsvollstreckers®. FiirBWNotZ 1966, 139, 149SchmollaDNotZ 1939, 391Schieder-
wertvolle Hinweise danke ich Frau Assess@arola Barzen mair AcP 139, 129, 146 f. A. AQertmannJR 1934, 37, 40.
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b) Pfandung b) Das Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers bleibt

aa) Vor dem Tode des Erblassers besteht kein pfandbares AN der Ubertragung oder Pfandung unberiihrt. Der Mit-
erbenanteil wird also samt der dazugehdrigen Testaments-

wartschaftsrecht, sondern nur eine unpfandbare Exspektanz. o -
vollstreckung verauRRert bzw. gepfandet. Der Testaments-

bb) Nach dem Tode des Erblassers unterliegt die Anwartyol|strecker kann weiterhin tiber die NachlaRgegenstande ver-
schaft (SOWOhl des Allein- als auch des Mitnacherben) delfl'_]gen’ und zwar ohne die Zustimmung der Pféndungspfand_
Pfandung (§ 857 Abs. 1 ZP®). glaubigers Ein NachlaRglaubigét kann nach Ubertragung

cc) Nach Eintritt des Nacherbfalles wird eine Pfandung deroder Pfandung des Miterbenanteils weiterhin aufgrund eines
Alleinnacherbschaft nicht zugelassen. Pfandbar bleibt diedegen den Testamentsvollstrecker gerichteten Titels in ein-

Mitnacherbschaft und der Anspruch aus § 2130 BGB. zelne NachlaRgegenstande vollstrecken (8748 Abs. 1 ZPO).
Der Wert des Miterbenanteils kann dadurch noch nach der

3. Alleinerbschaft Ubertragung (bzw. Pfandung) sinken.

a) Rechtsgeschéftliche Ubertragung Auch die Pfandung samtlicher Miterbenanteile durch einen

. . . Glaubiger andert am Verwaltungsrecht des Testamentsvoll-
aa'l.) Der AIIeulnerbe kann uber die elnzeln_en NaChIaBg?ger_‘étreckers nichts. Die Vollstreckung in einzelne Nachla3gegen-
stande verfugen. Es besteht deshalb keine Notwendigkeil, e aufgrund eines gegen den Testamentsvolistrecker ge-
|hm__ die Moglichkeit einzuraumen, die Erbschaft als Ganzes;jcpeten Titels ist weiterhin moglich (§ 748 Abs. 1 ZPO). Erst
zu Ubertragen. nach Beendigung der Testamentsvollstreckung ist der Pfan-
Zulassig ist dagegen der Verkauf der Alleinerbschaft (§ 2371dungspfandglaubiger vor dem Zugriff der NachlaRglaubiger
BGB; notarielle Beurkundung erforderlich). Der Kaufvertrag auf einzelne NachlaRgegenstande sicher.

wird jedoch durch Ubertragung der einzelnen NachlaRgegen:

. . . . N . C) Der Verkaufserlosbleibt frei von der Testamentsvoll-
stande erfillt (§ 2374 .BGB)' .Zu einer Verfugupg tber die streckund’ Der Miterbe hat also durch den Verkauf seines
Erbschaft als Ganzes findet sich im Gesetz keine Regelun

. ", . . - : UNGE hieils die Mdoglichkeit, sich von den Bindungen der Testa-
E|pe_so|lghe Verfigung ist nach einhelliger Meinung nlChtmentsvollstreckung zu lésen. Er tauscht das Miteigentum an
maglich den verwalteten Nachlal3gegenstadnden gegen Alleineigentum
bb) Der urspriingliche Miterbe, der inzwischen alle Anteile in an nichtverwaltetem Geld. Der Erblasser kann die VerauRler-
seiner Hand hat, kann auch einen einzelnen Anteil nichbarkeit des Miterbenanteils nicht durch letztwillige Verfugun-
wieder verauf3erft Auch fur eine solche Verfligung besteht gen beschranken (8 137 BGB).

kein Bedirfnis, da er einzelne NachlalRgegenstande uber-

tragen kann. 2. Nacherbschaft

b) Pfandung Auch bei der Nacherbschaft tritt durch die Anordnung der

Nach einhelliger Meinung ist deshalb die Alleinerbschaft Testamentsvollstreckung keine Veranderung ein.

nicht pfandbar. Pfandbar sind nur einzelne NachlaRgegerd) Vor dem Tode des Erblassers besteht lediglich eine nicht
standel2 Ubertragbare und nicht pfandbare Exspektanz.

b) Nach seinem Tode und vor Eintritt des Nacherbfalles
besteht eine Anwartschaft. Diese ist auch bei Testaments-

Il. Ubert d Pfand bei Test tsvoll- .
eriragung un andung bet Testamentsvo vollstreckung verauferlich und pfandbar.

streckung
VerauRRert der Nacherbe die Anwartschaft, so unterliegt der

1. Miterbenanteil Erlds nicht der Testamentsvollstreckung. Auch der Nacherbe
a) Unabhéngig von der Testamentsvollstreckung ist der Miter,

benanteil rechtsgeschéftlich tbertragbar, und zwar durch not- g%ggg g&r?r" Zﬁss,gég;ell\;lggmlds ggfle%r.l%Sg;ﬁ];K\sg/f

ariell beurkundeten Vertrag (§ 2033 Abs. 1 BGBDer Mit- Werner§ 2033 Rdnr. 4.
erbenanteil ist aufgrund eines Titels gegen den Miterben, BayObLGZ 1982, 459; KGJ 37 A 273; SBiehms 859 Rdnr. 28;
pfandbas+ Zoller/Stober§ 859 Rdnr. 15Wieczorek/Schiitz859 B III b;

AK-Schmidt/von Rheig 859 Rdnr. 10Soergel/Damralg 2211
Rdnr. 3; Muscheler, Testamentsvollstreckung tber Erbteile, AcP
P 195 (1995), 35, 65.
Stéber(Fn 4) Rdnr. 1653. 15 BayObLGZ 1982, 459, 462; KG JR 1952, 323; KG DNotZ 1941,
8 RGZ 83, 434; KG HRR 1929, 549; SBiehm§ 857 Rdnr. 57, 127; STJBrehm§ 859 Rdnr. 30Soergel/Damra§ 2211 Rdnr. 3;
Zoliner/Stober§ 857 Rdnr. 2 (ohne Differenzierung zwischen  staudinger/Reimang 2205 Rdnr. 80Stober(Fn 4) Rdnr. 1676.
Allein- und MitnacherbenrechtfStaudinger-Behrends/Avenarius 4 Als NachlaRglaubiger werden diejenigen bezeichnet, die aufgrund

§ 2100 Rdnr. 63£rman-Hense/Schmi§t2100 Rdnr. 11. einer Verbindlichkeit des Erblassers oder aufgrund eines Rechts-

9 StIBrehm857 Rdnr. 575tober(Fn 4) Rdnr. 1655. geschafts oder Delikts des Testamentsvollstreckers eine Forderung
10 BGH DNotZ 1968, 358 = WM 67, 978; RGZ 88, 116, 118; KGJ 46  gegen den NachlaR haben. Davon abzugrenzen sind die Eigen-
A 181, 187;Staudinger/Werneg 2033 Rdnr. 3; RGRHK«regel glaubiger des Erben, die aufgrund eines Rechtsgeschéfts oder
§ 2033 Rdnr. 6SchiedermaiAcP 139, 129, 130. Delikts des Erben eine Forderung haben (vgl. Fn 19).
11 Auch hier sind sich Rechtsprechung und Literatur einig: RGZ 88,17 Soergel/Damrau§ 2211 Rdnr. 3;Staudinger/Reimanig 2205
116, 118; KGJ 46 A 181, 184; SBrehm§ 859 Rdnr. 28; MiKo- Rdnr. 34;Muscheler(Fn 14) S. 61.
Dutz§ 2033 Rdnr. 55o0ergel/Wol§ 2033 Rdnr. 4Jauernig-Stir- 18 Der Erblasser kann die VerauRerung des Miterbenanteils folglich
ner (8. Aufl.) § 2033 Anm. 1. auch nicht von der Zustimmung des Testamentsvollstreckers
12 RGZ 88, 116, 118; MUK®&mMIid§ 857 Rdnr. 9; StBrehm§ 857 abhangig machen, RG JW 1915, 245, 246; LG Essen Rpfleger
Rdnr. 2, § 862 Rdnr. M/ieczorek/SchiitZ&859 B | d; § 857 B I; 1960, 57; MuKobutz § 2033 Rdnr. 4Staudinger/Werneg 2033
Thomas/Putz@20. Aufl.) § 857 Rdnr. 2Soergel/Damrai§ 2214 Rdnr. 4;Soergel/Wolf§ 2033 Rdnr. 11Erman/Schliite8 2033
Rdnr. 4;Stober(Fn 4) Rdnr. 1481. Rdnr. 1;Muscheler(Fn 14) S. 62.
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kann sich damit aus den Bindungen der Testamentsvolll. Schutz des Nachlasses

stre(fkur.lg befreien. o Der Erblasserwille ist haufig darauf gerichtet, den NachlaR als
c) Fur die Rechtslage nach dem Nacherbfall sei wieder auf digirtschaftliche Einheit zu erhalten. Durch die Anordnung der
Miterbschaft (siehe oben Il. 1.) und die Alleinerbschaft (sieheTestamentsvollstreckung will er den NachlaR gerade vor dem

unten Il. 3.) verwiesen. verschwenderischen Erben schiitzen. Deshalb ist zu unter-
_ suchen, ob dieser Schutz durch die Pfandbarkeit der Erbschaft

3. Alleinerbschaft unterlaufen werden konnte.

a) Rechtsgeschéftliche Ubertragung a) Die Erfiillung von Eigenverbindlichkeiten mit NachlaR-

aa) Der Alleinerbe kann einzelne NachlaRgegenstande nictgegensténden ist dem Erben rechtsgeschaftlich durch § 2211
verauRern. Dafur fehlt ihm die Verfugungsmacht (§ 2211BGB verwehrt. In der Zwangsvollstreckung ist der Nachlal3
BGB). Diese steht dem Testamentsvollstrecker zu (§ 2205 S.dadurch geschiitzt, daf? ein Titel gegen den Testamentsvoll-
BGB). Durch die VerauRerung von NachlaBgegenstanderstrecker vorausgesetzt wird (§ 748 ZPO). Ein solcher Titel
kann sich der Erbe also keine Finanzen beschaffen. kann nur aufgrund einer Nachlaf3schuld, nicht aber aufgrund
h-€iner Erbenverbindlichkeit erwirkt werden (siehe oben II.
3.b). Der Erblasser kann also durch die Anordnung der Testa-
nicht mit Nachlal3mitteln zu tilgen. Vielmehr besteht eine mintlsévo_llstr?ckueng vert:i__nddernd dafij aL;]flgrémdteiner Erbedn-
: R schuld einzelne Gegenstéande dem NachlaR® entzogen werden.
Trenn_ung.:]. der beiden V-ermogensmassen (8 2214 BGB_)' Der NachlaB als wirtschaftliche Einheit wird somit durch die
bb) Die Ubertragbarke_lt d_er Erbschaft als Ganzes b¢| TeSIaAnordnung der Testamentsvollstreckung geschitzt.
mentsvollstreckung wird in Rechtsprechung und Literatur
bislang nicht erwogen. Nach dem derzeitigen Stand deP) Fraglich ist, ob dieser Schutz durch die Pfandbarkeit der
Rechtswissenschaft kann deshalb der Alleinerbe weder durckrbschaft als Ganzes preisgegeben wirde, und die Alleinerb-
die VerauRerung einzelner Gegenstande noch durch die Ubepchaft bei Testamentsvollstreckung deshalb unpfandbar sein
tragung des Nachlasses insgesamt sein Erbe zu Geld machénuB3. Diese Frage soll erst nach einem Blick auf den Mit-

2 erbenanteil beantwortet werden.
b) Pfandung
aa) In einen einzelnen, der Testamentsvollstreckung unterg) Auch der Miterbenanteil wird durch die Anordnung der

liegenden Gegenstand kann nur vollstreckt werden, wenn eié—sﬁt(in:,eg.snvcg:zgeg;unegns'trgng:e&niirgeséﬂt?acsh'gée ngceh-t
Urteil gegen den Testamentsvollstrecker vorliegt (8 748 izt £inz 9 . . n

ZPO). Ein solches Urteil kann nur erwirkt werden, wenn einang“.Jnd einer Erbensch_uld entrissen werden. Die Pfan_d-
Anspruch gegen den NachlaR besteht (§ 2213 BG'B) nichtjeparke't des Miterbenanteils bei Testamentsvollstreckung ist

doch, wenn lediglich ein Anspruch gegen den Erben bestehlt.ro.tZdem allgemein anerkf_;mnt (s. 0.). Auch kann der Miterbe
Folglich kann agufgrund einerz)r Erb%nzchuld kein einzelnerS€inen Anteil durch notariell beurkundeten Vertrag (8 2033

NachlaRgegenstand gepfandet werden. Abs. 1 BGB) verauRRern und Uber den Erlds frei verfligen.

Der Testamentsvollstrecker seinerseits ist lediglich verpflic
tet, Nachlaf3schulden zu befriedigen. Erbenschétdgind

bb) Die Pfandung des nichtverwalteten Nachlasses als Ganz%';,e Ffa%lev ob pler SChUt.Z des Nachlgsse; durch die.Pf'a.nd.bar-
ist nach allgemeiner Meinung nicht mogIRYFUr eine unter- eit gefahrdet ist, stellt sich auch beim Miterbenanteil. Sie ist

schiedliche Behandlung der verwalteten und der nichtverwalZU Verneinen: Die Pfandung lat die Vermogensmasse ,Nach-

teten Alleinerbschaft finden sich in Literatur und Rechtspre-la@“ intakt, dgnn d.as verflgungsrecht bleibt agch pach der
Efandung allein beim Testamentsvollstrecker. Die wirtschaft-

chung keine Stimmen. Die Konsequenz der h. M. ist, dal dey, NS - R
Erblasser durch Anordnung der Testamentsvolistreckung defiche Einheit wird also nicht zerschlagen, wenn unverninftige

NachlaR ganzlich dem Zugriff der Erbenglaubiger entzieherMiterben Schulden anhaufen und schlieBlich in die Miterben-
kannz2t anteile vollstreckt wird. Die Anordnung der Testamentsvoll-

streckung bedeutet also einen wirksamen Schutz des Nachlas-
ses als wirtschaftlicher Einheit.

IIl. Begriindungsversuche Nicht geschiitzt ist dagegen der Miterbe. Sein ererbtes Eigen-

tum, der Miterbenanteil, kann ihm im Wege der Zwangsvoll-

Die h. M. kann bisweilen zu erstaunlichen ErgebnlssenstreckUlng genommen werden.

fihren. Man stelle sich vor, dal? das Vermogen eines Mil- _
lionars ausschlieRlich in einer Erbschaft besteht, die untef) Nun kann die oben (b) gestelite Frage beantwortet werden:
Testamentsvollstreckung steht. Hat dieser Millionar nunDie Testamentsvollstreckung schitzt den Nachlal® als wirt-
Schulden, so wird es den Glaubigern nicht maglich sein, augchaftliche Einheit vor der Zersttickelung durch Erbengléaubi-
das Vermogen des Millionars zuzugreifen. Das widersprichtder. Die Schutzfunktion der Testamentsvollstreckung steht
dem Rechtsempfinden. der Pféandbarkeit der Alleinerbschaft als Ganzes nicht ent-
Kaum erdrtert wird von der h. M., wie die UnverauRerlichkeit 3¢9€": Die Anordnung der Testamentsvolistreckung schuitzt

und Unpfandbarkeit der Alleinerbschaft bei Testamentsvoll-nui{e?sgnN?:ilglr?er?’rnrggztnden Erben. Das gilt fur Allein- und
streckung begrindet werden kann. Im folgenden Werder{vI 9 )

mdgliche Rechtfertigungen erortert.
2. Bindung des Erben an den NachlaR

19 Der Verfasser verwendet im folgenden den Begriff Erbenschuld firDer Erblasserwille kann ferner darauf gerichtet sein, den
Anspriche der Eigenglaubiger des Erben (8 2214 BGB) imEgrpen an den NachlaR zu binden.
Gegensatz zu den Anspriichen der Nachlaf3glaubiger. ) . . o .

20 Nachweise siehe oben Fn 12. Die VeraufRerlichkeit eines Nachlal3gegenstandes kann nicht

21 Soergel/Damrau§ 2214 Rdnr. 4:Staudinger/Reimang 2214 ~ durch testamentarische Anordnung ausgeschlossen werden
Rdnr. 5. Die meisten Autoren sprechen diese Konsequenz nich(8 137 S. 1 BGB). Ebensowenig kann die VeréuRerlichkeit
aus. eines oder mehrerer Miterbenanteile durch letztwillige Ver-
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fllgung ausgeschlossen oder beschrankt weéfdéinen b) Gefahr durch VerauRerung?

Erblasserwillen, der darauf gerichtet ist, die VerauBerungy,,pnangig von der Anordnung der Testamentsvolistreckung
von NachlaBteilen zu verhindern, schiitzt das Gesetz nich ibt § 2382 Abs. 1 Satz 1 BGB dem NachlaBglaubiger mit
Deshalb kann auch die Verauf3erbarkeit der Alleinerbschal bschluR des E'rbschaftskaufs eine gestarkte Position. Der

bei Testamentsvolistreckung nicht an dem Erblasserwilleng s cnaftskaufer wird neben dem Verkaufer Gesamtschuld-

scheitern. ner gegeniiber den NachlaRglaubigern. Die Nachlaglaubiger
haben nach Verkauf und VerauRRerung folglich drei Haftungs-
3. Schutz der Nachlal3glaubiger massen: Den Nachlaf3, das Eigenvermdgen des Erben und das

§ 2214 BGB sondert den NachlaR fir die NachlaRglaubigeMermogen des Erbschaftskaufér&ine Verauerung der Al-
ab23 Die Vorschrift privilegiert die NachlaRglaubiger gegen- '€inerbschaft gefahrdet ihre Sicherungsinteressen also*hicht.
Uber den Eigenglaubigern des ErBB&Bie sichert den Nach-

laRglaubigern Haftungsmasse. 4. Zwischenergebnis

Zu fragecr; Ist, I(I)b' diese ﬁiihe”;ﬂﬁ (cjiurch“PLéndung oder UberFestzustellen ist, dafd schiitzenswerte Interessen der Verauf3er-
tragung der Alleinerbschatt gefahrdet wirde. barkeit und Pfandbarkeit der Alleinerbschaft bei Testaments-
a) Gefahr durch Pfandung? vollstreckung nicht im Wege stehen:

Wieder ist zunéchst ein Blick auf den Miterbenanteil zu @) Das Interesse des Erblassers oder der Allgemeinheit an dem
werfen: Wird ein Miterbenanteil gepfandet und iiberwiesen,Erhalt einer wirtschaftlichen Einheit wird durch Ubertragung
so konnen NachlaBglaubiger bis zum Ende der Testament&der Pfandung nicht beeintréchtigt (siehe oben 1.).
vollstreckung unverandert in einzelne Nachlalgegenstandg) per wille des Erblassers, den Erben an den Nachlaf zu bin-
vollstrecken (siehe oben II. 1.). Die Sicherungsinteresseyen, ist nicht schiitzenswert (siehe oben 2.).

der Nachla3glaubiger werden also durch die Pfandung des . . . . .
Miterbenanteils nicht beeintrachtigt. c) Die Sicherungsinteressen der Nachlaf3glaubiger bleiben

) ) ] o von der Pfandung oder Ubertragung des Nachlasses unbeein-
Ebenso bleiben den NachlaBglaubigern die Befriedigungsy schtigt (siehe oben 3.).
objekte erhalten, wenn die Alleinerbschaft gepfandet und

iiberwiesen wird. Der Pfandglaubiger der Alleinerbschaftd) SchlieBSlich bleibt das Interesse des Erben an der Unpfand-

erhalt genau die Rechtsstellung desjenigen, der samtlichBarkeit. Es bedarf keiner naheren Begrundung, dafs der

Miterbenanteile gepfandet hat. Er kann nicht in einzelneVunsch, zur Tilgung von Schulden nicht gezwungen werden
zu koénnen, nicht schiitzenswert ist.

NachlaRgegenstéande vollstrecken oder tber sie verflgen.

Solange die Testamentsvollstreckung andauert, haben die) L@t sich die h. M. nicht mit schitzenswerten Interessen
NachlaRglaubiger alleinigen Zugriff auf die NachlaRgegen-Pe9runden, so ist zu fragen, ob sich aus der Natur der Sache,
stande. Erst der Ablauf der Testamentsvollstreckung beend@YsS dem Wesen oder dem Begriff der Erbschaft Bedenken
ihr Privileg aus § 2214 BGB, so daf auch Eigenglaubiger deg€9en die Pfandbarkeit / Verauf3erlichkeit der Alleinerbschaft

Erben auf die NachlaRgegenstande zugreifen kénnen. bei Testamentsvollstreckung ergeben.

Dal} die privilegierte Befriedigung der NachlaRglaubiger mit
dem Ende der Testamentsvollstreckung entféallt, ist also unab?:

héngig von einer etwaigen Pfandung. Die durch § 2214 BGB 5, ger h. M. wird angefiihrt, pfandbar seien nur Rechte.

geschitzten Interessen der Nachlaglaubiger werden durciyigschiiche Stellungen (wie die Stellung des AlleinedBen)
eine Pfandung der Alleinerbschaft bei Testamentsvoll-oqer \iermagensinbegriffe seien nicht pfand8ar.

streckung folglich nicht berihrt.

Natur der Erbschaft

a) Tatsachliche Stellung

Die Nichtubertragbarkeit und Unpfandbarkeit tatsachlicher
— ) ) Stellungen raumt der Verfasser ein. Durch Parteivereinbarung
22 Nachweise siehe oben Fn 18. Inkonsequenterweise hielt es dagnn niemand nachtraglich Erbe werdeburch die Uber-
Reichsgericht jedoch in einem obiter dictum (RGZ 170, 163, 168, o4 der Alleinerbschaft verlore der Erbe aber nicht seine

(1942)) fir denkbar, daRR der Erblasser die Ubertragbarkeit eine . ~
Nacherbenrechts ausschlieen kann; dem zustimniRatandt/ %tellung als Erbe. Der Erbschein ware auf den Namen des

Edenhofer(57. Aufl.) § 2108 Rdnr. 9Soergel/Harder§ 2100 VeraulRRerers auszustell&nErworben wird nur der Inbegriff
Rdnr. 11; Stober (Fn 4) Rdnr.1654; ablehnendStaudinger-  der NachlaRgegenstande.

Behrends/Avenariu100 Rdnr. 60 unter Verweis auf § 2108

Abs. 2 BGB, wonach (nur) ein AusschluB3 der Vererblichkeit még-

lich ist. Zweifelnd auch STBrehm§ 857 Rdnr.57. Selbst wenn ————

man RGZ 170, 163, 168 folgt, so ist das Nacherbenrecht dennocks Freilich ist die Haftung beschrankbar: 8§ 2383, 1981, 1975 BGB.

pfand_t_Jar (_§ 851 Abs. 2 ZPO). ' . . . 26 |st die Testamentsvollstreckung angeordnet, so muf3 § 2214 BGB
2% Urspriinglicher Grund der Vorschrift war gar nicht diese Privile- — nach Ansicht des Verfassers auch gegeniiber den Glaubigern des

gierung. Denn die Nachla3glaubiger kénnen auch uber die Nach- grpschaftskaufers gelten: Auch nach der VerauRerung der Erb-

laBverwaltung geschiitzt werden (vgl. 88 1981 Abs. 2, 1984 Abs. 2. gcpaft kénnen sie nicht in einzelne NachlaBgegenstande voll-

\?OGIISt)r'eilfezrl\‘/loﬁiifzgkl)tgr:”g:\rtr::;‘t:r? ??tsélhg"rigﬁng-;?g‘ggigﬁ' strecken, solange die Testamentsvollstreckung andauert.

jederzeit den Erbenglaubigern den Bestand des Nachlasses dar22u7-'VIUKO-Smld§ 857 Rdnr. 9’_ StBAur.wzberﬁ 857 Rdnr. 2.

legen und Wahrscheinlichkeitsrechnungen dariiber anzustellen, off STJBrehm§ 857 Rdnr. 2Kipp/Coing Erbrecht, (14. Aufl.) § 114

nach Deckung der NachlaRverbindlichkeiten fiir die Erben und V!4

deren Glaubiger noch ein Rest verbleiben wergaudinger/ 29 So auch: BGHZ 56, 115, 117; BayObLG NJW 1968, 58fsu-

Reimanr§ 2214 Rdnr. 1; Protokolle V S. 297). dinger/Werneig 2033 Rdnr. 23.
24 Zu den Begriffen NachlaRglaubiger und Eigengléubiger des Erber#® So fiir die VeraufRerung des Miterbenanteils: RGZ 64, 173, 178;
siehe Fn 16 und 19. Staudinger/Werneg 2033 Rdnr. 24.
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b) Vermdgensinbegriff 2. Gesetzessystematische Aspekte der Pfandbarkeit

DQB die Pféndung.von Vermogensinbegriffen ausgeschlo_sseg) Zugriff auf das Schuldnervermégen
sein soll, leuchtet jedenfalls fir den Fall der Erbschaft nicht . .
ein. SchlieBlich ist die Pfandung eines Anteils der Erbschafi’ der Zwangsvollstreckung ist der Gesetzgeber bemht, dem

moglich (§ 859 Abs. 2 ZPO). Der Pfandglaubiger erhalt durchC'aubiger jeweils mindestens einen Weg einzuraumen, das

die Pfandung der Alleinerbschaft keine andere Stellung als/€MmMogen des Schuldners zu erreichen: Beim Miterben ist der
iterbenanteil pfandbar. Beim Nacherben ist die Anwart-

durch die Pfandung samtlicher Miterbenanteile. Das gleiché\/I : .
gilt fiir den rechtsgeschaftlichen Erwerb. schaft pfandbar. Bei dem von Testamentsvollstreckung unbe-

. schwerten Alleinerben sind einzelne NachlalBgegenstéande
c) Ergebnis pfandbar.

Das Wesen der Erbschaft schlief3t eine Ubertragung / Pfampas Gesetz IaBt z. T. sogar die Pfandung von Vermégensbe-

dung der Alleinerbschaft bei Testamentsvollstreckung nichtstandteilen zu, die rechtsgeschaftlich nicht tibertragbar sind

aus. (Gesellschaftsanteil § 859 Abs. 1 ZPO, 719 BGB; nichtiiber-
tragbare Forderungen 8§ 851 Abs. 2 ZPO, § 399 BGB).

6. Umkehrschlul® zu § 2033 Abs. 1 BGB/§ 859 Abs. 2 ZPO . .
) ] Die \Wollstreckung gegen den mit Testamentsvollstreckung
Es bleibt das argumentum e contrario zu § 2033 Abs. 1 BGByeschwerten Alleinerben in die Erbschaft als solche ist nicht

und § 859 Abs. 2 ZPO. Der Gesetzgeber stellt die Ubertraggeregelt. Konsequent ist es, auch hier den Zugriff zu erlauben.
barkeit / Pfandbarkeit des Miterbenanteils ausdrucklich fest.

Das Schweigen des Gesetzgebers zur Alleinerbschaft deuté) Entbehrlichkeit der Erbschaftspfandung?
auf die Unzulassigkeit der Ubertragung / Pfandung hin. In einigen Fallen besteht noch eine weitere Méglichkeit,

Positiv festgelegt hat sich der historische Gesetzgeber jedocBugriff auf das geerbte Vermdgen des mit Testaments-
nicht. Keine Bestimmung normiert die Unubertragbarkeit / vollstreckung beschwerten Alleinerben zu nehmen.
Unpféandbarkeit der Allginerbsg_haﬁ. Die Frage ist damit derpssndbar ist der Anspruch des Erben auf Herausgabe der
Rechtsprechung und Literatur Uberlassen. NachlaBgegenstande nach Beendigung der Testamentsvoll-
) streckung (§ 2218 Abs. 1, 667 BGBPa bedingte und kiinf-
7. Ergebnis tige Rechte pfandbar sifglist der Anspruch schon vor Been-
Nichts zwingt dazu, mit der h. M. die Ubertragbarkeit und digung der Testamentsvollstreckung der Zwangsvollstrek-
Pfandbarkeit der Alleinerbschaft abzulehnen. Der Verfassekung unterworfen. Haufig bietet die Pfandung des Anspru-
hélt die h. M. in den Fallen firr tragbar, in denen keine Testaches aus §§ 2218 Abs. 1, 667 BGB dem Gléaubiger die Mog-
mentsvollstreckung angeordnet ist. lichkeit, seine Forderung zu befriedigen. In dem Fall ist die
Pfandung der Alleinerbschaft nicht erforderlich. Die Beweis-

Dagegen vermag das eben vorgebrachte argumentum e CORraft des gesetzessystematischen Argumentes ist gemindert.

trario nicht die folgenden Beweise zu widerlegen, die fir die
Ubertragbarkeit / Pfandbarkeit der Alleinerbschaft bei Testa-Anders sieht es aus, wenn in der Person des Schuldners der
mentsvollstreckung sprechen. Anspruch aus 88 2218 Abs. 1, 667 BGB nicht entstehen wird.
Ist die Testamentsvollstreckung bis zum Tode des Erben an-
) geordne¥, so hat der Erbe keinen, auch keinen aufschiebend
IV. Argumente fur die Ubertragbarkeit / Pfandbarkeit bedingten, Anspruch auf Herausgabe der NachlaRgegen-
B stande. Der Anspruch entsteht erst mit dem Tod des Erben in
Die Ubertragbarkeit und Pfandbarkeit muR bejaht werden, umier Person des Erbeserben. Folglich kann der Erbengléaubiger
nicht gegen die Gesetzessystematik und Verfassungsprinzieinen Anspruch aus §§ 2218 Abs.1, 667 BGB pfanden. Er

pien zu verstol3en. bleibt auf die Pfandung der Erbschaft angewiesen.
1. Gesetzessystematische Aspekte der rechtsgeschéft- c) Nacherbenrecht
lichen Ubertragbarkeit Die h. M. fiihrt insbesondere bei der durch Testamentsvoll-

DaR der Gesetzgeber die dingliche Ubertragung der Allein_streckerverwaltetenAnwartschaft des (Allein-) Nacherben zu
chwer nachvollziehbaren Ergebnissen:

erbschaft nicht vorgesehen hat, ist nur vor dem HintergrundS
zu verstehen, daR der Alleinerbe in der Regel zur Ubertraguniyor Eintritt des Nacherbfalles hat der Nacherbe eine ver-
der einzelnen Nachlal3gegensténde imstande ist. auRerliche Anwartschaft und somit einen geldwerten Gegen-
stand. Dieser Gegenstand wird aber in dem Moment entwer-
tet, in dem der Nacherbfall eintritt. Denn nach h. M. ist der

Nacherbe nun an einer VerauRerung gehindert.

Eben diese Moglichkeit hat der Miterbe nicht. Der Gesetz-
geber ermdglicht ihm die Verwertung durch Ver&dufRerung
seines Miterbenanteils als Ganzes.

Ebenso wirden die Glaubiger des Nacherben durch den

In der gleichen Lage befindet sich der durch die Testaments: . - . -
vollstreckung beschwerte Alleinerbe: Er ist wie der MiterbeSNaCherbfal! ein - V|_eIIe|9ht entsche_ldendes_— Stuck Haftungs-
masse verlieren. Sie waren daran interessiert, dal3 ihr Schuld-

an einer Verfugung ulber einzelne NachlaBgegenstande gehirr]fer nicht Eigentiimer des Nachlasses wird
dert (8§ 2211 BGB). Deshalb darf ihm nicht die Mdglichkeit g ’
vorenthalten werden, die Erbschaft als solche zu veraufRern.

Damit erhalt der Alleinerbe ebenso wie Miterbe und Nach-
erbe die Option, sich aus den Bindungen der Testamentsvolbz Soergel/Damrag 2218 Rdnr. 10; MilK@randner§ 2218 Rdnr. 15.
streckung zu l6sen. 33 STJBrehm§ 857 Rdnr. 10.

34 Eine solche Anordnung ist auf Grund von § 2210 S. 2 BGB zu-
- lassig: OLG Zweibriicken Rpfleger 1982, 106; zustimmend
31 Protokolle V. S. 838. Soergel/Damrag 2210 Rdnr. 2; MUiKdrandner§ 2210 Rdnr. 5.
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3. Verfassungsrechtliche Aspekte der Ubertragbarkeit vom verfassungsrechtlichen Justizgewahrungsansp#iéch.

Dem Erben, dem weder Besitz (§ 2205 S. 2 BGB) noch daé'_r_‘d, meang der Zwangsvollstreckung stghen daher nicht
Verfligungsrecht (§ 2211 BGB) zustehen, nutzt die Erbschaff")"'g im Ermessen des Gesetzgebers. Bei der Regelung des

wenig. Gesteht man ihm nicht das Recht der VeraufRerung Z&wapgsvollstreckungsverfahrens Ist er gehalten, den ‘JUSF!Z'
so bleibt von seinem Eigentum nichts ibrig. Es isheitium ggwahrungsanspruch zu'beachten. Die Rechtsschutzgewahr-
ius. leistung wird nur durch die Grundrechte des Schuldners und
) ~andere Verfassungsprinzipien begrenzt. Konsequenterweise
Veraulerungsbeschrankungen bedurfen als gravierende Eimterwirft der Gesetzgeber in den §§ 704 ff. ZPO im Grund-

gl’iffe in Art. 14 GG und d|e Vertl’agsfre_iheit einer verfas- satz das ganze Vermbgen des Schuldners der Zwangsvou_
sungsrechtlichen RechtfertiguigDenn die Verauerungs- streckung.

freiheit und die Verfugungsbefugnis gehdren zum Kern- . .
bestand der Rechtsnormen, die das Rechtsinstitut ,Privat?) Einschrankungen

eigentum* gewabhrleiste¥i.Dieser im Zusammenhang mit der Einschrankungen finden sich in den 88 811 und 850 ff. ZPO.
Sozialbindung des Eigentums entwickelte Grundsatz ist auclDer Vollstreckungsschutz kann jeweils zuriickgefiihrt werden
hier zu berucksichtigen. auf konstitutionell geschiitzte Guter wie die Berufsfreiheit
Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung fur die Uniiber{(88811 Nr. 5; 851a ZPO), die kdrperliche Unversehrtheit
tragbarkeit der Alleinerbschaft bei Testamentsvolistreckung(8 811 Nr. 12 ZPO) oder auf das Sozialstaatsprinzip.

liefert die h. M. nicht. Es ist deshalb verfassungsrechtlichEine verfassungsrechtliche Begriindung fir die Unpfandbar-

bedenklich, die Verauf3erung nicht zuzulassen. keit der Alleinerbschaft lait sich dagegen schwerlich finden.
Dem Glaubiger die Pfandung des Alleinerbes zu verwehren
4. Verfassungsrechtliche Aspekte der Pfandbarkeit bedeutet dann, wenn er alle anderen Mdoglichkeiten aus-

Der Glaubiger kénnte einen verfassungsrechtlich geschitzte _eschopft hat, eine verfassungswidrige Verweigerung staat-
Anspruch gegen den Staat auf \Volistreckung in die Alleinerb-Ichen Rechtsschutzes.

schaft haben. Der Staat verbietet (abgesehen von wenigeBei Anordnung der Testamentsvollstreckung muR deshalb
Ausnahmen, z. B. 88 229, 859 BGB) dem Biirger die Selbstdie Alleinerbschaft als solche ebenso wie der Miterbenanteil
hilfe. Das Gewaltmonopol liegt beim Staat. Ist dem einzelnenpfandbar sein.

die zwangsweise Durchsetzung seiner Rechte verwehrt, so

muf der Staat den Rechtsschutz Gibernehmen. V. Ergebnis

a) Justizgewahrungsanspruch

Die konstitutionell verankerte Rechtsschutzgewi:ihrleistungDas Ge_setz siehtpie_dingliche Ubertragudngfndel_r Allgingrb-
umfaRt das rechtsstaatliche Erkenntnisverfahren ebenso wigchaft nicht ausdriicklich vor. Der Grund dafur liegt in der
die staatliche Vollstreckuri. Das BVerfG entnimmt die MOglichkeit des Alleinerben, die einzelnen NachlaBgegen-
Rechtsschutzgarantie den einzelnen betroffenen Grundrect®i@nde zu verauBern. Die Anordnung der Testamentsvoll-

ten in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip und sprichSiréckung nimmt dem Erben diese Fahigkeit. Deshalb muf3 in
9 P P P diesem Falle die Alleinerbschaft durch notariell beurkundeten

— Vertrag analog § 2033 Abs. 1 BGB (ibertragbar sein.
35 St. Rechtsprechung BVerfG JZ 1979, 98, 100; BVerfGE 26, 215,

222;Leibholz/Rinck/HesselbergeB. Lieferung, Art. 14 Rdnr. 661. Ebenso ist die Pfandbarkeit der Alleinerbschaft bei Testa-

35 Maunz/Diirig-PapieBL. Lieferung, Art. 14 Rdnr. 14, der auch dar- Mentsvollstreckung zu bejahen. Dies folgt aus gesetzessyste-
auf hinweist, daR der Staat insbesondere dazu verpflichtet ist,mauschen. Erwagungen und dem Justizgewahrungsanspruch
die Rechtseinrichtung Privateigentum vor Disfunktionalitat zu des Glaubigers.

bewahren.

37 Baur/Stiuirner,Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichs- ———
recht (12. Aufl.) Band 1, Rdnr. 1, Brox/Walker,Zwangsvoll- 38 BVerfGE 35, 348, 361; 37, 132, 148; 39, 276, 294, 49, 244, 251,
streckungsrecht (5. Aufl.) Rdnr. 1Rosenberg/Gaul/Schilken, 53, 352, 358; ebens@tiirner, Festschrift fir Baur, S. 649, und
Zwangsvollstreckungsrecht (11. Aufl.), 8§ 3 111 4 (S. 25). Sturner,NJW 1979, 2336 r. Sp.
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Die Befreiung von den Beschrdnkungen des 8§ 181 BGB
bei der GmbH & Co. KG

— Zugleich eine Anmerkung zum Beschlul’ des Landgerichts Minchen |
vom 6.2.1997 — 17 HKT 1511/97*

Von Notarassess@eorg Westermeiekliinchen

A. Einleitung definieren laRt. Solch ein eigensténdiger Anwendungsbereich
kdme dann nicht in Betracht oder wére bedeutungslos, falls
Als zulassig allgemein anerkannt und tblich ist die Befreiungsich dieser mit dem Anwendungsbereich der bei der GmbH &
von den Beschrankungen des § 181 BGB von Seiten de€o. KG lblichen und nunmehr allgemein zulassigen zwei-
Komplementar-GmbH gegenuber der Kommanditgesellschaffachen Befreiung von § 181 BGB, namlich einmal von Seiten
und von Seiten des Geschéftsfilhrers der Komplementarder Komplementar-GmbH gegentiber der Kommanditgesell-
GmbH dieser gegenuber. Beides ist im Handelsregister einschaft und zum zweiten von Seiten des Geschéftsfuihrers der
tragungsfahig. Komplementar-GmbH dieser gegenifbedeckt. Bestiinde
Zur Problematik, inwiefern das Verbot der Mehrfachvertre- namlich insofern Deckungsgleichheit, so kdme einer weiteren

tung und des Selbstkontrahierens im Verhaltnis zwischen del?sefremng des Geschaitsfuhrers der Komplementar-GmbH

Kommanditgesellschaft und dem Geschéftsfihrer der Kom~O" den Beschrankungen des §181 BGB kein gesonderter

plementar-GmbH eine Rolle spielt, existiert, soweit ersicht_Regelungscharakter zu.
lich, lediglich eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs aug
dem Jahre 1972welche in einem Teil des Leitsatzes lautet
wie folgt: ,Mit der GmbH & Co. KG durch In-Sich-Geschaft
einen Vertrag abzuschliel3en, kann dem Geschéftsfuihrer der
Komplementéar-GmbH nur die KG gestatten.”

Mit Beschlul3 vom 6.2.1997 hat das Landgericht Minchen | Die im Handelsregister der Kommanditaesellschaft ein-
einer Beschwerde gegen eine ZurUCkweisungsentscheidunZ;) 9 9

des Registergerichts Miinchen nicht stattgegeben. Zur Ein_e?ra:jgaer? ((ajise}g)er#r:gnf]lgn%ﬁnKlggfgﬁéngzziréﬁ?PUT (?igdl(zg:s}
tragung in das Handelsregister war beantragt worden, dal? d i p 9

‘eweilige Geschaftsfithrer der Komolementar-GmbH von denmanditgesellschaft und mit sich selbst oder als Vertreter eines
JBesch?énkungen des § 181 BGB brt)afreit ist Dritten abschlieRen kann. Beispielsweise Ubertragt die Kom-

plementar-GmbH auf die Kommanditgesellschaft ein Grund-
Auf eine andere Beschwerde hin hat demgegeniber dastiick. Die Befreiung des GmbH-Geschaftsfilhrers im Han-
Landgericht Passaieine Zuruckweisungsentscheidung des delsregister der Komplementar-GmbH bedeutet wiederum
Registergerichts Passau, welcher ein gleichlautender Eintraediglich die Zulassigkeit des Selbstkontrahierens bzw. der
gungsantrag zugrundelag, aufgehoben und das Amtsgerichiehrfachvertretung im Verhaltnis zu dieser GmbH. Bei-

angewiesen, antragsgeman die Eintragung der Befreiung depielsweise tbertragt der Geschaftsfiihrer sein Grundstiick
Geschaftsflhrers der Komplementar-GmbH von den Be-auf die Komplementér-GmbH.

schrankungen des § 181 BGB im Handelsregister der Gmbl—tI)
& Co. KG vorzunehmen.

Der Anwendungsbereich der Befreiungen von den
Beschrankungen des § 181 BGB zwischen Komple-
mentar-GmbH und GmbH & Co. KG einerseits und
Geschéftsfuhrer und Komplementar-GmbH anderer-
seits

) Zweifelhaft ist hingegen, ob die beiden folgenden Rechts-
geschéfte auch unter der Voraussetzung dieser zweifachen

Mit der nachfolgenden Abhandlung soll untersucht werden,Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB wirksam

welche Bedeutung dem § 181 BGB im Verhdltnis zwischensijnd:

Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH und Kommandit-

gesellschaft in materiell-rechtlicher und formell-rechtlicher

Hinsicht zukommt. Im Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesellschatft ist ledig-
lich bestimmt, daR die Komplementar-GmbH von den Be-
schrankungen des 8§ 181 BGB befreit ist; die Organe der

aa) Fall der Mehrfachvertretung

B. Das Verbot der Mehrfachvertretung und des Komplementar-GmbH sind hier nicht genannt. Der Ge-
Selbstkontrahierens des Geschéftsfiihrers schaftsfilhrer der Komplementar-GmbH, der im Verhéltnis zu
der Komplementéar-GmbH im Verhaltnis zur dieser GmbH von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit
GmbH & Co. KG in materieller und formeller ist, schlieRt nun einen Vertrag zwischen der Kommanditge-
Hinsicht sellschaft und der Komplementar-GmbH, oder die Komple-

mentar-GmbH handelt im Rahmen eines Rechtsgeschafts fir

I. Die Bedeutung des § 181 BGB in materieller Hin- die Kommanditgesellschaft und vertritt zugleich eine dritte
sicht Person, wobei fiur die Komplementar-GmbH jeweils der

gleiche Geschéftsfuhrer handelt. So Ubertragt beispielsweise
Zunéachst ist die Frage zu stellen und zu beantworten, wie sictlie Komplementar-GmbH auf die Kommanditgesellschaft ein
ein Anwendungsbereich des § 181 BGB bzw. einer Befreiungsrundstiick, oder die Kommanditgesellschaft tbertragt an
hiervon fiir das Vertretungsverhaltnis des Geschaftsfiihrergine dritte Person ein Grundstiick, wobei jeweils der Ge-
der Komplementar-GmbH zu der Kommanditgesellschaftschéaftsfihrer der Komplementar-GmbH fiur beide Vertrags-

" In diesem Heft S. 197. 3 OLG Hamm, Beschl. v. 21.2.1983, RPfleger 1983, 280.
1 BGH, Urt. v. 7.2.1972, NJW 1972, 623. 4 BayObIG, Beschl. v. 28.1.1982, BayOblGZ 1982, 41; BGH,
2 Beschluf3 v. 9.6.1993 — Az: HK.T.2/93 — unveréffentlicht. Beschl. v. 28.2.1983, BGHZ 87, 59.
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teile allein handelt. Obwohl diese Rechtsgeschéfte gemeinhider Kommanditgesellschaft mit dem Geschaftsfuhrer der
bei Vorliegen der vorgenannten Befreiungen fur wirksam an-Komplementar-GmbH ein Fremdgeschéft abschlie3t. Dieses
gesehen werden, kénnte man insofern bereits daran denkeRgechtsgeschéaft unterlage im Verhaltnis der Kommanditge-
daf3 hierfir eine weitergehende Befreiung des handelndegellschaft zur Komplementar-GmbH bei formaler Betrach-
Organs der Komplementar-GmbH gegentber der Kommantung nicht einmal den Beschrankungen des §181 BGB, ob-
ditgesellschaft erforderlich ist. Wenn namlich die Komple- wohl dieses Rechtsgeschéft de facto allein der Geschéftsfih-
mentar-GmbH mehrere vertretungsberechtigte Organe hater der Komplementar-GmbH abschlie3t. Objektiv gesehen,
dann wollten die Gesellschafter der Kommanditgesellschafund nicht aus der Sicht des Geschaftsfiihrers, liegt jedoch
moglicherweise nicht, dalR bei Abschlu? dieser Rechtswiederum im Verhdltnis zur Kommanditgesellschaft ein Fall
geschéfte nur ein Organ der Komplementar-GmbH tatig wird,des § 181 BGB vor, zu dessen Ausschaltung jedoch die vor-
indem sie im Gesellschaftsvertrag fur die Kommanditgesell-genannten beiden Befreiungsmdglichkeiten nicht ausreichen.
schaft die Befreiungsklausel gerade nicht auf die Organe de : .
Komplementar-GmbH erstreckt haben. Haben die Gesell-éc) Verglelch m,lt der L{nterv'ollm.z.;\cht o
schafter der Kommanditgesellschaft hingegen auch die geVergleichbar hierzu sind die Falle der rechtsgeschaftlichen
freiung der Organe der Komplementar-GmbH vorgesehen, s&/ntérvertretung:

sind diese auch im Verhaltnis zur Kommanditgesellschaft vorBevoliméachtigt der A den B unter Befreiung von den
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit, so dal? sodarBeschrankungen des § 181 BGB, erteilt sodann der B dem C
ein einzelvertretungsberechtigtes Organ der Komplementardntervollmacht und schlie3t dann der C einen Vertrag zwi-
GmbH dieses Rechtsgeschaft allein tatigen kann. Auch beschen ihm selbst und dem A als dessen Untervertreter ab, so
Fehlen einer solch ausdriicklichen, gesellschaftsvertraglichehedarf auch der C gegentiber A der Befreiung vom Verbot des
Regelung wird man im Wege der Auslegung zu diesem ErSelbstkontrahierens. Denn mit der Eigenvertretung auf Seiten
gebnis kommen missen, falls die Komplementar-GmbH nurdes C tritt eine neue Konfliktslage auf, die eine gesonderte
ein vertretungsberechtigtes Organ besitzt, da nur dann die Bésestattung seitens des vertretenen A voraussetzt. Die Gestat-
stimmung der Befreiung von den Beschrankungen des § 181ung der Eigenvertretung wird insofern also auf die Person des
BGB fir die Komplementar-GmbH im Gesellschaftsvertrag Bevollméachtigten beschrénkt. Gegen eine derartige Ein-
der Kommanditgesellschaft Sinn macht. Denn auch eineschréankung spricht zugegebenermal3en, daf? der B als Vertre-
konkludente Gestattung ist mogliclOb dieses Auslegungs- ter des A dieses Rechtsgeschaft mit C ohne weiteres hétte vor-
ergebnis auch so lautet, falls die Komplementar-GmbH mehnehmen kénnen, und man infolgedessen auch an eine teleo-
rere vertretungsberechtigte Organe besitzt, ist nach dem Voleogische Reduktion des § 181 BGB denken konnte.

gesagten zumindest nicht zweifelsfrei. Hier ist es die Aufgabegine andere Frage ist, ob B im Rahmen der Erteilung einer
des Vertragsgestalters, im Gesellschaftsvertrag der Kommanjntervollmacht an C diesen im Verhaltnis zu A vom Verbot
ditgesellschaft ausdrtcklich diese Befreiung vorzusehen bzwges Selbstkontrahierens befreien konnte, was die Auslegung
auszuschliezen. der Vollimacht, die A dem B erteilt hat, nahelegen in&ge

Die Befreiung des Geschéaftsfuhrer der Komplementar-GmbHTatsache, daR es der A bei Erteilung der Vollimacht in der
von den Beschrankungen des § 181 BGB im Verhaltnis zuHand hat, ob er den B mit einer solchen weitergehenden
Komplementar-GmbH hilft fir diese Falle allein jedenfalls Befreiungsmdglichkeit ausstattet oder nicht, spricht gerade
nicht weiter, da es insofern nicht um die Vertretung der Kom-gegen eine teleologische Reduktion, bei welcher eine solche
plementar-GmbH geht, sondern um die Vertretung der Kom-Befreiung per se anzunehmen ware.

manditgesellschatund die Befreiung immer nur von dem je- qq) Folgerung der Méglichkeit einer gesonderten weiteren
weils Vertretenen, hier alsp der Ko_mme_mdltgesells_chaft erte'ltBefreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB

werden kanh Es deutet sich bereits hier eine weitere mate- _ . . i I

rielle Vertretungsebene zwischen dem Vertretungsorgan deEur den Fall des Eigengeschafts des Geschaftsfuhrers der

Komplementar-GmbH und der Kommanditgesellschaft an. <omplementar-GmbH mit der Kommanditgesellschaft wird
man es als erforderlich, aber auch als hinreichend ansehen

bb) Fall des Selbstkontrahierens mussen, dall das handelnde Organ der Komplementéar-GmbH

DaR eine solche differenzierte Betrachtungsweise geboten isp€rsonlich im Verhaltnis zur Kommanditgesellschaft von den
zeigt die weitere Fallkonstellation, namlich, wenn der Ge- Beschrankungen des § 181 BGB befreit ist.

schaftsfihrer der Komplementar-GmbH als Privatperson eirDenn fur die Kommanditgesellschaft kann gerade ein Inter-
Eigenschaft mit der Kommanditgesellschaft abschlieRenesse darin bestehen, daf sie diese Eigengeschéfte zwischen
mochte. Beispielsweise Ubertragt er sein Grundstiick auf dighr und dem Vertretungsorgan der Komplementar-GmbH
Kommanditgesellschaft. nicht zulassen will, um hier unerwiinschte Vermogensver-
Die Befreiung des Geschéftsfiihrers der Komplementar-SChieb“ngen zu vermeiden, gleichwohl aber Rechtsgeschéfte

GmbH dieser gegeniiber von den Beschrankungen des § 1@vischen der Kommanditgesellschaft und der Komplementar-
BGB hilft hier aus dem vorbezeichneten Grund allein jeden-CMPH ermoglichen will.
falls nicht weiter. Auch materiell-rechtlich ist diese Differenzierung zul&ssig,

Auch die Befreiung der Komplementar-GmbH auf der Ebeneda es dem Vertreter offensteht, in welcher Art und Weise und

der Kommanditgesellschaft erfaldt diesen Fall nicht, da formalVi€ Weitreichend er die Befreiung von den Beschrankungen

betrachtet die Komplementar-GmbH als Vertretungsorgarl€S 8 181 BGB erteilen mochte. Um diese Konflikislagen zu
I6sen, mul fiur die Kommanditgesellschaft die Moéglichkeit

5 Staudinger-SchilkerBGB, 13. Aufl., § 181 BGB, Rdnr. 51f. bestehen, eine solche Befreiung auch fiir die Organe der

6 BGH, Urt. v. 7.2.1972, BGHZ 58, 115 = DNotZ 1972, 432 = NJw Komplementar-GmbH zu treffen oder dies gerade zu unter-
1972, 623. lassen.

7 Bronner/Rux/WagneBie GmbH & Co. KG, 5. Aufl., Rdnr. 341, ———
S. 137;Staudinger-Schilker§ 181 Rdnr. 49SudhoffDer Gesell- 8 Ermann-BroxBGB, 9. Aufl., § 181 Rdnr. 25taudinger-Schilken,
schaftsvertrag der GmbH & Co., 4. Aufl., § 34 S. 207. § 181 Rdnr. 49.
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Ergebnis: Fur die Anwendung von § 181 BGB im Verhéltnis mung des KG-Vertrages durchaus ergeben kann, daf3 nicht nur
der Kommanditgesellschaft zu den vertretungsberechtigtemlie Befreiung der Komplementar-GmbH von den Beschrén-
Organen der Komplementar-GmbH eréffnet sich ein eigenkungen des 8§ 181 BGB gewollt ist, sondern auch deren
standiger Anwendungsbereich, der sich nicht deckt mit denfOrgane hiervon befreit sein sollen.

Anwendungsbereich des §181 BGB zwischen Kommandit-pe, schytzzweck des § 181 BGB verbietet es auch, im vor-

gesellsc!jaft und Komplementar-GmbH einerseits und K_om- enannten Fall des Eigengeschafts des Geschaftsfiihrers der
plementar-GmbH und vertretungsberechtigte Organe diesefomnjiementar-GmbH mit der Kommanditgesellschaft diesen
GmbH andererseits. als im Verhaltnis zur Kommanditgesellschaft stehenden Drit-

i i . ten anzusehen mit der Folge, daR aus der Sicht der Komman-
2. Die ratio legis des § 181 BGB ditgesellschaft tiberhaupt kein Verbotstatsbestand des § 181
Fir diesen eigenstandigen Anwendungsbereich des 8§ 18BGB vorlage, von welchem Befreiung erteilt werden mufite,
BGB im Verhaltnis zwischen Kommanditgesellschaft und indem dann aus der Sicht der Kommanditgesellschaft fur
vertretungsberechtigtem Organ der Komplementar-GmbHdiese die Komplementér-GmbH handelt und auf der anderen
spricht auch die zweckentsprechende Auslegung von § 185eite der Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH als
BGB. Dritter und Privatperson. Der Geschéftsfuhrer der Komple-
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshaistent ~Mentar-GmbH ist aufgrund einer zweifachen Delegétion
die ratio legis dieser Vorschrift darin, die Gefahr eines Inter-vielmehr ,mittelbarer® Geschaftsfiihrer auch der Kommandit-
essenkonfliktes von Vertretern zu vermeiden; auf der anderef€sellschaft, da die Komplementar-GmbH ja nicht persénlich,
Seite korrespondiert bei Bestehen von solchen Interessen§ondem stets nur durch ihre Organe handelnRaimsofern
konflikten materiell-rechtlich je eine gesonderte Befreiungs-Petrifft dieser Befreiungstatbestand auch das Vertretungsver-
méglichkeit mit der Folge auch einer gesonderten Befrejung'@ltnis zur und bei der Kommanditgesellschaft. Davon geht
der Organe der Komplementar-GmbH im Verhéltnis zur Kom_offenbar. auch der B.undesgerlchts:hoflln der berelt.s zitierten
manditgesellschaft. Es besteht damit kein Zwang fir dieEntscheidung aés Dieser halt allein die Kommanditgesell-
Kommanditgesellschatft, die Vertretungsmacht des Geschafts3chaft zu dieser Gestattung gegentber dem Geschaftsfiihrer
filhrers der Komplementrin im Verhaltnis zur Kommanditge- € Komplementéar-GmbH fir befugt; denn der Geschafts-
sellschaft so hinzunehmen, wie diese bei der Komplementzrtinrer der Komplementér-GmbH handelt eben im Namen der
GmbH besteht. Im Sinne eines derartigen Zwanges kénntéG und nicht namens der Komplementar-GmbH, wenngleich
man freilich etwaSudhoffverstehen, der § 181 BGB gene- far d|e_ Kette_derVertretungg,_ma(_:ht die Komplem_entér-GmbH
rell auch fiir Rechtsgeschafte unmittelbar zwischen dem Gedas Bindeglied darstelit. Fir die Anwendbarkeit von § 181
schaftsfiihrer der Komplementar-GmbH und der Kommandit-BGB im Verhaltnis zwischen den Vertretungsorganen der
gesellschaft aufgehoben sieht, falls diese Gestattung ebefomplementar-GmbH und der GmbH & Co. KG spricht auch
beidseitig, also sowohl von der Komplementar-GmbH gegen-derade, dal § 181 BGB die Gefahr eines Interessensgegensat-
iber dem Geschaftsfilhrer wie auch von der Kommandit2€S und MachtmiBbrauches verhindern will; die vorgenannten

gesellschaft gegeniiber der Komplementér-GmbH erteilt worBeispiele zeigen, dal diese Gefahr durchaus real bestehen
den ist; diese Dauererlaubnis sei sowohl in der GmbH-Satkann. Ausgehend vom Schutzzweck dieser Vorschrift ist da-

zung wie im Kommanditgesellschaftsvertrag zu erteilen, wo-Ner insofern eine weite Auslegung des Anwendungsbereiches
bei man Klarstellend hervorheben kénne, daR die Befreiun©n 8 181 BGB geboten, ebenso wie umgekehrt in anderen

sowohl fiir die GmbH als auch fiir deren Organe Giiltigkeit! allen d(_er Anwendungsbereich des § 181 BGB zu reduzieren
haben soll. ist, ndmlich fur den Fall, wo selbst abstrakt gesehen ein Inter-

Es kann aber nicht von einer bloRen diesbezlglichen Klar_essensgegensatz nicht denkbaPist

stellung gesprochen werden, sondern im Grunde jeweils nuEine andere Frage ist, wie bei der rechtsgeschaftlichen Unter-
von einem gesonderten, konstitutiven Befreiungstatbestandvertretung, ob die von den Beschrankungen des §181 BGB
Es handelt sich auch insofern von Seiten der Kommanditgebefreite Komplementéar-GmbH in Vertretung der Kommandit-

sellschaft um zwei verschiedene Formen der Gestattunggesellschaft ihre Organe — ganz oder teilweise, generell oder

namlich einmal fiir die Komplementar-GmbH und desweite-flr ein konkretes Rechtsgeschaft — im Verhaltnis zur Kom-
ren fur deren Orgate manditgesellschaft hiervon befreien kann. Dies ist nur dann

Der Kommanditgesellschaft muf auf der anderen Seite auch! .bejahen, falls auf Seitelj der Komp_l_eme_z_ntér-GmbH ein
die Moglichkeit verbleiben, daR sie den Befreiungstatbestand/elterer vertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer vorhanden
fur ein Selbstkontrahieren lediglich auf die Komplementér- ISt, d?.r d'? Gestattung ahnlich wie im Rahme? de_r Unterbe-
GmbH beschrankt und somit Eigengeschafte des Geschéft olimachtigung \_/_or.nehmen.kann. Ansonsten ist eine solche
fiihrers der Komplementar-GmbH mit der Kommanditgesell- estattung unmdoglich, da die Gestattung selbst ein Rechtsge-

schaft gerade verhindert, wenngleich eine solche Konstel-s.(:hélﬂ |m__S|nne von § 181 BGB darstellt und_|nsofern ein
lation in der Praxis zugegebenermaBen relativ selten seiﬁl_rculus vitiosus besteht, indem der Vertreter die Gestattung

durfte, und bereits die Auslegung einer Befreiungsbestim-nICht sich selbst gegenilber erklaren kann

9 BGH, Urt. v. 6.3.1975, BGHZ 64, 72 (74); BGH, Urt. v. 13.6.1984, . baYOPLG, Beschl. v. 31.05.1979, DNotz 1980, 88.
BGHZ 91, 334 (336)Staudinger-Schilker§ 181 Rdnr. 6 f.; a.A. = K. SchmidtGesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1991, § 56 IV 3. S. 1379

frihere Auffassung des Reichsgerichts RG, Urt. v. 27.9.1924, RGZ Spricht davon, daf der GmbH-Geschaftsflihrer nicht ein Organ der
108, 405; RG, Beschl. v. 27.2.1938, RGZ 157, 24 (31), wonach GmbH ist, sondern hier auch in der Organzustandigkeit fur die KG
§ 181 BGB lediglich eine Ordnungsvorschrift darstellt. handelt.

10 SudhoffDer Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co., S. 207. 4 vgl. Fn 1.

11 Baumbach/Duden/HoptIGB, 29. Aufl., Anh. § 177a IV 2 D; 15 D. LeenenTypus und Rechtsfindung, 1971 Berlin, S. 103 ff.
Frank, Selbstkontrahieren bei der GmbH und Co. KG, NJW 1974, 16 Zu Ausweichgestaltungen, etwa die Bestellung eines Prokuristen
1073 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 7.2.1972, BGHZ 58, 115. vgl. BGH, Urt. v. 13. 6.1984, BGHZ 91, 334.
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Begreift man mit der Rechtsprechung des Reichsge¥ichts korrekt und vollstéandig fur den Rechtsverkehr erkennbar wie-
§181 BGB als reine Ordnungsvorschrift, so a3t dies keinedergegeben werden; weiterhin sollen mit der Eintragungs-
andere Bewertung zu. Der Ordnungscharakter legt es vielfahigkeit Verkehrserleichterungen, insbesondere im Grund-
mehr nahe, die einzelnen Rechtsbeziehungen und Vertrdsuchverkehr erreicht werdén

tungsebenen auseinanderzuhalten und fir jede derartig
Ebene eine gesonderte Befreiung von den Beschrankung
des § 181 BGB zu fordern.

ine Gestattung von Rechtsgeschéaften zwischen dem Ge-
&naftsfihrer der Komplementar-GmbH und der Kommandit-
gesellschaft ist einmal unter den vorbezeichneten Vorausset-
) zungen im Einzelfall méglich, kann aber auch generell im
3. Ergebnis: KG-Vertrag vorgesehen sén

Als Ergebnis dieses Abschnitts 1&3t sich somit festhalten: Liegt eine solche wirksame Gestattung vor, so ist zwar das

Im Rahmen der Vertretung einer GmbH & Co. KG sind drei getéatigte Rechtsgeschaft wirksam, ohne daf? es auf die Eintra-
Vertretungsebenen zu unterscheiden, bei denen die Problegung dieser Befreiung in das Handelsregister ankommt. Denn
matik des § 181 BGB auftreten kann, namlich das Verhéltnidiese Eintragung ist fir die Wirksamkeit der Befreiung nicht
zwischen GmbH & Co. KG und Komplementéar-GmbH, das konstitutiv.

Verhéltnis zwischen Komplementar-GmbH und deren Ge-
schéftsfuhrer sowie das Verhéltnis zwischen der GmbH & Co
KG und den Organen der Komplementar-GmbH.

Gleichwohl besteht ausgehend von dem Zweck, dal3 die Ver-
tretungsverhaltnisse einer Gesellschaft im Handelsregister
korrekt und vollstéandig fur den Rechtsverkehr erkennbar wie-
Diese dritte Art der Befreiung von den Beschrankungen deslergegeben werden sollen, ein Bedurfnis fur diese Eintra-
§181 BGB betrifft daher die Vertretungsverhéltnisse dergung. Der Rechtsverkehr soll die Wirksamkeit von Vertragen
Kommanditgesellschaft unmittelbar. Eine Aufnahme eineszwischen dem Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH
solchen Befreiungstatbestandes auch fur die Geschéftsfihremd der Kommanditgesellschaft im Hinblick auf die Vertre-
der Komplementar-GmbH im Gesellschaftsvertrag der Kom-tungsmacht durch Einsicht in das Handelsregister nachpriifen
manditgesellschaft ist damit nicht nur als zulassig anzuseherkdnnen, ohne dal der Kommanditgesellschaftsvertrag, ein
sondern fir den Regelfall auch gebdétefedenfalls, wenn  allgemeiner Befreiungsbeschlul oder eine konkrete Gestat-
man weitestgehende Handlungsmaoglichkeiten schaffen mochteung vorgelegt werden muf3, zumal diese Unterlagen sich im
Gegensatz zur GmbH-Satzung nicht bei den Registerakten
Il. Der Verbotstatbestand des § 181 BGB zwischen befinden. Nur durch die Eintragung kann die materiell-recht-

der GmbH & Co. KG und den Organen der Kom- liche Vertretungslage mit der Verlautbarung im Handelsregi-
plementar—GmbH in formeller Hinsicht — Eintra- ster in Einklang gebracht werden. Zudem erscheint duf3erst

gungsfahigkeit dieser Befreiung von den Beschréan- zw_eifelhaft, o..b wegen dgs Nach_weisgrundsatzes_ des 8 29 GBO
kungen des § 181 BGB in das Handelsregister bgl Grundstugksgesohaften die Vorlage des im Grundsatz
nicht formbedurftigen Gesellschaftsvertrages, des allgemei-
1. Die Entscheidung des LG Miinchen | nen Befreiungsbeschlusses oder eines konkreten Gestattungs-
. . . N . geschéafts ausreichend ist. LieRe man die beantragte Eintra-
Das Landgericht Minchen | hat seinen Zurlckweisungs—y, g nicht zu, so waren die Gesellschafter zur Beurkundung
beschlul® vom 6.2.1997 damit begrundet, da@ erstens die a der Beglaubigung des Gesellschaftsvertrages oder eines Be-

gemeldete_ Befreiung nicht die Vertretungsbef_ugni_s bei derfreiungsbeschlusses oder konkreten Gestattungsgeschéftes
Kommanditgesellschaft betreffe, sondern allein die Vertre-

tungsbefugnis bei der Komplementar-GmbH, was sich auCrgezwungen. Das Handelsregister ist jedoch gerade dazu da,
4 ) ' . ie allgemeinen Vertretungsverhaltnisse insgesamt und voll-
aus § 40 Ziff. 5, Il d. HRV ergebe, und daf} zweitens kein Be- g 9 9

Y . . - stéandig wiederzugeben und somit auch dem Notar die M6g-
durfnis des Rechtsverkehrs nach dieser Eintragung bestindgep et ger Erstellung einer Vertretungsbescheinigung zu ver-

» schaffen und den Beteiligten eines derartigen Rechtsgeschéfts
2. Kiitik selbst den Nachweis iiber § 9 Abs. 3 Satz 2 HGB i.V.m. §§ 32,
Der erste Einwand des Gerichts, dal3 die angemeldete B84 GBO zu erméglichéh Es geht hier namlich nicht um
freiung nicht die Vertretungsbefugnis bei der Kommanditge-die Eintragung einer bloBen — und damit nicht eintragungs-
sellschaft betreffe, ist schon deshalb unberechtigt, da diesg&ihigen, weil die Vertretung nicht unmittelbar berthrenden —
Befreiung aus dem Gesellschaftsvertrag der KommanditgeErméachtigung zur Befreiung, sondern um die Befreiung und
sellschaft stammt und nicht den Gegenstand des Griindungslamit die Vertretungsbefugnis bei der Kommanditgesellschaft
aktes oder des nachfolgenden Gesellschafterbeschlusses lseibst.
der Komplementar-GmbH bildet. Neben diesem formalen\, ger (berfrachtung des Handelsregisters mit registerfrem-
Gesichtspunkt hat die Untersuchung im vorhergehenden Abgen |nformationen, die das Handelsregister fir den eigent-
schnitt gezeigt, daf3 dieser Befreiung das Vertretungsverhaltichen zweck der Information des Geschaftsverkehrs schwer-
nis des Geschaftsfuhrers der Komplementar-GmbH unmitteltsjig wenn nicht sogar untauglich machen kénnten, kann
bar zu der Kommanditgesellschaft zugrundeliegt und nichtyier yeinesfalls die Rede sein, zumal der Rechtsverkehr den
das Vertretungsverhaltnis zur Komplementar-GmbH. Wortlaut einer solchen Befreiungsklausel kennt und einzuord-
Auch dem zweiten Argument, daf3 kein Bedurfnis fiir eine nen vermag.
Eintragung bestiinde, kann nicht gefolgt werden: Aus der Tatsache, da bei der GmbH die Eintragungsféahigkeit

Mit der Eintragung der Vertretungsbefugnis im Handels-der allgemeinen, gesellschaftsvertraglichen Regelung, dald
register sollen die Vertretungsverhéltnisse einer Gesellschaidamtliche Geschéftsfiihrer von den Beschrankungen des § 181

17 RG, Urt. vom 27.9.1924, RGZ 108, 405; RG, Beschl. v. 27.2.1938,%° Vgl. OLG Hamburg, Beschl. v. 29.04.1986, BB 1986, 1255 f.
RGZ 157, 24 (31). 20 sydhoffDer Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co., S. 207.
18 Bronner/Rux/WagneRdnr. 341, S. 137. 21 Sp auch OLG Hamm, Beschl. v. 21.2.1983, BB 1983, 858 f.
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BGB befreit sind, gelegentliétverneint wird, kann gegen die  rens verschaffen kann. Infolgedessen seien samtliche Befrei-
Zulassigkeit bei der Kommanditgesellschaft nichts hergeleiteungen von § 181 BGB in vollem Umfang in das Handelsregi-
werden. Denn diese Satzungsregelung fur die GmbH befindedter einzutragen, ohne daf3 dabei auf Gesellschaftsvertrag oder
sich bei der Registerakte und kann vom Rechtsverkehr eingegsesellschafterbeschlul Bezug genommen werden durfe.
sehen werden. Zudem ist die Befreiung bei jedem Geschaftdem wird man sich anzuschlieen haben, auch im Bewuf3t-
fuhrer zur Eintragung in das Handelsregister anzum&den sein der Konsequenz der Anwendbarkeit von § 15 Abs. 1
Bei der KG hingegen sind die Geschéftsfiihrer der Komple-und 3 HGB fur eintragungspflichtige Tatsacten

mentar-GmbH nicht zu nennen und der KG-Vertrag befindet

sich nicht bei der Registerakte. Im Interesse der vollstandigen Wiedergabe der Vertretungs-

verhaltnisse ist von der Rechtsprechidrigereits die Eintra-
Auch mit den nachfolgenden Ausfuhrungen Uber die An-gung der Befreiung des Geschaftsfiinrers einer GmbH vom
meldepflicht resultierend aus 88161 Abs. 2, 125 Abs. 4 HGBSelbstkontrahierungsverbot auch dann zugelassen worden,
kann die Eintragungsfahigkeit dieser Tatsache begrindefvenn diese nur im beschrénkten Umfang erteilt worden ist,

werder#. etwa eine Gestattung nur fir bestimmte Arten von Geschéften
oder fur Geschéfte nur mit bestimmten Personen. Unbescha-
1. Anmeldepflicht det dessen, dal} § 125 Abs. 4 HGB aufgrund der héherwerti-

) o ] gen Rechtsnormqualitat dem § 40 Ziff. 5, Il d HRV vorginge,
Von der Eintragungsfahigkeit dieser Tatsache in das Handelsann diese Befreiung durchaus noch unter den Wortlaut der
register darf nicht zugleich auf eine Pflicht zur Eintragung in HRV subsumiert werden, da auch die Vertretungsbefugnis des

das Handelsregister geschlossen werden. Von der Rechtsprgersenlich haftenden Gesellschafters, der im Falle der GmbH
chung ist entschieden, da3 die dem Komplementar erteiltgyyr iiber seine Organe handeln kann, betroffen ist.

Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB in das . . . i
Handelsregister eintragungsfihig ist, es sich hierbei aber urinsichtlich der Befreiung der Organe der Komplementar-
keine eintragungspflichtige bzw. anmeldepflichtige Tatsache®MbH von den Beschrankungen des § 181 BGB gegentiber
handels, wihrend diese Befreiung fir den GmbH-Geschafts-der GmbH & Co. KG ist damit nicht nur von einer Ein-
fiihrer allerdings bei der GmbH fur eintragungspflichtig bzw. fragungsfahigkeit dieser Tatsache in das Handelsregister
anmeldepflichtig angesehen witdFir die Einmann-GmbH al_Jszugehen, s_onde_rn es besteht eine generelle Anmelde- und
& Co. KG wird bereits wieder von einer Eintragungs- bzw. Eintragungspflicht hierfur.

Anmeldepflicht ausgegang€n Ein sachlicher Grund fur
diese Differenzierung ist nicht ersichtl#€hAus 8§ 161 Abs. 2
HGB i.V.m. § 125 Abs. 4 HGB folgt vielmehr, dal jede vom
Gesetz abweichende vertragliche Anordnung Uber die Vertre-
tung der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister

anzumelden ist. Diese Sicht wird auch unterstitzt durch §1%0 ohl der Beschwerdeentscheiduna des Landaerichts Miin-
Absatz 1 Satz 2 GmbHG der zwar unmittelbar nur fir die W W 1eung ger u

. ) : - chen | als auch der des Landgerichts Passau lag nur der Antra
GmbH als Kapitalgesellschaft Anwendung findet, jedoch h'_n'zugrunde, daR der jeweiligg Geschaftsthrergder Komple-g
oo ; . Ghentar-GmbH befreit sein sollte, nicht ein der Person nach
EG-R|phtI|n|e Qa}rstellt. Der EuGH hat hlerzu. ausgef.uhrt,. bestimmter Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH. Noch
dag die .R'Cht“n'? d_en Zwec!§ habe, R_echtssmherhen IM NYurz angerissen werden soll die mit der Eintragung der
nerstaatlichen wie im grenziberschreitenden Rechtsverke efreiung eines bestimmten Geschaftsfilhrers verbundene
zu schaffen, wozu auch gehore, daf3 sich jeder durch Einblick 1)1 matik.
in das Handelsregister ohne Schwierigkeiten Kenntnisse uiber _ ) )
die Vertretung der Gesellschaft, auch einer PersonengeselFine solche Eintragung erschiene dann als ohne weiteres

schaff2 und damit Gber die Gestattung des SelbstkontrahieZuldssig, wenn ein Wechsel in der Person des GmbH-Ge-
schaftsfihrers im Rahmen der Anmeldung bei der Komple-

mentar-GmbH zugleich von Amts wegen im Handelsregister-

IV. Die Eintragung dieses Befreiungstatbestandes
bezogen auf einen konkreten Geschéftsfuhrer
der Komplementar-GmbH

22 OLG Frankfurt, BB 1993, 2113, umstr. vdileymannHandels-

gesetzbuch, 2. Aufl., § 8 Rdnr. 11 u. Fn. 10. blatt der Kommanditgesellschaft vermerkt wiirde. Denn dann
23 BGH, Beschl. v. 28.2.1983, DNotZ 1983, 633 (635). waére die Gefahr einer etwa unrichtigen Wiedergabe der Ver-
24 OLG Hamm, Beschl. v. 21.2.1983, RPfleger 1983, 280; a.A. OLG tretungsverhaltnisse im Handelsregister von vornherein aus-
Hamburg, Beschl. v. 29.4.1986, BB 1986, 1255. geschlossen.

25 OLG Hamm, Beschl. v. 21.2.1983, RPfleger 83, 280.

26 Hachenberg/UImer GmbHG, 8. Aufl., § 10 Rdnr. 11tutter/
HommelhoffGmbHG, 14. Aufl., § 10 Rdnr. 4.

27 BayOblG, Beschl. v. 29.5.1979, BB 1980, 597.

Da jedoch das Register der Komplementar-GmbH und das
Register der Kommanditgesellschaft voneinander véllig

unabhangig sind, und deren Eintragungen jeweils aufgrund
28 SchlegelbergeHGB, 5. Aufl., § 125 Rdnr. 55. eigenstandiger Anmeldungen erfolgen, kann man von einem

20 OLG Hamm, Beschl. v. 21.2.1983, BB 1983, 858, das die Eintra- S0ICNeN Automatismus gerade nicht ausgehen.

gungsfahigkeit der dem Komplementér erteilten Befreiung vom Nach der hier vertretenen generellen Eintragungspflicht kann
\/te_rtb?tgollgisé fﬁﬁ“{;&’:r&‘mg;”usn;‘g&h friffb%e%]?]% I, 125 IV HGB g5 aper keinen Unterschied machen, ob samtliche Geschéfts-
stutzt, . .. . . . .. . .
LG g Bl 20 10000 oo, s Y1 00r ur i et Geschatistver befer <
31 Zitiert bei BGH, Beschl. v. 28.2.1983, DNotZ 1983, 633; ebenso . LS .
OLG Dissseldorf, Beschl. v. 1.7.1994, DNotZ 1995, 237. sg:haftsfuhrung der ) Ko_mpleme_ntar-GmbH mogllcherwelse
22 OLG Hamburg, Beschl. v. 29.4.1986, DNotz 1986, 571 (572): die Vertretungsverhaltnisse bei der Kommanditgesellschaft
sRechtlich unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dal3 der

Glaubigerschutz bei einer Personengesellschaft anders ausgestaliet _ . . . se g
ist als bei einer GmbH. Das Verbot des Selbstkontrahierens is% Buhler, Die Befreiung des Geschaftsfuhrers der GmbH von § 181

namlich weder bestimmt noch tiberhaupt geeignet, Glaubiger vor BGB, DNotZ 1983, 588, (594) fur die GmbH.
den durch In-sich-Geschafte drohenden Nachteilen zu bewahren$* OLG Dusseldorf, Beschl. v. 1.7.1994, DNotZ 1995, 237.
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im Handelsregister insofern irrefuhrend wiedergegeben werschung, soweit die Befreiung weggefalleféishuch die Ent-
den, als im Handelsregisterblatt der Kommanditgesellschafscheidung des BundesgerichtsRgfdie die Eintragung einer
noch ein ausgeschiedener und im Handelsregisterblatt deron seiner gleichzeitigen Gesellschaftsbeteiligung abhén-
Komplementar-GmbH schon geldschter Geschéftsfihrer degigen Befreiung eines GmbH-Geschaftsfiihrers durch die
Komplementar-GmbH noch vermerkt ist. GmbH in deren Register fur unzulédssig gehalten hat, steht

) ) ) ) dieser Eintragung hier nicht entgegen, da sich hier der Rechts-
Mit dem Eintrag bei der Kommanditgesellschaft, dal? der Heryerkehr jederzeit dariiber vergewissern kann, ob die genannte
X als Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH im Verhalt- person noch Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH ist,
nis zur Kommanditgesellschaft von den Beschrankungen degamiich durch Einsichtnahme in das Handelsregister der
§ 181 BGB befreit ist, wird jedoch nicht verlautbart, dal’ auchkomplementar-GmbH und damit nicht auf Umstande auRer-
dieser Herr X Uberhaupt bzw. noch Geschaftsfihrer der Komna|p des Registers angewiesen ist.
plementar-GmbH ist; hier muf3 vielmehr der Rechtsverkehr
das hierfur ausschlie3lich einschlagige Handelsregisterblatt
der Komplementar-GmbH einsehen, um sich Gewil3heit zu
verschaffen, da3 Herr X auch noch Geschaftsfiihrer der KomC. Zusammenfassung und Schluf3bemerkung
plementar-GmbH ist.

Als Ergebnis dieser Betrachtung darf daher festgehalten

Eine Rechtsscheinhaftung nach § 15 HGB wird man dahetverden:
insoweit verneinen miss&nda die Eintragung bei der Kom-
manditgesellschaft lediglich den Zweck hat, die Befreiung™
des Herrn X von den Beschrankungen des § 181 BGB im
Verhéltnis zur Kommanditgesellschaft zu verlautbaren, nicht
jedoch ihn als Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH
auszuweisen; hierfur steht allein das Register der Komple-
mentar-GmbH zur Verfigung, das der Rechtsverkehr ein-
sehen kann und wozu der Rechtsverkehr im Rahmen einer Die Tatsache der Befreiung von diesen Beschrankungen
Obliegenheit gegebenenfalls auch gehalten ist. ist im Handelsregister der Kommanditgesellschaft ein-
tragungsfahig.

Die Befreiungsmoglichkeit der Vertretungsorgane der
Komplementar-GmbH von den Beschrankungen des §181
BGB im Verhaltnis zur Kommanditgesellschaft resultiert
aus einer dritten Vertretungsebene zwischen Kommandit-
gesellschaft und den Vertretungsorganen der Komple-
mentar-GmbH.

Gleichwohl wird man bei Ausscheiden eines Geschaéftsfihrers
der Komplementar-GmbH auch eine Anmeldepflicht seitens— Uber die Eintragungsfahigkeit hinaus besteht eine An-
der Geschaftsfilhrung der Kommanditgesellschaft mit der melde- und Eintragungspflicht.

Maoglichkeit einer Zwangsgeldfestsetzung nach § 14
HGB, wieder resultierend aus 8§ 161 Abs. 2, 125 Abs. 4
HGB, annehmen mussen, da mit dem Ausscheiden aus der
Geschéftsfuhrung der Komplementar-GmbH zugleich die Be-
freiung fir diese Person entfallen ist, und sich damit insoferrEs bleibt zu hoffen, daf3 in Balde eine obergerichtliche Ent-
auch die Vertretungsverhaltnisse bei der Kommanditgesellscheidung zu diesem Problem ergeht, um Rechtssicherheit fiir
schaft gedndert haben. Aus der Anmelde- und Eintragungsden Notar und die Beteiligten zu schaffen, wobei die hier
pflicht der Befreiung folgt eben auch die Pflicht zur L6- genannten Grinde fiir die beantragte Eintragung sprechen.

Dies gilt nicht nur fir die Vertretungsorgane der Kom-
plementar-GmbH allgemein, sondern auch bezogen auf
einen konkreten Geschéftsfihrer derselben.

36 Bihler, Die Befreiung des Geschaftsfiihrers der GmbH von § 181
BGB, DNotZ 1983, 588 (593) fiir die GmbH.

35 Offengelassen vom BGH, Beschl. v. 28.2.1983, DNotZ 1983, 633.37 Beschl. v. 28.2.1983, DNotZ 1983, 633.
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KURZE BEITRAGE

Was ist unter ,Kirche“ 1.S.d. § 144 Abs. 1 Nr. 3 KostO zu verstehen?
Von NotarProf. Dr. Manfred BengeF-urth

1. In der Bewertungspraxis bestehen haufig Schwierigkeitereinigungen und Stiftungen, soweit es sich um juristische Per-
bei der Anwendung der nur fur Notare geltenden Gebiihrenersonen des offentlichen Rechts handelt (so ademmer
mafigungsnorm des § 144 KostO, vor allem bei der Bestima.a.O. S. 1091).
mung des Kreises der privilegierten Kostenschuldner gem. ) o )
§ 144 Abs. 1 Nr. 3 KostO. Denn der Begriff ,Kirche* in dieser 3. Vorstehende;_ Auslegung wird konkretisiert und erweitert
Norm bedarf der Interpretation, da er als solcher keinenMit folgenden Uberlegungen:
Rechtsbegriff im engeren Sinne darstellt und deshalb nichg) Seit jeher ist anerkannt, daR auch religionsgesellschaft-
unmittelbar aussagekraftig ist. Es fragt sich, ob hierunteniche Teilverbénde juristische Personen des o6ffentlichen
nur die ,Dachorganisationen” wie z.B. das Bistum oder eineRechts sein kénnen und sind, wie z.B. Kirchengemeinden,
Landeskirche fallen oder auch die zu ihnen gehérenden TeilSynodalverbande, Domkapitel, verschiedene Orden, religidse
verbéande. Die kostenrechtliche Literatur hat sich mit demGenossenschaften, ordensahnliche Kongregationen, Kirchen-
Problem noch nicht tiefer befal3t. Konkrete Entscheidungerstiftungen und Pfriindestiftungen. Diese Teilverbande geho-
von Kostengerichten sind bislang nicht publiziert. Darliberren zu einer Kirche oder sonstigen Religionsgemeinschaft
hinaus entstehen Irritationen durch den Wortlaut des 8§ 144Maunz/Durig/HerzogArt. 140 GG, Rdnr. 30, 31), auch
Abs. 2 KostO, der unter bestimmten Voraussetzungen juriwenn diese ihre Existenz und ihren Rechtscharakter nicht
stische Personen privilegiert, die méglicherweise auch untetiirekt aus Art. 137 Abs. 5 WRYV ableiten kénnen. Sie gehoren
Abs. 1 Ziff. 3 fallen kénnten. zu den ,religiosen Gesellschaften* i.S. des Art. 124 Abs. 1
S.3 WRYV, deren Rechte und Status entweder in den Kirchen-
2. Die amtliche Begriindung zur Neufassung des § 144 KostQerfassungen oder in Staatskirchenvertragen niedergelegt ist
durch Gesetz vom 15.6.1989 (BGBI. | S. 1082) fuhrt aus-(z.B. Art. 2 der Evang.-Luth. Kirchenverfassung fiir Bayern;
druicklich aus, daR aus dem Wortlaut ,jeweils soweit sie dieArt. 1 des Vertrages zwischen Rheinland-Pfalz und den Bis-
Rechtstellung einer juristischen Person des 6ffentlichentimern von 1975, Art. 2 des Konkordats zwischen dem Hlig.
Rechts hat" zu folgern ist, daf3 nicht die Kirche als solche,Stuhl und dem Staate Bayern v. 29.3.1924, Art. 2; Art. 13 des
sondern die verschiedenen Gliederungen der Kirchen (BisReichskonkordats v. 10.9.1933 s. a. BFH BStBI. 1972 Il 72).
tumer, Landeskirchen, Kirchengemeinden usw.) diese Rechtin diesen Verfassungen bzw. Vertragen ist fast einheitlich auch
stellung innehaben. Nicht aufgefiihrt sind in der amtlichenaufgefiihrt, daR die Kirchengemeinde, die Kirchengemeinde-
Begrundung die sonstigen kirchlichen Koérperschaften, An-verbande, Gesamtkirchengemeinden und deren Anstalten und
stalten, Vereinigungen und Stiftungen. Damit hilft letztlich Stiftungen (Kirchenstiftungen und értliche Pfriindestiftungen
die amtliche Begriindung nicht unmittelbar weiter. sowie Orden und Kongregationen) in ihrer Rechtstellung als

Ein Beitrag zur Lésung des Problems kann sich aus denProanisationen des bﬁentlichgp Rechts anerkamjt werden.
Kontext der ErmaRigungsvorschrift zum sog. ,Privilegien- Der Nachweis der Rechtsposition erfolgt durch die Geneh-
biindel* der Kirchen ergeben. Darunter werden weitere mithigungsurkunde (z. B. gem. Art. 37 BaysStiftungsG) bzw. die
dem Corporationsstatus verbundenen Rechte — obwohl es sicfgrieihungsurkunde, die Stiftungssatzung, Landesverwal-
nicht eigentlich um Vorrechte handelt — zusammengefartungsiibung (BFH BStBI 1972 1I, 71) oder den Freistellungs-
(CampenhauserStaatskirchenrecht 3. Aufl., 307), vor allem Pescheid des Finanzamtes.

die Rechtsvorteile, welche die corporierten Religionsgemein-orstehende Ansicht steht auch nicht im Widerspruch zum
schaften mit anderen Korperschaften des VerwaltungsrechtBeschluR des BGH vom 28.5.1963 (BGHZ 39, 299), in wel-
teilen, wie z . B. zahlreiche Vergunstigungen und Befreiungenchem zu klaren war, ob ein evang. Kirchenfonds zum Erwerb
im Bereich des Steuerrechts, des Kosten- und Gebuhrenrechtgnes landwirtschaftlichen Grundstiicks der Genehmigung
(Hammer, Steuer und Gebihrenbefreiungen der Kirchen,nach § 4 Nr. 2 GrdstVG bedarf oder nicht. Der BGH hat,
Handbuch des Staatskirchenrechts I, 2. Aufl., S. 1065 ff.). Dagedoch speziell bezogen auf den Normzweck und die Entste-
Bundesverfassungsgericht hat ausgefiihrt, daf3 der Begriff detungsgeschichte des § 4 GrdstVG, seinerzeit entschieden, da
,Religionsgesellschaft® in Art. 137 Abs. 3 und 138 Abs. 2 der Begriff ,Religionsgesellschaft‘ eng auszulegen sei. Eine
WRYV keinen unterschiedlichen Inhalt hat und daf3 ,nach seientsprechende Anwendung auf § 144 Abs. 1 Nr. 3 KostO ist
nem klaren Wortlaut eindeutig zu den Religionsgesellschafteriedoch nicht mdglich, denn dem Begriff der ,Religionsgesell-
auch Anstalten, Stiftungen und sonstiges Vermégen gehorenSchaft” ist in den einzelnen Gesetzen nicht stets die gleiche
(BVerfGE 46, 73, 85; 53, 366, 391 ff.). Trifft ein Gesetz also Bedeutung zuzumessen, vielmehr muR jeweils untersucht
eine Regelung fir Religionsgemeinschaften, die Korper-werden, was das in Frage stehende Gesetz unter ,Religions-
schaftsrechte genieRen, so schlief3t diese Regelung auch djesellschaft* verstanden wissen will (BGHZ 39, 299, 301).
rechtlich selbsténdigen Rechtstrager der betreffenden Relibariiber hinaus muR die BGH-Entscheidung im Lichte der
gionsgemeinschaften einCgmpenhausera.a.O0. S. 150, bereits zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
Fn.71). Demzufolge gilt die Geblihrenermafigung des § 144ichts, die nach der BGH-Entscheidung erging, gesehen wer-
Abs. 1 Nr. 3 KostO fiir Kirchen und ihre Korperschaften, Ver- den. Und im Ubrigen bestétigt auch der BGH in der zitierten
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Entscheidung die herrschende Auffassung, wonach zu dekin Betrieb ist gewerblicher Art, wenn er Uber eine reine
Religionsgesellschaften i.S. des Art. 138 WRV auch die kirch-Vermégensverwaltung hinausgeht. Die Abgrenzung zur
lichen Zweckverbande, wie Stiftungen, Pfrinde und Kirchen-reinen Vermdgensverwaltung, insbesondere die Frage der
fonds zahlen. gewerblichen Vermietung, entspricht den Grundséatzen im

I . . Einkommensteuerrecht (vgl. Abschn. 137 ESIRtsch§ 4
b) § 144 KostO tiert sich K haftst t
) § ostO orientiert sich am Korperschaftsteuergesetz, - ") KS(G).

dessen Wertung — jedenfalls in Abs. 2 — Gilbernommen wird.
Ziel der Vorschrift ?_stdamit, Ge_bUhrene_rméBi_gung Geschéftspie Apsicht, Einnahmen zu erzielen und die Beteiligung am
bereichen zu gewahren, soweit diese nicht kdrperschaftsteuegjigemeinen wirtschaftlichen Verkehr sind nicht Vorausset-

pflichtig sind. Aus dem Kontext zum KStG ergeben sich fir zyng fiir einen Betrieb gewerblicher Art (§ 4 Abs. 1 Satz 2
§ 144 KostO folgende Einsichten: KStG).

aa) § 144 Abs. 1 KostO unterfallen kirchliche juristische Per'pnterhélt daher etwa eine kirchliche Stiftung einen Bautré-

32?;3:Vc\ilieitssgrf]f:frgltil(l:(;]r;elr]nF:g::nhéf],mv;enngectirlﬁﬁAngeIegenhe|t nIChger—, Brauerei-, Kindergarten-, Altenheimbetrieb, kommt bei

Rechtsgeschéften, welche diese teilweise betreffen, eine
Nach dem Sinn der Vorschrift betrifft dies juristische Perso-Befreiung i.S. des § 144 Abs. 2 KostO gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9
nen des 6ffentlichen Rechts, die keinen sog. ,Betrieb gewerbKStG in Betracht. Die juristische Person des offentlichen
licher Art*i.S.d. 8 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG unterhalten, mit der Rechts ist damit im Ergebnis partiell sachlich steuerpflichtig,
Folge, daR die juristische Person des offentlichen Rechts nicida die Steuerbefreiung hinsichtlich des wirtschaftlichen
unbeschrénkt kérperschaftsteuerpflichtig i.S.d. 88 1, 4 KStGGeschaftsbetriebs ausgeschlossen ist (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2
ist. Betreibt jedoch die juristische Person des offentlichenkstG, § 14 AO). Welche Teilbetriebssparten der Koérper-
Rechts einen Betrieb gewerblicher Art, ist steuerrechtlich dieschaftsteuer unterliegen, richtet sich nach §§ 64, 14, 68 AO.
Befreiung nach 8 5 KStG zu prifen. Auf diese Vorschrift Korperschaftsteuerpflichtig sind damit im Beispielsfall die
nimmt § 144 Abs. 2 KostO Bezug; die GebuhrenermaligungEinnahmen aus dem Bautrdger- und Brauereibetrieb; Kinder-
richtet sich in diesem Fall nach § 144 Abs. 2 KostO, der auclyarten und Altenheim werden regelmaRig Zweckbetriebe
auf juristische Person des offentlichen Rechts anwendbar ist.S, des § 68 AO sein. Fir die Einordnung der partiellen

Die rechtspolitische Funktion der Vorschrift erfordert im Hin- Steuerpflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG, 64 ff. AO ist
blick auf die grundsatzliche Ankniipfung an das KStG, dagunerheblich, wie die Gewinne aus dem wirtschaftlichen
der Begriff ,wirtschaftliche Unternehmen® dem steuerrecht- Geschaftsbetrieb verwendet werden. Sinn der Regelungen
lichen Begriff des Betrieb gewerblicher Art entspricht und Und der Ausnahme von der Steuerbefreiung ist der Schutz der
insbesondere vermogensverwaltende Tatigkeiten (VermieVVettbewerbsféahigkeit der korperschaftsteuerpflichtigen (in
tung, Kapitalanlage) nicht umfaRt. Ein wirtschaftliches Unter- der Regel privatwirtschaftlichen) Unternehmen im Bereich
nehmen i.S.d. § 144 Abs. 1 KostO setzt einen Betrieb gewertldes Betriebs gewerblicher Art.

licher Arti.S.d. § 4 KStG voraus (vgl. dazu unten).

bb) § 144 Abs. 2 KostO entspricht der Systematik des KStG. .
Danach ist bei unbeschrankt steuerpflichtigen Subjekten nacfl- ETgebnis:
Feststellung der unbeschrankten Steuerpflicht gem. 8 1 KStG
das Vorliegen eines Befreiungstatbestandes nach § 5 KStG
prufen und durch Freistellungsbescheid festzustellen.

Einer kirchlichen juristischen Person des offentlichen
echts ist stets dann Gebuhrenermafigung gem. § 144 Abs. 1
Nr. 3 KostO zu gewdahren, wenn das Rechtsgeschéft nicht
Unbeschrankt steuerpflichtig sind auch juristische Personemusnahmsweise einen kérperschaftsteuerpflichtigen wirt-
des offentlichen Rechts, soweit sie einen Betrieb gewerblichegchaftlichen Geschéftsbetrieb eines Betrieb gewerblicher Art
Art. i.S.d. § 1 Nr. 6 KStG unterhalten. Ein Betrieb gewerb- der juristischen Person des &ffentlichen Rechts betrifft.
licher Art ist begrifflich nur bei juristischen Personen des

offentlichen Rechts denkbar (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG). Einb) Die ErmaRigung des § 144 Abs. 2 KostO ist anwendbar auf
Betrieb gewerblicher Art setzt gem. § 4 KStG voraus: kirchliche juristische Personen des offentlichen Rechts, so-

. . . ; weit das Geschaft den Betrieb gewerblicher Art i.S. des § 1
— eine Einrichtung mit Nettoeinnahmen ohne Umsatzsteuel e 1 Nr. 6 KStG betrifft und eine Steuerbefreiung nach § 5
(Rl.(ljmsaéti)Kgbgr SDM 250'8000'522559%“/ Ebersbergs 4 KStG vorliegt bzw. entspr. der Vorschrift nachgewiesen ist.
nr. tG, Stuttgart, Stan ); Dies ist nicht der Fall, soweit es sich um einen wirtschaft-

— nachhaltige Betatigung lichen Geschéftsbetrieb (8 14 AO) handelt.
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Das Schiedsgericht in Wohnungseigentumsverfahren
Von NotarFriedrich SchmidtBayreuth

Eine jahrelange Vorarbeit hat im Herbst des vergangenemungsklausel aufgenommen, nach der die Eigentimerge-
Jahres Friichte getragen: Bei einem Festakt in Leipzig anmeinschaft nach finf Jahren durch Mehrheitsbeschlu von
22.10.1997 konnte das erste Schiedsgericht fur Verfahre@5% samtlicher Miteigentiimer wieder zum Verfahren nach
nach dem Wohnungseigentumsgesetz aus der Taufe gehob&8 43 ff. WEG zurtickkehren kann. Damit soll Anreiz zur
werden. Es tragt die Bezeichnung ,Deutsches StandigeSchiedsklausel bei der Aufstellung der Gemeinschaftsord-
Schiedsgericht fir Wohnungseigentumssachen in Leipzig“ -nung gegeben werden. Der nach § 8 WEG teilende Eigen-
Kurzbezeichnung ,Sténdiges Schiedsgericht* — und hattimer wird so auch nicht dem Vorwurf ausgesetzt, er zwinge
seinen Sitz in Leipzig. Die Geschéaftsstelle befindet sich indie kinftigen Wohnungseigentiimer auf alle Zeiten zum
04425 Taucha bei Leipzig, Richard-Bogue-StraRe 2 (Tel.Schiedsgericht.

03 42 98/50 60, Fax 03 42 98/5 06 11). Es ist zustandig fag,,, Bedeutung ist ferner, dal3 jede bestehende Eigentumer-

ganz Dgutschland “[‘d insbesondere nicht auf die neueBemeinschaft, die keine Schiedsabrede in der Gemeinschafts-
Bundeslander beschrankt. ordnung hat, durch ,vereinbarungsersetzenden Mehrheitsbe-
Das Statut des Schiedsgerichts wurde inzwischen endgultigchlu?“ zum Schiedsverfahren allgemein oder auch fur einen
ausgearbeitet und ist nachstehend abgedruckt. Dabei konnk®nkreten Einzelfall kommen kann (8 3 Abs. 3 und 4 Statut).
auch das Schiedsverfahrens-Neuregelungs-Gesetz vomie Wirksamkeit tritt ein, wenn ein solcher Beschluf3 nicht
30.12.1997, BGBI. | S. 3224, das seit 1.1.1998 gilt, bertick-angefochten wird. Damit kann es interessant werden, das
sichtigt werden. Trager des Schiedsgerichts sind das EvarBSchiedsgericht ,auszuprobieren®.

Eﬁ."s%he S:jedluggs;/ve[]k i\r} :ID(eﬁts.,chI?Q?I e.v. lgES\\;V i'E') i.nMit dem Schiedsverfahren werden fur bestehende und neue
urnberg, das Deutsche Volksheimstattenwerk e.V. (vhw) in igentimergemeinschaften wichtige Méglichkeiten geschaf-

Bonn und der Dachverband Deutscher Hausverwalter e.

; N o " fen, rasche und von groRRer Sachkompetenz getragene Ent-
(DHH) in Minchen. Initiatoren und Motoren flr das Vor- scheidungen zu erreichen. Zugleich soll dies zu einer Ent-
haben waren vor allem HeRrofessor Dr. Werner Merle, lastung der Gerichte fiihren

Potsdam, HerDr. h.c. Hanns Seul\urnberg und Herr
Rechtsanwalbr. Wolf-Rudiger BubMiinchen.

Vor allem die Aufgaben der Wohnungsprivatisierung in den Statut

neuen Bundeslandern gaben den Anlal3, Uiber ein Schiedsver-

fahren in WEG-Sachen nachzudenken und dort Hilfestellund.  Allgemeines

gen in dem neuen Rechtsgebiet zu geben. Aber auch fir die

alten Bundeslander bietet das Schiedsgericht neue Perspek-l Bezeichnung des Standigen Schiedsgerichts

tiven. Wie fur Schiedsgerichte allgemein sollen auch hier diepje verbande Evangelisches Siedlungswerk in Deutschland
\orteile in einer sqhnellen Abwicklung, in einer Igurzen Ver- a v (ESW i.D.) mit dem Sitz in Niirnberg, Deutsches Volks-
fahrensdauer und in der Sachbehandlung durch in Wohnung$eimstattenwerk e.V. (vhw) mit dem Sitz in Bonn, Dachver-
eigentumssachen besonders erfahrene Schiedsrichter liegghang Deutscher Hausverwalter e.V. (DDH) mit dem Sitz in
Auch vergleichsweise Entscheidungen werden angestrebjyinchen begriinden das ,Deutsche Stindige Schiedsgericht
Das Mahnverfahren nach § 46a WEG bleibt aber auch bejyr wohnungseigentumssachen in Leipzig*, nachstehend
einer Schiedsabrede erhalten. Das Schiedsgericht entschelqgtandiges Schiedsgericht* bezeichnet.

erst- und letztinstanzlich. Es gibt also keine Rechtsmittel.

Damit bleibt es auch billiger, zumindest gegenlber einemg Zusammensetzung

mehrinstanzlichen Verfahren. Die Entscheidungen werden o ) . o
ebenso wie die Gerichtsentscheidungen verdffentlicht. Eind’@s Sténdige Schiedsgericht besteht aus dem Prasidium so-
erste vorlaufige Schiedsrichterliste mit 17 Personen ist bereit¥i€ den Schiedsrichtern. Das Prasidium kann aus mehreren
erstellt. Neben Juristen wirken auch Fachleute anderer dagersonen bestehen. Der Président kann, soweit er nach dieser
Wohnungseigentum beriihrender Bereiche mit (z.B. Rech=>chiedsordnung Aufgaben wahrzunehmen hat, von jedem
nungswesen, Bautechnik), so daR firr jeden Einzelfall eindVitglied des Prasidiums nach MaBgabe der Satzung des
bestmdgliche Kompetenz der Schiedsrichter gewahrleistet isStandigen Schiedsgerichts vertreten werden.

Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts wird als Vereinbarung; 3 Aufgaben und Zustandigkeit des Standigen

im Sinne des § 10 Abs. 2 WEG in der Teilungserklarung Schiedsgerichts

(Gemeinschaftsordnung) festgelegt (8 3 Abs. 2 Statut). Dabej . . . . . .
handelt es sich um eine Schiedsklausel nach § 1029 Abs. &) Aufgabe des Sténdigen Schiedsgerichts ist die Bei-
ZPO (n.F.). Bei einer notariellen Beurkundung ist kein gesonlegung oder Entscheidung von Streitigkeiten in Wohnungs-
dertes Schriftstiick erforderlich (§ 1031 Abs. 5 ZPO), falls es€igentumssachen.

sich Gberhaupt um eine Verbraucherklausel handeln sollte(2) Das Standige Schiedsgericht kann zur Durchfiihrung
was zu verneinen sein durfte. § 4 des Statuts enthalt einegines Schiedsverfahrens angerufen werden, wenn die Betei-
Formulierungsvorschlag. Hierbei sind zwei Bereiche abzu-igten seine Schiedsgerichtsbarkeit vereinbart haben oder
decken, ndmlich die Schiedsklausel der Wohnungseigentiimafereinbaren.

untereinander (8 4 Abs. I) und die Schiedsvereinbarung mit( — . . N
: . _(3) Das Standige Schiedsgericht kann zur Durchfiihrung
dem Verwalter (§ 4 Abs. Ill), die dann auch in den Verwalter eines Schiedsverfahrens auch mittels eines wirksamen ver-

vertrag Eingang finden muf3. In der Diskussion um das”. .
Schiegsverfghrgn spielte die Frage eine groRRe Rolle, ob ein%!nbargngsersetzenden Mehrheitsbeschlusses® der Wohnungs-
Eigentiimergemeinschaft auf alle Zeiten an das Schiedsve£'gentumer angerufen werden.

fahren gebunden bleibt, es sei denn, sie @ndert die Gemeirf4) Das Standige Schiedsgericht kann auch zu Einzelfallent-

schaftsordnung mit den Stimmen samtlicher Miteigentimer.scheidungen angerufen werden, wenn die Wohnungseigen-

Um den Bedirfnissen Rechnung zu tragen, wurde eine Offilimer hieriiber eine gesonderte Vereinbarung treffen oder
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einen wirksamen ,vereinbarungsersetzenden Mehrheitsbesei denn, die Beteiligten beantragen ubereinstimmend bzw.

schlu3” fassen. sie stimmen einem Vorschlag des Standigen Schiedsgerichts
zu, dal? nur ein Schiedsrichter den Rechtsstreit entscheiden

§ 4 Schiedsklausel, Schiedsvereinbarung soll.

I Schiedsklausel (2) Werden Anspriiche geméaR § 28 Abs. 2 und 5 Wohnungs-

Streitigkeiten in Wohnungseigentumssachen im Sinne de&igentumsgesetz geltend gemacht, entscheidet hierliber nur
§43 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4 WEG werden durch ein Schieds-€in Schiedsrichter.

gericht nach dem Statut des Deutschen Standigen Schiedg) Die Schiedsrichter werden von dem Prasidenten des
gerichts fur Wohnungseigentumssachen in Leipzig beimstandigen Schiedsgerichts ernannt.

Evangelischen Siedlungswerk in Deutschland e.V., vhw — . . . .

Deutsches Volksheimstattenwerk e.V., Dachverband Deut{4) Bei Fortfall eines Schiedsrichters durch Tod oder aus

scher Hausverwalter e.V. endgiiltig entschieden. Dies gil€inéM anderen Grunde sowie bei Verweigerung der Uber-

auch fiir Verfahren nach § 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG auf Antragn@hme oder Fortfihrung des Schiedsrichteramtes wird vom

eines Wohnungseigentiimers. Fiir Wohnungseigentimer unEra&denten des Standigen Schiedsgerichts unverziglich ein
Verwalter, die vor Antragstellung ihre Rechtsstellung verloren ErSatzschiedsrichter ernannt. Einer Verweigerung der Uber-

haben, gilt Entsprechendes, soweit die Streitigkeiten aus dé%ahme oder der Fortfuhrung ist gleichzuachten, wenn ein
fruheren Rechtsstellung resultieren. chiedsrichter trotz dreimaliger Aufforderung innerhalb von

N ) acht Tagen nach der letzten ihm zugegangenen Aufforderung
1. Aufhebung und Anderung der Schiedsklausel keine Erk'é_rung zur Sache abg|bt

1. Die Aufhebun"g oder Andel’u_ng der SChiedSklausel kanr(S) Die Zusammensetzung des Gerichts wird den Betemg_
nach Ablauf von finf Jahren seit ihrer Vereinbarung durchten mitgeteilt.

Stimmenmehrheit beschlossen werden. Der Beschlu3 bedarf
einer Mehrheit von drei Viertel der stimmberechtigten Woh- § 7 aplehnung von Schiedsrichtern

nungseigentimer; die Vorschriften des § 25 Abs. 3, 4 WEG . i . i . .
sind in diesem Falle nicht anzuwenden. (1) Ein Schiedsrichter ist verpflichtet, das ihm angetragene

) . _ Amt abzulehnen, wenn einer der Griinde vorliegt, unter denen
2. Eine Aufhebung oder Abéanderung der Schiedsklausebin Richter von der Ausiibung seines Amtes kraft Gesetz aus-
erd erst erksam, wenn sie vom Stand|gen SCh|enger|Ch(%eschlossen ist (§ 41 ZPO), ferner’ wenn er vom Ausgang des

auf Antrag eines Wohnungseigenttimers durch SchiedssprucRechtsstreites materiell beriihrt wird oder sich befangen fiihlt.
festgestellt worden ist. Die Zustandigkeit des Schledsgerlcht% . . .
erlischt mit Wirksamwerden dieses Schiedsspruchs. Fir bel2) Ein Schiedsrichter kann das angenommene Amt nur aus

reits anhangige Verfahren bleibt die bisherige Schiedsklausapichtigem Grund niederlegen. Eine Niederlegung des Amtes
maRgebend. hat er dem Prasidenten des Standigen Schiedsgerichts unver-

ziiglich unter der Angabe der Griinde schriftlich anzuzeigen.

N . . ) . (3) Ein Schiedsrichter kann aus den in Abs. 1 genannten
Im Hinblick auf I. dieser Regelung sind die Wohnungseigen-Griinden und ferner dann abgelehnt werden, wenn er die
timer berechtigt, als Manahme ordnungsmaRiger Verwalg fijllung seiner Pflichten tiber Gebiinr verzogert.

tung mit Stimmenmehrheit den Abschlul3 einer Schiedsver- L .
einbarung mit dem Verwalter iber Streitigkeiten in Woh- (4) Das Ablehnungsgesuch ist innerhalb von zwei Wochen
nungseigentumssachen im Sinne von § 43 Abs. 1 Nr. 2 und §€it Kenntnis des Ablehnungsgrundes beim Standigen
WEG, soweit der Verwalter betroffen ist, zu beschlieRen. DieSchiedsgericht einzureichen. Ein Beteiligter kann einen
Schiedsvereinbarung ist als gesonderte Urkunde vom Vorsitochiedsrichter nicht mehr ablehnen, wenn er zur Sache ver-
zenden des Verwaltungsbeirates oder einem anderen hierfindelt oder Antréage gestellt hat, ohne den ihm bekannten
Bevollméachtigten als Vertreter der Wohnungseigentiimer undPlehnungsgrund geltend zu machen.
vom Verwalter zu unterzeichnen. (5) Legt der Abgelehnte sein Amt nicht nieder, so entschei-
det Uber die Ablehnung das Oberlandesgericht Dresden.

lll.  Schiedsvereinbarung mit dem Verwalter

II. Die Bildung des Schiedsgerichts
Ill.  Das Schiedsverfahren
8 5 Schiedsrichterliste

(1) Das Standige Schiedsgericht fihrt eine Liste der
Schiedsrichter, in der auch besondere Kenntnisse der Schieds-
richter im Recht und/oder in der Verwaltung von Wohnungs-(1) Das Schiedsgericht wendet deutsches Recht an.
eigentum vermerkt werden kénnen. Es sollen mindesten%z)

12 Schiedsrichter in der Liste enthalten sein, von denen minBesti
destens 4 geeignet sein sollen, die Funktion eines Vorsitzens.p, i
den Schiedsrichters (Abs. 3) auszuliben.

(2) Schiedsrichter kann nur sein, wer in der Liste aufge-
nommen und im Besitz der birgerlichen Ehrenrechte ist.

(3) \orsitzende Schiedsrichter sollen die Befahigung zum
Richteramt besitzen.

8 8 Anzuwendendes Recht, Durchfiihrung des
Schiedsverfahrens

Fir das Schiedsverfahren gelten die nachfolgenden
mmungen, ergdnzend die §8 43 ff. WEG sowie die Vor-
ften der ZivilprozeRordnung. Im Ubrigen bestimmt das
Schiedsgericht das Verfahren nach seinem Ermessen.

(3) Die mindliche Verhandlung findet an einem Ort in dem
Bezirk des Amtsgerichts statt, in dem das Grundstiick liegt.

(4) Alle Schriftsatze und deren Anlagen sind in der fur die
Beteiligten erforderlichen Anzahl, jedoch mindestens in
(4) Uber die Aufnahme und lber die Léschung in der Listesechsfacher Ausfertigung einzureichen.

entscheidet das Prasidium des Standigen Schiedsgerichts.

89 Formelle Beteiligung

§6 Zusammensetzung des Schiedsgerichts An dem Schiedsverfahren sind nach MaRgabe des § 43 Abs. 4
und Ernennung der Schiedsrichter WEG die Wohnungseigentiimer und der Verwalter zu beteili-

(1) Das Standige Schiedsgericht besteht aus dem Vorsitzergen. Allen Beteiligten sind neben der Antragsschrift (88 12

den Schiedsrichter und zwei beisitzenden Schiedsrichtern, eabs. 2, 14 Abs. 1) und der gerichtlichen Entscheidung (§ 25)
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mindestens die Terminbestimmungen des Gerichts bekannt zZ&115 Ladung

machen. Soweit sie sich aktiv am Verfahren beteiligen, Sin%oweit eine mandliche Verhandiung stattfindet, ladt der

sie daruber hinaus zum Verfahren hinzq_zuziehen und sindiorsitzende Schiedsrichter die Beteiligten. Die Ladungsfrist
ihnen die weiteren gewechselten Schriftsatze mitzuteilen. betragt mindestens zehn Tage.

§ 10 Vertretung 8 16 Schiedsspruch ohne miindliche Verhandlung

Die Beteiligten kénnen sich durch Bevollméachtigte vertreteny Schiedsgericht kann ohne miindliche Verhandiung ent-
lassen. Zeigt ein Beteiligter (_jem.Stand|gen Schiedsgericht acheiden, wenn eine solche nicht als notwendig erscheint und
daf er durch einen Bevollméachtigten vertreten wird, so solleqlon keiném Beteiligten beantragt worden ist

diesem samtliche weiteren Schriftsatze zugestellt werden.
Der Verwalter ist Zustellungsvertreter der Wohnungseigen-
timer nach MaRgabe des § 189 Abs. 1 ZPO sowie des § 22.  Verhandlung vor dem Schiedsgericht
Abs. 2 Nr. 3 WEG.

§ 17 Guteversuch

§ 11 Zustellungen Die Verhandlung vor dem Schiedsgericht hat mit dem Ver-
Die erforderlichen Zustellungen erfolgen in der Regel mittelssuch einer gltlichen Einigung der Beteiligten zu beginnen.

eingeschriebenen Briefs gegen Rickschein.
§ 18 Ermittlung des Sachverhalts

1. Vorbereitung der Verhandlung (1) Das Schiedsgericht ist bei der Ermittlung von Tatsachen
und der Erhebung von Beweisen nicht an die Antrage der
§ 12 Antrag Beteiligten gebunden. Es kann nach seinem Ermessen Zeugen

und Sachverstandige vernehmen, Beweise auf andere Art er-
heben und einzelne Schiedsrichter mit einer Beweisaufnahme
beauftragen. Hierfiir kann von den Beteiligten die Zahlung

(1) Das Verfahren wird durch einen schriftlichen Antrag
beim Standigen Schiedsgericht eingeleitet.

(2) Die Antragsschrift soll enthalten: eines angemessenen Vorschusses flr die Auslagen (8 30)
a) die genaue Bezeichnung der Beteiligten unter Angabererlangt werden.
der Anschrift, (2) Zur Beeidigung eines Zeugen oder Sachversténdigen

b) einen Antrag nebst ausreichender Darlegung des Saclvder zur eidlichen Beteiligtenvernehmung ist das Schieds-
verhalts und des eigenen Standpunktes unter Angabgericht nicht befugt. Es kann jedoch von einem Beteiligten
bzw. Beifugung aller zur Aufklarung und Beurteilung verlangen, daf? er die flr erforderlich erachteten richterlichen
des Sachverhalts geeigneten Unterlagen sowie der BeHandlungen bei dem zustandigen Gericht beantragt. Ent-
weismittel, einschlie8lich des Schiedsvertrages, spricht der Beteiligte diesem Verlangen nicht, so ist das

c) Namen und Anschriften etwaiger Bevollmachtigter, Schiedsgericht befugt, aus der Unterlassung ihm gerechtfer-
. . tigt erscheinende Schluf3folgerungen zu ziehen.
d) Angaben zur Hohe des Geschéftswertes.

(3) Das zustéandige Gericht im Sinne des Absatzes 2 ist gem.
§ 13 Behandlung des Antrags § 1062 Abs. 4 ZPO das Amtsgericht der belegenen Sache.

(1) Das Prasidium ermittelt die voraussichtliche Héhe der . N
Gebuhren und Auslagen (88 28 ff.) und fordert vom Antrag-§ 19 Rechtliches Gehor

steller einen angemessenen VorschuB3, welcher innerhalb déren Beteiligten ist bis zum Schiuf3 der Verhandlung ausrei-
von ihm zu bestimmenden Frist zu bezahlen ist. Es weisthend Gelegenheit zur miindlichen oder schriftlichen Auf3e-
darauf hin, daR das Verfahren erst nach Einzahlung degung zu geben. Neue Tatsachen kdnnen nach Schlu3 der
Vorschusses fortgefiihrt wird. Verhandlung (8 21) nur unter den Voraussetzungen des 8§ 156
e?PO berlcksichtigt werden. Die Beteiligten sind auf Ver-

(2) Der Prasident ernennt die Schiedsrichter in der Reg fangen zu jeder Beweisaufnahme zu horen

erst nach Einzahlung des Vorschusses.

(3) wird der VorschuR nicht fristgerecht eingezahlt und § 20 Antragsanderung, Gegenantrag, Antragsriick-
ernennt der Préasident gleichwohl die Schiedsrichter, so ent-  nahme, Aufrechnung

scheidet der Vorsitzende Schiedsrichter Uber den Fortgan%) Eine Antragsanderung und die Einreichung eines

egenantrages sind zuléssig, soweit der Streitgegenstand der
Schiedsgerichtsbarkeit des Standigen Schiedsgerichts unter-

§ 14 Vorbereitung durch den Vorsitzenden liegt.
Schiedsrichter (2) Der Antrag auf Erlal3 eines Schiedsspruchs kann ohne

. . . R . Einwilligung der Ubrigen Beteiligten solange zuriickgenom-
(1) Der Vorsitzende Schiedsrichter stellt den tUbrigen Betei- : :
ligten eine Ausfertigung des Antrages nebst Anlagen zumen werden, als diese keine Stellung genommen haben.

Gleichwohl erhalten sie dieses Statut verbunden mit der Auf-§ 21 SchiuR der Verhandlun

forderung, innerhalb von zwei Wochen zu dem Antrag Stel- 9

lung zu nehmen und Verteidigungsmittel vorzubringen. Nachdem der Sachverhalt hinreichend geklart und den Betei-
ligten Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden ist,
chlielt das Schiedsgericht die Verhandlung.

des Verfahrens nach biligem Ermessen; nach Ablauf eine
Nachfrist kann er auch nach Aktenlage entscheiden.

(2) Der Vorsitzende Schiedsrichter hat die Verhandlung
des Streitfalls so vorzubereiten, dal3 er mdéglichst in einent
Termin erledigt werden kann. Er kann die Vorbereitung des

Schiedsspruchs auch einem Schiedsrichter bertragen. Z3122 Protokoll

diesem Zweck kann er schon vor der Verhandlung Ermittlun-Uber eine miindliche Verhandlung vor dem Schiedsgericht ist
gen anstellen, die zur Aufklarung des Sachverhalts erfordereine Niederschrift aufzunehmen. In dieser sind die Antrage
lich sind, und Erganzungen der vorbereitenden Schriftsatzeler Beteiligten und ihr sonstiges Vorbringen zu vermerken,
anordnen. soweit es nach Ermessen des Schiedsgerichts wesentlich und
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nicht bereits in den Schriftsatzen der Beteiligten enthalten istendigung des schiedsrichterlichen Verfahrens méglich, wird
Auch dber die Vernehmung von Zeugen und Sachverstanhiertiber in einem gesonderten Schiedsspruch entschieden.

it isormmmen. Samone atreemrnanl), Die vom Sciedsgeriht estzusezenden Kosten des
sind vom Vorsitzenden Schieds.richter zu unterzeichnen Schiedsverfahrens erfassen die zu erstattenden aufergericht-
) lichen Kosten, die Honorare der Schiedsrichter, die Ver-
. waltungsgebiihr und die Auslage nach § 30. Die Hoéhe der
§ 23 Vergleich Honorare der Schiedsrichter und der Verwaltungsgebiihr be-
(1) \Vergleichen sich die Parteien wahrend des schiedsrichstimmt sich nach der in Abs. 4 enthaltenen Gebuhrentabelle.
terlichen Verfahrens Uber die Streitigkeit, so beendet dager Vorsitzende Schiedsrichter und der Einzelrichter erhalten
Schiedsgericht das Verfahren. Auf Antrag eines Beteiligtenfur ihre Tétigkeit eine volle Gebuhr. Beisitzer erhalten eine
halt es den Vergleich in der Form eines Schiedsspruchs feshalbe Gebiihr, mindestens aber 200,- DM. Die Verwaltungs-
sofern der Inhalt des Vergleichs nicht gegen die 6ffentlichegeblihr betréagt 5% einer Gebuhr, mindestens aber 150,— DM.

Ordnung (ordre public) verstdBt. Der Schiedsspruch mufigy pje vierwaltungsgebiihr entsteht mit Eingang des An-
angeben, daB es sich um einen Schiedsspruch handelt. trages beim Standigen Schiedsgericht, der Honoraranspruch
(2) Auf einen solchen Schiedsspruch finden die Bestim-der Schiedsrichter mit ihrer Ernennung.

mungen der 88 25 und 26 dieser Schiedsordnung Anwendun 4) Die Hohe der Gebiihr bestimmt sich nach dem Ge-
Er hat dieselbe Wirkung wie jeder andere Schiedsspruch z chaftswert (§ 28). Sie betragt:

Sache.

a) bis zu einem Geschaftswert von 10.000,— DM 12,5%
§ 24 Beratung, BeschluRfassung, Geheimhaltung jedoch nicht weniger als 250,— DM
(1) Das Schiedsgericht beschlieRt mit Stimmenmehrheit.b) von gem Meﬂrgezrag E!S 38888_ Bm 377’22,//0
Ein Oberstimmter Schiedsrichter darf seine weitere Mitwir- d) von cem ehr elrag ois pooc ! 0°
kung nicht verweigern. ) von dem Mehrbetrag bl_s 40.000,- DM 3,125%

e) von dem Mehrbetrag bis 50.000,— DM 2,5%
(2) Die Schiedsrichter sowie die Sachversténdigen und‘) von dem Mehrbetrag bis 60.000,— DM 1,875%
sonstige vom Schiedsgericht hinzugezogene Personen si von dem Mehrbetrag bis 100.000,— DM 1,25%
zur Geheimhaltung der ihnen durch ihre Tatigkeit im schieds+))  yon dem Mehrbetrag bis 1 Mio. DM
richterlichen Verfahren bekannt gewordenen Tatsachen ver-"  fijr jede 5.000,— DM 55— DM
pflichtet. i) von dem Mehrbetrag tiber 1 Mio. DM

fur jede 10.000,— DM 55,— DM.

3. Schiedsspruch
Geschaftswerte tber 100.000,— DM sind auf volle 5.000,—

§ 25 ErlaR des Schiedsspruchs DM, solche uber 1 Mio. DM auf volle 10.000,— DM aufzu-
runden.

(1) Erachtet das Schiedsgericht den Sachverhalt fir aus-
reichend geklart, so hat es ohne Verzug den Schiedsspruch

erlassen. Form, Inhalt und Wirkungen des Schiedsspruch
Unabhangig von den Gebihren haben die Beteiligten als

bestimmen sich nach 88 1054, 1055 ZPO. s :
(2) Das Standige Schiedsgericht darf die SchiedssprUchgre]gazmtBscf%l:ldner die Auslagen zu erstatten, die entstanden

verdffentlichen. Hierbei dirfen weder die Namen der Betei-
ligten noch die der Schiedsrichter genannt werden. a) Reisekosten und Tagegelder der Schiedsrichter,

b) Reisekosten, Tagegelder und Entschadigung fur Zeitver-
sdumnis von Sachversténdigen, Dolmetschern, Zeugen
und sonstigen Mitwirkenden,

Vergutung an Sachverstandige (Institute und derglei-
chen), an Dolmetscher und sonstige Mitwirkende,

0 Auslagen

8§ 26 Vollstreckung

Die Vollstreckbarkeitserklarung und Zwangsvollstreckung ist 0
von den Beteiligten zu betreiben.

d) Transport- und Aufbewahrungskosten von Sachen (Pro-
IV. Kosten ben und Beweisstiicken usw.),
e) sonstige notwendige Auslagen.

§ 27 Kostenentscheidung

Das Schiedsgericht bestimmt nach billigem Ermessen
welche Beteiligten die Gerichtskosten und die auf3ergericht
lichen Kosten zu tragen haben.

§ 28 Geschéaftswert

Der Geschéftswert wird nach MaRRgabe des § 48 Wohnungs\-/‘

§ 31 Mehrwertsteuer

Die genannten Gebuhren und Kosten enthalten keine Mehr-
wertsteuer, sie ist nach den jeweils giltigen Satzen zusatzlich
zu entrichten.

SchluRbestimmungen

eigentumsgesetz vom Schiedsgericht endgiiltig festgesetzf. . .

Es ist dabei weder an die vorlaufige Geschaftswertfestsetzun% 82 Anderung des Statuts

des Prasidenten des Standigen Schiedsgerichts (§ 13 Abs. @) Sind einzelne Klauseln unwirksam, beriihrt das den

noch an die Wertangaben der Beteiligten gebunden. Ubrigen Inhalt des Statuts nicht. Die unwirksamen Klauseln
werden durch eine der urspringlichen Regelung moglichst

§ 29 Die Kosten des Verfahrens nahestehende Klausel ersetzt.

(1) Soweit die Kosten des schiedsrichterlichen Verfahreng2) Die in 1 bezeichneten Trager des Standigen Schieds-
feststehen, hat das Schiedsgericht auch dartber zu entscheierichts sind nach billigem Ermessen berechtigt und ver-
den, in welcher Hohe die Beteiligten diese zu tragen habemflichtet, gemaf § 315 BGB dieses Statut zu verandern und zu
Ist die Festsetzung der Kosten unterblieben oder erst nach Berganzen, wenn dies aus sachlichen Griinden geboten ist.
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Ein Monat im Notariat in Chile

Von Notarassessdindreas Bohmet,ichtenfels

I. Vorbemerkung in Chile zum Gegenstand einescritura gemacht werden
mussen. Als Beispiele seien nur angefiigt: Grundstuckskauf

Die Landesnotarkammer Bayern ermdglicht ihren Nomr'(compraventa de casa o de predio agricolayd -tausch
assessoren, einmal wahrend der Ausbildungszeit unter Foryiieqrechtiiche Vereinbarungeftontratos matrimoniales)
zahlung der Beziige einen Monat bei einem Notar im Auslan

e S - erfligungen von Todes wegé@estamentosGmbH-Gesell-
zu hospitieren und dabei einen Eindruck von der fremder%chaftsvertrélge, -Anteilstibertragundeontrato de sociedad
(Notar-)Rechtsordnung zu erlangen. Im Oktober 1997 hab%zw. cesion de derechos de socibmwandlungen von Ge-

ich von .dleser Mog“Chke'.t. errauch gemacht und VIET sellschaften. Insbesondere aus Beweisgriinden wird aber auch
Wochen im Notquat des Pr_a3|denten der chilenischen Notargine vielzahl anderer Vertrage, die nach deutschem Recht
kammer in Santiago de Chile verbracht. nicht beurkundungsbedirftig wéren, ascritura publica
niedergelegt (z.B. Mietvertrage aller Adrfendamiento de
negocio, de vehiculo, de local comerciako die Miete bzw.
Pacht eines Betriebes, eines Kfz oder eines Geschéftslokales).
1. Das Notariat in Santiago/Providencia Gleichfalls alsescritura publicaniedergelegt werden auch die
Protokolle von Vorstandssitzungen bestimmter Gesellschaf-
&en und Unternehmen, sowohl des privaten wie auch des

e'ge'.”“'che Wahl_ im T_urnu_s) chilenischen Kammerpra‘s!den't'n‘fentlichen Rechts (z.B. Vorstandssitzungen von Energiever-
ten liegt in Providencia, einem sehr modernen Stadtteil Vor%orgungsunternehmen und dergl.)

Santiago, in dem das Geschéaftsleben pulsiert.

Bereits der erste Eindruck, der sich mir bot, lieR erkennen!n der Regel erstellen den Text dcrituranicht der Notar

daR der Geschéftsanfall im chilenischen Notariat vollig ver-oder seine Mitarbeiter, vielmehr wird der gesamte Inhalt
schieden von dem aus Deutschland gewohnten ist. Das Not&2€ist von Anwalten geliefert und dann nur noch in das Text-
riat in Providencia, wie auch alle anderen chilenischen Notaverarbeitungssystem des Notariats Ubertragen. Nur gelegent-
riate, die ich wahrend meiner Zeit in Chile kennenlernte, be-lich werden die eigenen Textmuster des Notariats verwendet.

steht im wesentlichen aus einem (recht groBen) Raum, ddpie erstellteescriturawird sodann von den Vertragsteilen
etwa in der Mitte durch eine den gesamten Raum durchzieunterzeichnet; die Tatigkeit des Notars beschrankt sich auch
hende ,Theke* geteilt wird. Vor dieser Theke sammeln sichhier nur auf die Beglaubigung der Unterschriften der Ver-
wahrend der Geschéftszeit Menschen, die fiir ihre Geschaftsagsteile. Insbesondere haftet der Notar nicht fur den Inhalt
die notarielle Mitwirkung bendtigen, in zum Teil erheblichen derescritura,soweit dieser —wie im Regelfall — nicht von ihm
Warteschlangen. Hinter der Theke sitzen Mitarbeiter des NoStammt. Verlesen werden ausschliel3lich notarielle Testa-
tars, die die Antrage entgegennehmen und (meist) sofort beafente, nicht jedoch die anderen genannten Geschafte, die der
beiten. Der Notar selbst sitzt in der Regel etwas abgeschirnftorm derescritura publicabedurfen.

in einem abgetrennten ,Abteil* des Raumes und kann die Vor- i
gange im gesamten Notariat iiberschauen. ¢) Neben der Erstellung von Urkunden nimmt der Notar, der

ein offentliches Amt ausiibt, auch rein 6ffentliche Aufgaben
wahr, fur die er keine Vergutung erhalt. So wurden in der
Notarstelle in Providencia z.B. die Parlamentswahlen fir
Die Mitarbeiter des Notars sind untereinander je auf ganzDezember 1997 fir den Wahlbezirk Santiago/Providencia
bestimmte Geschaftstypen spezialisiert. vorbereitet, wobei es Aufgabe des Notars bzw. seiner Mit-
arbeiter ist, die Wahlhelfer zu bestimmen und anhand der
Melderegister die Wahlberechtigung zu prifen — eine sehr
zeitaufwendige Téatigkeit.

Il. Das chilenische Notariat

2. Geschéftstypen und Mitarbeiter im Notariat in Chile

a) Die weniger qualifizierten Mitarbeiter erledigen die flapsig
als ,pequefios papeles{kleine Papiere) bezeichneten Vor-

gange. Dabei handelt es sich um Dokumente, die im chileni
schen Rechtsleben in einer unibersehbaren Vielzahl von Féb—
len bendtigt werden, und bei denen die Bestétigung, daf? ein tellte, die meisten von ihnen Frauen. lhre Kenntnisse erwer-

h):;f)gﬁhﬁgr\{;n Zimnzrnr?:r?zsinb de?\til(;rr]r;tirr]stz(rafiﬂ% Rﬁ:g\llgrrt_ben sich die Mitarbeiter in jahrelanger Mitarbeit im Notariat.
9 ) Die materiellrechtlichen Kenntnisse sind, da fir die tagliche

kéute (compraventa de_:_ veh|cuLoJ[e smher zZwanzig Pro;ent Arbeit nicht sonderlich wichtig, nicht sehr ausgepragt, bezug-
des gesamten Geschéaftsanfalls im chilenischen Notariat auset der formellen Gestaltung der Urkunden besteht aber

meiCh\?gr’] agﬁ;rﬁug;lleiwggrh;ﬂm}?d:rkigaﬁg?iiﬁ?gﬁn' hochste Sicherheit. Die Mitarbeiter, die Urkunden erstellen,
ge . nderjanrig ) & - ) erhalten ein Grundgehalt und werden im Ubrigen nach Lei-
E|§1esle[stunge(declaram_c_)nJurada)gnd viglerlei mehr. D'e stung (also der Zahl der von ihnen bewaltigten Vorgénge)
M!tarbe!ter de:% Notars fiillen .(.jabe' vom Notar oder SEINeNy o ahlt. Die Mitarbeiter, die die ,kleinen Papiere” erstellen,

Mltarb(_elter_n_fur_Jeden Geschaftstyp entwgrfene_ qumglareverdienen in etwa 50% des Einkommens einer deutschen
aus. D'? Tat|gI§e|t des Notars selb;t beschrénkt sich n OIIeS’erQUrokraft, die qualifizierteren Mitarbeiter erreichen fast ein

Tétigkeitsbereich auf die Beglaubigung der Unterschrift(en). bayerisches Inspektorengehalt oder tberschreiten dies. in

b) Die qualifizierteren Mitarbeiter des Notars sind im wesent-Einzelféllen sogar. Je mehr eigene Kunden ein Mitarbeiter

lichen mit der Erstellung von Urkundéascritura publica)  hat, desto besser ist sein Einkommen; insbesondere altein-
beschaftigt. Generalisierend lat sich sagen, dal} die Gegesessene Notariatsangestellte verdienen fur chilenische Ver-
schéfte, die in Deutschland beurkundungsbeddrftig sind, auchéaltnisse sehr gut.

Samtliche Mitarbeiter des Notars sind dessen Privatange-
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Die Arbeitsbedingungen sind fur chilenische Verhéltnisseverschaffen, ist es also erforderlich, alle drei Bucher einzu-
nicht schlecht, mit einem deutschen Buro aber nicht zu versehen. Die Grundbucheinsicht wird auch dadurch erschwert,
gleichen. Die einzelnen Mitarbeiter sitzen auf engstem Raundal die Eintragungen recht untbersichtlich sind. Eine Bezug-
hinter der , Theke" nebeneinander; taglich wird von 9.00 Uhrnahme auf die Eintragungsbewilligung im deutschen Sinne
bis 13.45 und von 15.00 bis 19.00 gearbeitet. Wie in nahezgibt es nicht. Die Notariatsurkunden werden daher in der
allen chilenischen Biros werden Arbeitsuniformen getragenRegel vollinhaltlich auf die Grundbucher transskribiert. Dies
Der Weg zur Arbeit ist in Santiago oft lang und zeitaufwendig, geschah bis vor kurzem noch handschriftlich. Immerhin er-
da die Notariate in der Regel zentral liegen, Wohnungen irstellt das Grundbuchamt mittlerweile Kurzzusammenfassun-
diesen Gebieten aber fur chilenische Normalverdiener nichgen, die einen Uberblick iber den gerade geltenden ,Rechts-
erschwinglich sind. Es gibt eine Krankenversicherung, vor ei-zustand” eines Grundstiicks geben. Geplant ist nunmehr sogar
ner Kiindigung sind die Arbeitnehmer jedoch kaum geschutztdie Einfihrung eines elektronischen Grundbuchs. Erstaunlich
ist auch, daRR grundsatzlich jedermann Einsicht in das Grund-
3. Inhalt und Form chilenischer Notarurkunden buch nehmen kann. Ein berechtigtes Interesse mul3 nicht vor-

. . - ) etragen werden, es féllt nur eine Gebuhr an.
a) Der materiellrechtliche Inhalt der chilenischescritura getrag

publ|ca|st glem einer deutschen Notarurkunde rechF ahnllch;5. Juristenkarriere in Chile

es zeigt sich die Verwurzelung im System des romischen

Rechts respektive des lateinischen Notariats. Die UrkundefPie chilenischen Notare sind durchweg studierte Juristen.
werden in Hochspanisoftastellano)erstellt. Ein Vergleich ~ Eine Notarstelle kann erst nach einer gewissen Zeit als
des materiellrechtlichen Gehalts von chilenischen mit deut-Rechtsanwalt angetreten werden. Fachliche Qualifikation ist
schen Notarurkunden ist nicht Gegenstand dieses Kurzbedabei aber nicht alleine magebend. Die Entscheidung, wel-
richts. Wiederum sehr generalisierend laRt sich sagen, daR beher Bewerber flr eine Notarstelle akzeptiert wird, fallt ein
den Urkunden in Chile die Form stark im Vordergrund steht.Gericht. Gute Beziehungen zu den Entscheidungstragern hel-
In erster Linie kommt es darauf an, mit diesscrituradie ~ fen hier sicherlich weite¢,tener sus santos en el colegio*
Eintragung in ein Register zu erreichen. Da der Notar in detvie man in Chile sagt — also etwa ,gute Beziehungen nach
Regel nicht beratend tatig wird, obwohl er hierzu selbstver-oben®). Zentrale, wichtigere und auch lukrativere Notarstel-
standlich in der Lage wére, sind ausfiihrliche materiellrecht-len kénnen erst nach einer gewissen Zeit als Notar erreicht
liche Regelungen, wie etwa die ausgefeilten werkvertrag-werden. Auch hier entscheidet wieder ein Gericht mit.

lichen Bestimmungen eines deutschen BautragervertrageSer Hohepunkt der Karriere eines chilenischen Juristen ist
oder eines komplizierten deutschen Erbvertrages, in chileniyas Amt desonservadorDie conservadoresind die Herren
schenescrituraskaum zu finden. der Register. Sie sind wie die Notare Gebuhrenbeamte. Auf-
Hier mag sich in den nachsten Jahren einiges &ndern. Degrunq der Konzentrati.on c{es Geschaftsanfalls aufin der Regel
enorme Wirtschaftsboom, den Chile derzeit durchlebt, diirftenur €inenconservadoist dieses Amt insbesondere in groRe-
dazu beitragen, daR der Regelungsumfang aller Vertragsen Stadten aulerst lukrativ. In kleineren Provinzstéadten wird
werke in Chile, auch der notariellen, erheblich wachst. Mandas Amt desonservadohaufig gleichzeitig von einem Notar
hat den Eindruck, daB derzeit die ,rechtliche Entwicklung* WahrgenommenConservadokann nur werden, wer vorher
Chiles dem rasanten Wirtschaftswachstum noch ein wenidiotar war; auch insoweit erfolgt wieder die Wahl durch ein
hinterherhinkt; die Regierung ist jedoch in jeder Hinsicht um Gericht. Notare undonservadoresind in einer Interessen-
Reform bemiiht. Beachtliche Projekte der Justizreform wur-vertretung assoziie(Associacion de Notarios y Conservado-
den bzw. werden in den Jahren 1997/1998 verwirklicht. res de Chile)

b) Die Form der chilenischesscriturasist gewdhnungsbe- i
duirftig. Nach einer Formvorschrift diirfen chilenische escritu- !ll- Résumee

ras keine ,Freiraume(espacios blancognthalten. Dement-  a|ies in allem war der Aufenthalt in Chile spannend und lehr-
sprechend ist der Text fortlaufend ohne Absétze geschriebefgich. Neben dem Einblick in das fremde Rechtssystem hatte
was die Lektire erheblich erschwert. Riickseiten werden nichjcp, Gelegenheit, eine andere Sprache und eine andere Kultur
beschrieben, mussen aber stets ,entwertet* werden. Jede €iRannenzulernen. In juristischer Hinsicht erscheint mir die no-
zelne Seite der Urkunde wird durch den Notar abgezeichnetayielle Tatigkeit in Deutschland interessanter; insbesondere
habe ich die aus Deutschland gewohnten Besprechungen zur
4. Register (insb. Grundbuch) Vorbereitung einer Urkunde, die in Chile im wesentlichen

a) Mit der Formstrenge der chilenischen Notarurkunden kor-durch Anwalte durchgefuhrt werden, vermi3t.

respondiert die Vielzahl der vorhandenen Register. NeberDie von der Notarkammer gebotene Mdglichkeit, einen Mo-
dem Grundbuch und dem Handelsregister sowie dem Giitemat bei einem Notar im Ausland zu verbringen, wahrzuneh-
rechtsregister, das in Chile noch eine gewisse praktische Banen, kann ich nicht warm genug empfehlen. Die Erlebnisse,
deutung hat, gibt es auch Register fir Gesellschaftsanteile s&indriicke und Erinnerungen, die ich in Chile gewonnen habe,
wie ein Kraftfahrzeugregister, in dem z.B. auch Hypothekengehoren sicher zu den schonsten meiner Assessorenzeit.

auf Pkw eingetragen werden konnen. Gerne stehe ich fur Fragen Uber meine Zeit in Chile als An-

b) Die Fuhrung der Grundblicher lberrascht. Zwar gibt essprechpartner zur Verfiigung. Literatur iber das chilenische
wie im deutschen Grundbuch eine Zuordnung nach Eigenmaterielle Recht ist im Deutschen Notarinstitut in Wirzburg
timern; Bestand, Rechte in Abt. Il (bzw. was diesen in Chilevorhanden; wer sich mit dem chilenischen Notarrecht ausein-
entspricht) und Rechte in Abt. Ill werden jedoch raumlich andersetzen will, dem sei das Werk Vgnacio Vidal Domin-
getrennt, je in verschiedenen Bichern gefuhrt. Um sich einelguez, Derecho Notarial Chileno®, Fallos del mes, 1997, emp-
Uberblick tiber den Belastungsstand eines Grundstiicks zfohlen.
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BUCHBESPRECHUNGEN

J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Anwendung ebenfalls abzulehnen ist, begrundatmmen
Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Nebenge- ausfuhrlich in DNotZ 1997, 543 ff.
setzen, 13. Bearbeitung 1993 ff., Dr. Arthur L. Sellier In der Frage, ob ein Vorkaufsrecht nach § 570 b BGB besteht,

& Co. — Walter de Gruyter & Co., Berlin, voraus-
sichtlich 50.000 Seiten einschlieBlich Sachregister
in ca. 80 Banden, Abonnementpreis ca. 23.900 DM.

wenn Wohnrdume erst nach Beurkundung, aber vor grund-
buchamtlichem Vollzug der Teilungserklarung an den Mieter
Uberlassen werden, fol§onnenscheim Rdnr. 20 der einzi-

. . . . . gen bislang veroffentlichten Gerichtsentscheidung hierzu, in
Die 13. Bearbeitung des Staudinger ist seit der letzten Begg 4o AG Frankfurt ein Vorkaufsrecht bejaht (Rpleger 1995,
sprechung in dieser Zeitschrift (MittBayNot 1997, 26) zlgig 350 351- abiwirth MittBayNot 1998, 9, 11). Demgegeniiber
voranggschritten. _Folge_nde funfzehn, a!!es_amt V_\,’iedemmnatl,_angr’leinschon in Rpfleger 199,5, éSl, 352 gewarnt, daf3
auch einzeln oder im Teilabonnement erhaltliche Bande sindc, giese Gesetzesauslegung, sollte sie sich durchsetzen, vor

inzwischen neu erschienen: dem Hintergrund allgemeiner Mieterinteressen als kontrapro-

— 88 244-248 (199Blaschczok, Karsten Schmidt duktiv erweisen konnte. Denn sie ist geeignet, den aufteilen-
— 88 564-580a (Mietrecht 2) (199Emmerich, Sonnen- den Grundstiickseigentiimer von einer Vermietung vor dem
schein; Vollzug der Teilungserklarung im Grundbuch (die erfahrungs-

— Zweites Wohnraumkiindigungsschutzgesetz; Art. 2 Mie-gemaf3 nicht selten langere Zeit auf sich warten [aRt)
tendberleitungsgesetz (Mietrecht 3) (19%mmerich,  abzuhalten.

Sonnenschem,Weneme){er Die LeistungWolfsteiners der in der 13. Bearbeitung die
— 88 616-619 (1990etke); . Kommentierung des gesamten Rechts der Hypothek, Grund-
- 88 741-764 (1996!:\manln, Engel, Langhejn schuld und Rentenschuld (88 1113-1203 BGB) ubernommen
— 88 765-778 (199Hom); . hat, wurde bereits voReithmanrin DNotZ 1998, 76 gewdir-
- 88779-811 (199Ma_rburger), digt. Zu der Problematik, daf? eine Grundschuld neben eige-
— 8§830-838 (1998elling, E_berI?Borge; nen Verbindlichkeiten auch fremde sichern soll, wgsif-
- 88 1113—1203.(199Wolfste|ne), , i steinerdarauf hin, daR diese Konstellation nicht weniger, son-
— 881204-1296; §§ 1-84 SchiffsRG (1986l Wiegand; dern eher mehr Gefahren birgt als der Fall der ausschlief3-
~ 881589-1600 0 (1993gusche): lichen Sicherung fremder Schulden. Denn vor allem Ehe-
— 88 1601-1615 o (199Eichenhofer, E_ngler, Kappe gatten, die im Zusammenhang mit einem Immobilienerwerb
— 882339-2385 (199DIshausen, Schilken, Schot}en einen Kredit aufnahmen, pflegten durchaus offenen Auges die
— Art. 13-18 EGBGB; Anhang zu Art. 13 EGBGB; Anhang Zweckerklarung zu akzeptieren, wonach die Grundschuld
I-lIl zu Art. 18 EGBGB (1996v. Bar, Kropholler, Man- 5,0 g solche kiinftigen Forderungen der Bank hafte, die

kowsk); . . . . - .
. . sich nur gegen einen von ihnen richte. Fur den Sicherungs-
— Internationales Verfahrensrecht in Ehesachen (88 606 N fah . Lo h . hwieri 3}

606a, 621, 328 ZPO: Art. 7 § 1 FamRANdG) (1997 geber sei die Gefahrensituation jedoch weit schwieriger er

' kennbar, zumal eine solche Vereinbarung in Vergessenheit zu
Spellenbery geraten pflege, bis der Sicherungsfall eintrete, nachdem ein
Damit liegen von den 80 Banden, welche die 13. Bearbeitund=hegatte (vielleicht langst nach Scheidung der Ehe) ohne
voraussichtlich insgesamt umfassen wird, gegenwartig bereitdVissen des anderen neuen Kredit erhoben habe (Morbem. zu
50 vor. Vollstandig abgeschlossen ist jetzt die Kommentie-§88 1191 ff. Rdnr. 34). Folglich erachtéblfsteinerZzweck-
rung des Mietrechts. Hieraus sind fir den Nd&annen-  regelungen solcher Art als fur den Kredithnehmer nicht nur
scheinsumfassende Erlauterungen zu § 570 b BGB von be-iberraschend, sondern wider Treu und Glauben benachteili-
sonderem Interesse. Das durch Art. 4 Nr. 7 des 4. MietRAnd@end. Hingegen sieht der BGH nunmehr in der formularmagi-
vom 21.7.1993 (BGBI. | S. 1257) eingefiihrte Mietervor- gen Erstreckung des Sicherungszwecks einer Grundschuld
kaufsrecht wirft in der notariellen Praxis eine Fille von Zwei- auf alle kiinftigen Forderungen der kreditgebenden Bank ge-
felsfragen auf (eingehemlirth MittBayNot 1998, 9), so z. B.  gen den mit dem Sicherungsgeber nicht identischen Kredit-
das Problem, ob die Vorkaufsrechtsausibungserklarung deschuldner — im Gegensatz zur Birgschaft (BGH NJW 1996,
Mieters der notariellen Beurkundung bedarf. Wahrend sich924) und zum Schuldbeitritt (BGH MittBayNot 1996, 92;
Staudinger/Wufkal3. Bearb. 1995, § 313 Rdnr. 77 ff., und krit. zur Ungleichbehandlung von Grundschuld- und anderen
Staudinger/Mader13. Bearb. 1995, § 505 Rdnr. 4, fir eine Sicherheited\olfsteineNorbem. zu 88§ 1191 ff. Rdnr. 30) —
Einbeziehung in den Schutzbereich des § 313 S. 1 BGB auskeinen Verstol3 gegen § 9 AGBG (MittBayNot 1997, 358).
sprechen, laBBonnenscheionter Hinweis auf 8 505 Abs. 1  Allerdings ist der dieser Entscheidung zugrunde liegenden
S. 2 BGB eine formlose Erklarung geniigen (Rdnr. 46). In-Sicherungsabrede nach deren Wortlaut — Wimann in
dessen erkennt au@®onnenscheieine Schutzbedirftigkeit MittBayNot 1997, 341 zeigt — nicht eindeutig zu entnehmen,
des vorkaufsberechtigten Mieters an, der er Rechnung zu traab nur gemeinsame Verbindlichkeiten der Grundschuld-
gen versucht, indem er dem Mieter in besonderen Ausnahmesestellerin und ihres Ehemannes oder auch Verbindlichkeiten
fallen, die dessen Schutz gegen unbedachte und voreilige Eeines von beiden erfaldt waren. In dem zuletzt zitierten Urteil
klarungen dringend erfordern, Uber ein Anfechtungsrecht ausiat der BGH auch die Annahme einer wirksamen Einbezie-
den 88 119 ff. BGB oder nach Treu und Glauben nach § 242ung der entsprechenden Klausel in den Sicherungsvertrag
BGB helfen will (Rdnr. 46). Dieser Losungsvorschlag mufd durch das Berufungsgericht nicht beanstandet, wohingegen er
freilich zwangslaufig zu Lasten der Rechtssicherheit gehenin friiheren Entscheidungen den Schutz des Sicherungsgebers
Zu der Argumentation mit § 505 Abs. 1 S. 2 BGB bleibt an-vorzugsweise in § 3 AGBG bis hin zur ,Uberraschungsfik-
zumerken, dal3 § 570 b BGB keine ausdriickliche Verweisungion“ suchte \WolfsteineNorbem. zu §8 1191 ff. Rdnr. 31; zur
auf diese Bestimmung enthalt. Weshalb eine entsprechendg&berraschungsfiktion* vgl. den Wortlaut der vom Siche-
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rungsgeber unterzeichneten, an Deutlichkeit nichts zu wiinin § 2352 BGB Rdnr. 42-52 pladiedchotterwie auch in
schen Ubrig lassenden maschinenschriftichen ZusatzerZEV 1997, 1, 4 f. mit gewichtigen Argumenten fir eine
klarung in BGH MittBayNot 1996, 91)\olfsteinerd_dsung analoge Anwendung des 8§ 2349 BGB auf den Zuwendungs-
hat den Vorzug, dal sie das Dilemma vermeidet, vor welcheserzicht (a. AStaudinger/Ferid/Cieslad.2. Aufl. 1979/1981,

die jetzige héchstrichterliche Rspr. den Notar bei der Beur§ 2349 Rdnr. 11; § 2352 Rdnr. 26). Bedauerlicherweise hat
kundung von Grundschulden stellt: ,Einerseits hat er densich das OLG Frankfurt in seinem im DNotl-Report 1997,
Grundschuldbesteller Uber die rechtliche Tragweite einerl57 und DNotZ 1998, 220 m. AnrKanzleiterabgedruckten
derartigen Sicherungsabrede zu belehren (8§ 17 Abs. 1 S. Beschlul?3 mit diesen Ausfiihrungen nicht ausdriicklich aus-
BeurkG). Andererseits kann gerade diese Belehrung bewireinandergesetzt, sondern in Ubereinstimmung mit der ober-
ken, daR der Sicherungsgeber den Schutz des § 3 AGBG vegerichtlichen Rspr. und der h. M. in der Lit. eine Erstreckung
liert* (AmannMittBayNot 1997, 341, 342 f., der als Ausweg der Wirkungen des Zuwendungsverzichts auf die Abkdmm-
aus diesem Konflikt eine Unterscheidung zwischen konkretetinge des Verzichtenden abgelehnt.

und abstrakter AnlaBbelehrung einflhrt).

Das vonRauschetbearbeitete Abstammungsrecht hat durch
das KindRG vom 16.12.1997 (BGBI. | S. 2942) erhebliche
Anderungen erfahren. Der Leser findet aber in Einl. zu . -
. > . fragen istv. Bar und Mankowskiin Art. 15 EGBGB Rdnr.
88 1589 ff. Rdnr. 154 bereits einen AbdrUCk des. (mit dem 41— 364 und 376-382 gelungen. Dabei entscheiden sich die
Gesetzeswortlaut weitgehend identischen) ReglerungsenA t 'S der heut hih. L fir ei it htlich
wurfs (BT-Drucks. 13/4899), soweit er §§ 1589-1600 0 a. F.n oo 1: >- CET NOUIE WOR! . L. 1Uf SIE guierrechiiche
. ! — . Qualifikation (Rdnr. 346; ebenstaudinger/DornerArt. 25,
betrifft (BT-Drucks. 13/4899 S. 5-7), sowie Hinweise auf den 26 EGBGB, 13. Bearb. 1995, Art. 25 Rdnr. Baudinger/
Scer‘:‘r’i;gﬁ”“"’“rf bei den Kommentierungen einzelner \Vor-\ "go A 13_17 EGBGB a. F., 12. Aufl. 1983, Art. 15 a. F.
) ~Rdnr. 101 f,; a. AStaudinger/FirschingArt. 24—26 EGBGB
Nach SchottensAnmerkungen zu § 2346 BGB kann die 5 F, 12. Aufl. 1981, Vorbem. zu Art. 24-26 a. F. Rdnr. 227
Bedingung, an die die Wirksamkeit eines Erbverzichts ge-ferbrechtliche  Qualifikation]; Staudinger/Gamillscheg
knupft wird, auch noch nach dem Tod des Erblassers eintretefrt. 13-17 EGBGB a. F., 10./11. Aufl. 1973, Art. 15 a. F.
(Rdnr. 54; a. A. noctStaudinger/Ferid/Cieslar12. Aufl.  Rdnr. 335 [Doppelqualifikation]). Der Kautelarjurist wiirde
1979/1981, Einl. § 2346 Rdnr. 89). Der als Wortfiihrer diesersich noch eine Auseinandersetzung mit der Frage wiinschen,
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum mittlerweile wohl inwieweit dem Qualifikations- und Anpassungskonflikt durch
h.A. zitierte Jorg Mayer(MittBayNot 1985, 101) empfiehlt eine geschickte Rechtswahl die Spitze genommen werden
del’ kaute|aI‘JUI’IStISChen Praxis |nZW|SChen frellICh aIS Reak-kann_ Einen ersten Vorsch'ag hierzu in Form einer auf den Tod
tion auf das Urteil des BGH MittBayNot 1997, 108 = DNotZ ejnes Ehegatten bedingten ehegiiterrechtlichen Rechtswahl
1997, 422 m. AnmAlbrecht aufschiebende Bedingungen, des Rechts des Erbstatuts mit Riickwirkungsanordnung haben

etwa in der Form, dal? der Erbverzicht erst mit Erbringung demankowskiund Osthausn DNotZ 1997, 10 ff. unterbreitet.
Abfindungsleistung wirksam wird, zu vermeiden (MittBay-

Eine ausgezeichnete Darstellung der Problematik der Quali-
fikation des § 1371 Abs. 1 BGB sowie der sich im Anschluf
daran auf sachrechtlicher Ebene ergebenden Anpassungs-

Not 1997, 85, 87). Notarassessdr. Johann MayrMinchen
Engelhardt/Brenner/Fischer-Huftle, Naturschutz- delt werden und in das Bewul3tsein der Bevélkerung einge-
recht in Bayern, 14. Erganzungslieferung, Umfang drungen seien, relativiert werden (so aber Art. 6 d Rdnr. 8 a.E.).
174 Seiten, Verlagsgruppe Jehle Rehm GmbH, 83,50 Véllig neu tiberarbeitet wurde die Kommentierung zum natur-
DM (Gesamtwerk 1100 Seiten, 128 DM) schutzrechtlichen Vorkaufsrecht (Art. 34 BayNatSchG). Be-

sonders instruktiv sind die Ausfiihrungen zur Austibung eines
Das Naturschutzrecht spielt in der notariellen Praxis eine imVorkaufsrechts unter Beschrankung auf Teilflachen eines
mer groRere Rolle. So pflegt die Untere Naturschutzbehordé&rundstiicks (Art. 34 Rdnr. 3). Wichtig ist insbesondere der
beim Landratsamt Regen Grundstiickserwerber dazu zu bedinweis darauf, daR bei der Teilausiibung des Vorkaufsrech-
glickwiinschen, daR sie mit dem Kauf ,eine besondere Vertes bezogen auf Seeufergrundstiicke der Eigentlimer den Ver-
antwortung fiir einen wertvollen Teil unserer Natur ibernom-lust des exklusiven Seezuganges nicht durch einen erfolgrei-
men* hatten. In einem anderen Fall war die erworbene Grundchen Erstreckungsantrag ausgleichen kann, da er hinsichtlich
stiicksflache deshalb naturschutzrechtlich so wertvoll, weildes Seezugangs Uber keine geschitzte Rechtsposition verfugt.
sich auf ihr Brennesseln befanden. Entscheidend ist hier diglinsichtlich des Verfahrens bei Austibung des Vorkaufsrech-
naturschutzrechtliche Wertung als Biotopflache, nicht jedoch t€s wird zutreffend ausgefuhrt, da der Notar die Mitteilung
daR der Naturhaushalt in seinem vorgefundenen Zustand b&lPer den Verkaufsfall im Auftrag der Beteiligten macht. Ent-

steht. Es kann sich somit auch um sog. Sekundérbiotope haf€9en einer bei den unteren Naturschutzbehorden teilweise ver-
deln, die infolge menschlicher Aktivitaten entstanden sind.tretenen Ansicht ist aus datenschutzrechtlichen Griinden ein

Sofern sich eine wertvolle Feuchtflache bildet, greift ohne2Weistufiges Verfahren (Mitteilung der Tatsache des Verkaufs
weiteres der Schutz des Art. 6 d BayNatschG ein. DiesefJnd nur bei Bestehen eines Vorkaufsr_echtes die Uber;gndun_g
hangt nicht von der Eintragung in der Biotopkartierung ab.d.es gesamten Vertrages)_ geboten. Dieses Problem konnte in
Ohne Bedeutung ist auch, ob der Betroffene Kenntnis von de?mer. de.r nachst(.en Nachl|ef§rungen behandelt werden.
Kartierung hat (Art. 6 Rdnr. 8). Allerdings ist es unbefriedi- /M Hinblick auf die sicher weiter zunehmende Bedeutung des
gend, daR die betroffenen Grundstiickseigentiimer von der z(Naturschutzes fur den Grundstlcksverkehr wird die An_;chaf-
standigen Behérde nicht iiber Aufnahme ihres Grundstiicks if!nd eines Kommentars zum Naturschutzrecht auch fir No-
eine entsprechende Kartierung unterrichtet werden. Diese€!® |m_merW|Cht_|ger. DeEpgeIhardt/Brenner/Flscher-HuftIe
rechtsstaatliche Manko kann auch nicht durch den Hinweisk@nn hierzu uneingeschrankt empfohlen werden.

daf die Probleme des Umweltschutzes in den Medien behan- NotarDr. Dr. Herbert GrziwotzRegen
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Gerrit Langenfeld, Vertragsgestaltung Methode — der 80er Jahre mit unterschiedlicher Akzentuierungadée
Verfahren — Vertragstypen, 2. Auflage 1997, Verlag notarii zu einer Ruckbesinnung auf ihre wissenschaftstheore-
C.H. Beck, Miinchen, 197 Seiten, DM 58,— tischen Grundlagen gefiihrt habémangenfeldgebuhrt hier-

-ES kann also niemand sich fur praktisch bewandert in einerbel das Verdienst, ein fur das Gebiet des Ehevertragsrechts

; . - entwickeltes methodisches KonZ€ptu einer allgemeinen
WISSGHSChaﬂ ausgeben undldoch die Theorie \{erachten, Oh'R‘/_arethodenlehre der Vertragsgestaltung weiterentwickelt zu
sich blof3 zu geben, daR er in seinem Fache ein Ignorant s

indem er glaubt, durch Herumtappen in Versuchen und Erfaheﬁaben'

rungen, ohne sich gewisse Prinzipien (die eigentlich das aud3ezeichnend hierfur ist der Aufbau des Werks. Es beginnt
machen, was man Theorie nennt) zu sammeln, und ohne sidhach dem Inhaltsverzeichnis mit dem ,1. Teil. Die Methode
ein Ganzes (welches, wenn dabei methodisch verfahren wirdler Kautelarjurisprudenz®. Ein zweiter Teil fehlt — eine klas-

System heif3t) Uber sein Geschaft gedacht zu haben, weitgischeFreudsche Fehlleistung — aber eigentlich ist doch alles

kommen zu kénnen, als ihn die Theorie zu bringen verrhag.” Wichtige gesagt.

Mit diesem bekannten Wort des groRen Kénigsbergers ist eikangenfeldbaut seine Methode auf der aristotelischen Topik
Buch anzuzeigen, das aus der Sicht des Kautelarjuristen zauf2 Uber das rhetorische Herausstellen von Gemeinsam-
einer wissenschaftstheoretischen Meditation antegtgen-  keiten und Unterschieden schalen sich Fallgruppen von Sach-
feld hat, sechs Jahre nach Erscheinen der 1. Auflage, eingerhalten heraus. Die diesen Sachverhaltsgruppen zugrunde-
Neubearbeitung seiner ,Vertragsgestaltung“ vorgelegt. g@gendebn ggmeins%men Inte&esseplm_ Behteiﬁthenuze'

. . . ._dingen bestimmte Gruppen kautelarjuristischer Losutgen
Der Sch\(yerpunkt der Neubearbeltung liegt vornghmllch "N etztlich ist dieser Ansatz ebenso durch Erfahrung belegbar
den Ausfihrungen zur Meth_ode. Der wissenschaftliche Appa—und daher ebenso wissenschaftiich wieldimésche Syste-
rat der Kurzdarstellungen einzelner Vertragstypen (S. 117 ﬁ')matik der Tier- und Pflanzenwelt

ist — jedenfalls nach kurzer Durchsicht — unveraddert '

So weit, so gut. Jurisprudenz ist eben keine Wissenschaft, die
more geometricoron als self-evidenterkannten Prinzipien
(Axiomen) zur LOsung des einzelnen Falles gef@ngbn-
dernars boni et aeqdf. Non ex regula ius sumatur, sed ex
iure quod est regula fidt Es ist daher nicht nur legitim, son-
dern geboten, zur juristischen Arbeit auf induktiv-rhetorische,
ficht etwa auf deduktiv-apodiktische Argumentationsmetho-
den zurtickzugreiféf Ein anderer Ansatz wiirde den ,siche-
Ten Gang einer Wissenschaft”verlassen und das Gebiet
ontologisierender Spekulation betreten. Letztlich aber ist
Aufgrund dieses Bearbeitungsschwerpunkts sei es denmRechtswissenschaft eben auf die kantische Fragstellung
Rezensenten daher gestattet, den Blick auf methodologischeuriickgeworfen: ,Alles Interesse meiner Vernunft (das spe-
Grundfragen des Werks zu richten. kulative sowohl, als auch das praktische) vereinigt sich in fol-

Zusammen miBrambring, Jerschké Kein® und Schippel? gen?den drei Fragen: 1. Waslkann ich wissen? 2. Was soll ich
gehortLangenfeldzu denjenigen Kollegen, die seit Anfang tUn? 3. Was darf ich hoffer??.

Diese Erkenntnis gehdrt nicht zum Allgemeingut deutscher
1 Immanuel Kant{Jber den Gemeinspruch: das mag in der Theorie Rechtswissenschaft. Denn wenn man als die Vollendung der

richtig sein, taugt aber nicht fur die Praxis, zitiert ndoimanuel ~ Erkenntnis deren Erhebung zur ,philosophischen Spekula-

Kant,Werkausgabe, herausgegeben Witlhelm WeischedeBand tion“ begreift, die die ,Endlichkeiten des BewuBtseyns

9, 4. Aufl. 1982, S. 128. Uberwinden, und das Absolute im Bewul3tseyn ... konstruiren”
2 Auffallend ist etwa, dal? die Neuauflage bei den Arbeitsvertragen

(S. 147 Rdnr. 395) das Nachweisgesetz vom 20.07.1997, BGBI. |;

S. 946 nicht berucksichtigt, ein Produkt des EG-Rechts, das int Langenfeld Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen, 3. Aufl.

interessanter Weise kautelarjuristische ,,Checklisten“ in Gesetzes- 1996.

form gief3t (8§ 2 NachwG). Auch zitietlangenfeldsein eigenes 1, _ ; i ;

.Handbuch der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen“ noch i sdf;.r.(zR(():llnr. 20-35). Bezeichnend etwa der Rickgriff\dod

h 2., nich h . Aufl. (vgl. .17 Rdnr. 31 FuR- . .
Eitce gg » nicht nach der 3. Aufl. (vgl. etwa S dnr. 31 Ful, Theodor ViewegJopik und Jurisprudenz, 5. Aufl. 1974, S. 95 ff.

(8 8); Eike von Savignin ders.: Juristische Dogmatik und Wissen-
®S.2-4, Rdnr. 4-8. schaftstheorie, 1976, S. 120 ff.
4 S. 4, Rdnr. 10.

14 Beispiele: Gewahrleist hlug beim Verkauf gebraucht
5 1. Aufl. S. 64 ff., 2. Aufl. S. 162 ff.; inhaltlich behalt er seine Posi-  oobra Coran SISIUNGSAUSSCIL beim Verkadi gebraucher

. . ) . - 1297 Immobilien oder verschiedene Regelungen zur Nachfolge von
tionen bei, erganzt die Begruindung aber z.B. um die EG-Richtlinie 14qag wegen in PersonengeseIlschgftsve?trégen. 9

Uber miBbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, 2. Aufl.

In Reaktion aufRehbinderhat Langenfeldseine Darlegung
am Beginn um ,Charakteristika der Vertragsgestaltung” und
Uberlegungen zu den Vertragsgestaltern ergaiat greift
weiter UberlegungeRehbindersur ,Zweckverwirklichung
und Storfallvorsorge” als Regelungsbereich des Vertrags auf
Seine Uberlegungen zur Vertragsgerechtigkeit stellt er mi
Recht an den SchluR des Werk#dllig neubearbeitet ist das
Kapitel iiber das Verfahren der Vertragsgestaltung mit Uber
legungen zur kautelarjuristischen Hermeneutik

S. 173 Rdnr. 468-470. 15 HierzuTheodor Viehwed,opik und Jurisprudenz, 5. Aufl. 1974, S.
6 2. Aufl. S. 44-55 Rdnr. 113-152; siehe demgegentber 1. Aufl. B11f. (8 7)'__

S.34-40. 16 SoCelsuszitiert nachUlp. D. 1,1, 1 pr.
7 Siehe das von ihm zusammen ndgrschke herausgegebene *7 Paul.D. 50,17, 1.

Beck'sche Notarhandbuch, nunmehr 2. Aufl. 1997. 18 Siehe auchArthur Kaufmannin: Die Bedeutung der Worter,
8 Die Wirklichkeit als Muster — Der richtige Weg zum gerechten Ver-  Festschrift fir Sten Gagnér, 1991, S. 105/110 f., 116.

trag, DNotZ 1989, Sonderheft S. 23 ff. 19 Immanuel KantKritik der reinen Vernunft, Vorrede zur 2. Aufl.

9 Das notarielle Beurkundungsverfahren Methodik und Praxis, 1990. 1787, S. XIV, zitiert nachmmanuel KantWerkausgabe, heraus-

10 Neben dem zusammen nhtoffmann-Beckincherausgegebenen gegeben voivilhelm WeischedeBand 3, 6. Aufl. 1982, S. 24
Beck’schen Formularbuch des Burgerlichen, Handels- und Wirt-20 Immanuel KantKritik der reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787, S. 832
schaftsrechts, 6. Aufl. 1995 ist vor allem &dhippels/erdienste unten f., zitiert nackmmanuel KantWerkausgabe, herausgegeben
um die kautelarjuristische Ausbildung hinzuweisen. von Wilhelm WeischedeBand 4, 6. Aufl. 1982, S. 677.
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will 21, ist mit der angebrachten kantianischen Skepsis radikatlie ,wertende Betrachtung” von Normen anhand von als exi-
gebrochen. Dann ist nur eine innerliche Kenntnis des Rechtstent postulierten Rechtsinstitu}¥enum guten akademischen
»allein die vollstandige, weil das Recht selbst ein System ist,Ton.

so dal nur wer es als solches erkennt, seine Natur vollkom- . ) . ) .
men erfaRe2. Leider ist selbst ein Autor wi¢angenfeldnicht frei von

. ) o L dieser Erblast deutscher Juristen. Deangenfeldbelaf3t es
Die Wirkung des Tubinger Stifts ist in der deutschen RechtSycnt peim rhetorischen Ansatz der Fallgruppenbildung. Auch
wissenschaft (leider) immer noch ungleich machtiger als digyr pegibt sich auf das Gebiet posthegelianischer Spekulation,
des grorS(_en KdnigsbergétsSie r_elcht Uber die Historische \yenn er, gestiitzt aEngisch, Leenennd vor allemLarenz
Schulé* hin zur LehreCarl Schmittsron konkreten Ordnun- i gie  Mitte zwischen Einzelerscheinung und Begriff* den
gert® und die vonLarenznach 1933 entwickelte Lehre von 1y5,5 ais | konkretes Gegenstiick zum abstrakten Begriff*
konkret-allgemeinen Begrifféh Uber die nach 1945 in zahl- setz#. Mit dem , Typus* soll der ,Ubergang zum Wert&h*
reichen Auflagen erschienene, gegenuber den Versionen aygieichtert werden. Langenfeld ,exemplifiziert* dies am Bei-
der Zeit vor 1945 nur terminologisch den Anforderungen spiel des Ehevertragsrechts.
aktuellerpolitical correctnessangepafite Methodenlehre des
letztgenannten Rechtslehrers haben diese posthegelianischBie Hypostasierung dieses Ansatzes in Satzen wie ,Kenn-
Philosopheme Generationen von Juristen gepragt. zeichnend fir den Typus ist seine Ganzheitlichkeit als Struk-
tur trotz haufig heterogener Bestandteile. Der Typus ist ein

Dieser vom Metaphysischen ins Mystische abgleitende onto:

logisierende Denkansatz hat sich jedoch politisch iibernominterdependentes Merkmalsgefugesind ein gutes Beispiel

men. Sein Erkenntniswert erschépft sich darin, juristischefur diese letztlich zur Worthilse abgesunkene Sprache. Das

Subsumtion der politischen Beliebigkeit eines wie auch im-9anZe erinnert an Andersens Marchen ,Des Kaisers neue
mer gearteten Wertens anheimzugeben, ohne daR dies daffeider”.
einer sich erhaben gebenden Sprache dem Rechtsunterworfgy, glaube aber, daRangenfeldletztlich diesen methodi-

nen bewul3t wird. Der stets vorhandene politische Gehalt voR chen Ansatz mehr referiert als innerlich billigt. Auffallend ist
Rechtsanwendung wird verschleiert, was diese Methode —Mifje; ahrupte Wechsel im Sprachductus in § 4 bei der Darstel-
Verlaub gesagt — im Grunde unehrlich mgcht und |h_re Felnd1ung der Typuslehre im Vergleich zangenfeldsonst so kla-
schaft zur ,Offenen Gesellschaft” entlariiithershat hierzu e 'Sprache. Man méchte meinen, der Autor spricht hier von
an anderer SteRébereits das erforderliche gesdgt etwas, von dem er meint, es ,gehore einfach dizu*

Dessen ungeachtet driicken die Vertreter dieses Ansatzes im- . . . L . . .
mer noch der deutschen Rechtswissenschaft und Juristenadg€r Ruckgriff auf die Typuslehre in dieser Ubersteigerung ist
bildung ihren Stempel auf. Ob im Bereicherungs@chm aber zur Untermauerung vdrangenfeldsErgebnissen gar
Recht der Gesamthandsgemeinséhaftler im nur bei der nlcht notwe_ndlg. Werden durc_h das Herausarbeiten von Ge-
Frage nach der ,Rechtsnatur* der Erfull@hgiberall gehort memsamkenen unql Unt_ersch|eden Sachverhaltsgruppt_en ge-
bildet, so lassen sich diesen Gruppen unschwer bestimmte
E— Regelungsprobleme und hieraus bestimmte Gruppen kaute-
2 Georg Friedrich Wilhelm HegeDifferenz des Fichteschen und |arjuristischer Regelungen zuordnen. Man kann die Gruppen-
Schellingschen Systems der Philosophie, Jena 1801, S. 11f.  pjjqung methodisch solide so weit treiben, daB sich regel-
22 Georg Friedrich PuchtaCursus der Institutionen, Band 1, Leipzig  rechte Gruppen von Vertragen unterscheiden lassen. Von

1841, S. 100. Zur Interpretation dieser Stelle im Kontext idealisti- w : ;
scher Philosophie eingeheSten GagnéiZur Methodik neuerer wvertragstypen” im oben dargesteliten metaphysischen Sinn

rechtsgeschichtlicher Untersuchungen I, 1993, S. 135 ff. zu sprechen, ist tiberflussig.
23 Ausfiihrlich am Beispiel rechtsgeschichtlicher Forschungsanséatze
Sten Gagnér.a.O., S. 15 ff., 117 ff., 132 f., 145 f. (dort insbeson-
dere zu den sprachphilosophischen Untersuchubgewig Witt-
gensteing 32 D.h. einem als , Typus" im genannten Sinne verstandenen Inbegriff
24 ygl. die beiden vorhergehenden FuRnoten sowie eingehend VOn Rechtssatzen, der dem positiven Recht tiberpositiv vorgegeben
Joachim Riickertidealismus, Jurisprudenz und Politik bei Fried-  ist und in dessen Erkenntnis die Rechtswissenschaft zur Umfor-
rich Carl von Savigny, 1984, S. 302 ff., bes. 331-335. mung des positiven Rechts berechtigt ist.
25 Hierzu Rithers,Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der 33 S. 21 Rdnr. 37; man beachte die schon sprachlich deutliche Paral-
Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 1973, S. 277 ff. lelitat zur Gedankenwelt ein€arl Schmitt.

(1. Aufl. 1968). 34 S. 22 Rdnr. 39.

2 SieheRiithersa.a.O., S. 302 ff. 352, Aufl. S. 25 Rdnr. 49, 1. Aufl. S. 22 Rdnr. 45. Bemerkenswert

27 NJW 1996, 1249 ff. aber ist, daft.angenfeldeinen Vertragstypus dennoch fiir ,falsifi-

28 Lohnend ware etwa eine ideengeschichtliche Untersuchung der zierbar halt (dazu sogleich), 2. Aufl. S. 25 Rdnr. 51: ,Die Aufgabe
Typologik im Steuerrecht, etwa im Zusammenhang mit dem eines Vertragstypus, der sich praktisch nicht bewahrt hat und des-
»1ypus der vorweggenommenen Erbfolge”, der in bestimmter halb nicht mehr durch den Konsens der Fachleute getragen wird,
Weise postuliert nur solche Fallgruppen erfassen soll, bei denen st kein Betriebsunfall typologischen Denkens, sondern vielmehr
dies um bestimmter steuerlicher Ergebnisse willen so gewollt ist, der Nachweis der Bewéahrung seiner Funktionsfahigkeit*. Mir
so etwa bePeter Fischerin MittBayNot 1996, 137, bes. S. 140 scheint diese Sakularisierung des Satzes ,Der Tod ist verschlungen
linke Spalte. in den Sieg“ doch etwas fragwirdig.

29 Siehe hierziupisch,NJW 1985, 2370, bes. 2374 li. Sp. 3 Bemerkenswert etwa der distanziert klingende 2. Satz des § 4

30 |nstruktiv Karsten SchmidtGesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, (S.20 Rdnr. 36: ,lhre (= Typologik) methodische Brauchbarkeit
S. 203 ff. (8 8 Ill), wobei dieser Autor selbst sich dieser Methode  wird teils verneint, teils aber wieder hervorgehoben, insbesondere
nicht bedient. hinsichtlich ihrer Eignung zur Beherrschung komplexer herme-

31 Hierzu nur Heinrichs in: Minchner Kommentar zum BGB, neutischer Prozesse im juristischen Neuland*). Daflr spricht auch,
3. Aufl. 1994, § 362 Rdnr. 5-14: nach der herrschenden ,Theorie daR die betreffenden Passagen, von einem geadnderten Gliede-
der realen Leistungsbewirkung® erlischt das Schuldverhéltnis rungsschema abgesehen, wortlich mit der 1. Aufl. tbereinstimmen.
(These) durch reale Handlung (Antithese) durch Erflllung (Syn- Vgl. auch die innere Distanz, die aus dem in der vorherigen Fuf3-
these) in einem dialektischen Vorgang. note referierten Zitat spricht.
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Mit Recht zieht denn auchangenfeldden typologischen gen erleichtert dem Notar die Arbeit, die Legitimationsfunk-
Ansatz ,wertender Betrachtung“ nicht weiter heran. Denn intion des Beurkundungsverfahrens zu erfillen. Der gerechte
seinen abschlielenden SchluRfolgerungen setzt er fur einevertrag hangt danach von der gewissenhaften Arbeit des No-
.anerkannten Vertragstyp“ voraus, dieser misse ,flr beidears ab. So gesehen, ist die ,Vertragsgestaltung” ein eminent
Vertragsparteien konsensfahig” sein, ,typische Gefahren underufspolitisches Buch, wirkungsmachtiger als Standespolitik
Risiken“ regeln. Grundlage hierfur sei ,das Vorverstandnisje sein kénnte.

des Kautelarjuristen®, die ,Richtigkeitsiiberzeugung, die er an ) ] ) o
die Vertragsbeteiligten als Standard weitefgibt Langenfeldiefert die Anleitung, es richtig zu machen, Theo-
rie, ,welche der Mann von der Erfahrung” lernen ¥pkine

Damit sind wir letztlich beim ciceronischergumentum e raktische Vernunft der Kautelarjuristen, nicht mehr, aber
consensu omniuangelangt, stehen mithin mit beiden Beinen g,,cn nicht weniger. Welch ein Buch in dieser fir unseren

auf dem sicheren Boden der Empirie. Die Vertragstypen bil-geyf im Innen- wie im AuRenverhaltnis so bleiernen Zeit!
den den materialreichen Steinbruch fiir die maRgeschneiderte

Losung im Einzelfaf. Der Ruckgriff auf anerkannte Losun- NotarDr. Oliver VossiusMinchen

37 Rdnr. 514, 524, 526.

38 \/gl. Rdnr. 527. 39 Immanuel Kanta.a.O. (Fu3note 1), S. 127.

Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll- Notar dennoch entsprechend dem Rundschreiben der Bundes-
streckung, 2. erweiterte Auflage, Verlag C.H. Beck, notarkammer vom 11.5.1985 (abgedruckt auf S. 586) hiervon
Minchen 1998, 650 Seiten, DM 168,— regelmafig Abstand nehmen, um den Anschein der Parteilich-

keit zu vermeiden.
Knapp vier Jahre nach Erscheinen der 1. Auflage (vgl. hierzy,,, menreren Autoren wird die Problematik erortert, ob ein

ausfuhrlichWinkler, MittBayNot 1994, 506 ff.) liegt nun die  regiamentsvollstreckervermerk in das Handelsregister einge-

aktualisierte Neuauflage vor. Der Umfang der Neuauflage hat., e werden kann. Obwohl das Kammergericht dies in einer

um 97 Seiten zugenommen. Neben inhaltlichen Erweiteruny, o eren Entscheidung (MittBayNot 1996, 53) in bezug auf

gen liegt dies daran, daf sowohl die Inhaltsverzeichnisse deliney Kommanditanteil verneint hat, befarworten samtliche
einzelnen Kapitel als auch das Gesamtinhaltsverzeichnis UM ;ioren nach wie vor die Eintragung der Testamentsvoll-
eine Ubersicht Giber die Formulierungsvorschlage erganzt ungtreckung in das Handelsregister mit dem Hinweis, der

die im Buch enthaltenen Formulierungsvorschlage optischpe pisyerkehr habe an deren Offenlegung ein berechtigtes
deutlicher hervorgehoben wurden. Im ubrigen haben die _VerTnteresse. Aus Sicht der Praxis ist diese Ansicht sicherlich zu

fasser die Aufgliederung in zwolf Kapitel beibehalten, im yoqiren. War der Erbe bereits vor dem Erbfall Gesellschaf-
Rahmen derer sie alle wesentlichen Aspekte der TestamenEEe

I K f d und in ieder Hinsich hénf 3r und erbt er eine weitere Beteiligung, so ist es fraglich, ob
volistreckung umfassend und In jeder Hinsicht erschoptendy;e testamentsvollstreckung hinsichtlich des ererbten Anteils

abhandeln. Der. Rechtsberater findet dabei eine Vielzahl Vo'?:\ngeordnet werden kann. Entgegen einer Entscheidung des
Formulierungshilfen. Gesellschaftsrechtssenats aus dem Jahre 1957 (BGHZ 24,
Angesichts der Fille der angesprochenen Themen konnen irh06) halt der Erbrechtssenat des BGH dies jetzt fur zulassig
folgenden nur einige Einzelaspekte herausgegriffen werdenMittBayNot 1996, 118). Unterschiedliche Auffassungen der
So hangt eine erfolgreiche Testamentsvollstreckung wesenbeiden Senate des BGH sind in dem Bereich der Schnitt-
lich davon ab, daf3 eine umfassende NachlaBplanung vor destellen zwischen Erb- und Gesellschaftsrecht kein Novum.
Erbfall betrieben wird, die sich nicht nur auf die Errichtung Die WarnungMayers,bei lebzeitiger Aufnahme eines Erben
einer Verfiigung von Todes wegen beschranken kann. DerWorsicht walten zu lassen, sollte daher in der Praxis ernst
Nachlal? muf3, wikeimannim 2. Kapitel ausfiihrt, zu Leb- genommen werden. Neu sind die Ausfuhrunlyeyerszur
zeiten die richtige Struktur gegeben werden. Im amerika-Testamentsvollstreckung bei der Partnerschaftsgesellschaft
nischen Recht als ,estate planning* weitgehend eingefiihrtund im Umwandlungsrecht. Die Umwandlung einer Perso-
handelt es sich hier um einen Themenbereich, der in Deutschrenhandels- auf bzw. in eine Kapitalgesellschaft oder einer
land noch relativ unterentwickelt ist. Als Beispiele nennt Kapital- auf bzw. in eine Personenhandelsgesellschaft quali-
ReimanngrofRere Vermdgen und Unternehmerrechte, wo ediziert Mayer im Regelfall als kernbereichsrelevante MaR3-
zweckmaRig sein kann, den Testamentsvollstrecker schon zoahme, die der Zustimmung des Erben und des Testaments-
Lebzeiten in die Vermdgensverwaltung oder Unternehmensvollstreckers bedarf. Sofern ein Mehrheitsbeschluf3/ader
fuhrung einzubauen. Auch ist daftir Sorge zu tragen, daB di§timmen ausreicht, haben die Ubrigen Gesellschafter aller-
Testamentsvollstreckung nicht dadurch unterlaufen wird, dalings die Mdglichkeit, die Umwandlung auch gegen den
Vermogenswerte, z. B. durch Vertrdge zugunsten Dritter auVillen des Testamentsvollstreckers und/oder Erben herbei-
den Todesfall, aus dem Nachla? ausgegliedert sind. zufiihren.

Mit Beschlu vom 18.12.1996 (MittBayNot 1997, 248) hat Nach dem Ausscheiden voBottwald aus dem Autoren-

der BGH die vorReimanrbereits in der 1. Auflage vertretene gremium haHaasden im 9. Kapitel behandelten Bereich der
Auffassung bestatigt, dafl} ein Testament vom Sozius desjeninternationalen Testamentsvollstreckung nunmehr alleine
gen Notars beurkundet werden kann, der zum Testamentsvolbearbeitet. Die Ausfilhrungen zum Recht der neuen Bundes-
strecker ernannt werden soll. Mag dieser Weg derzeit belinder haben dabei eine Erweiterung erfahren. Insbesondere
urkundungsrechtlich unbedenklich erscheinen, so sollte degehtHaasauf die Regelung der Testamentsvollstreckung im
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ZGB niher ein. Durch die ebenfalls neu eingefiigte Checklisted 994, 300) entfacht, in der die Ubernahme von Testaments-
fur Falle mit Auslandsberihrung wird die Darstellung abge-vollstreckungen als unvereinbar mit den Vorschriften des
rundet. RBerG angesehen wirdSchaubhélt die Testamentsvoll-

streckertatigkeit dagegen dann fur unbedenklich, wenn sich
Verstarkt ins Blickfeld ist in letzter Zeit die Problematik des der Aufgabenkreis am Umfang der bereits zum Erblasser vor-
Schuldners der Testamentsvollstreckervergiitung geraten, deandenen Kundenbeziehung orientiert und nach dem Tod
daR dieser Frage im 10. Kapitel ein eigener Abschnitt gewiddes Erblassers keinen génzlich anders gearteten Umfang
met ist. Eckelskempeschlie3t sich dabei der Meinung des annimmt.

2?3;551\/\/&%9'('7&])1?] [;ag“éi?'o’\;?énlgi?z’r :ﬁrlfgféirr?(letn Nach Bekunden der Herausgeber sollte mit dem Handbuch
9 ’ der Versuch unternommen werden, alle wesentlichen Berei-

Miterbenanteil angeordneten Testamentsvollstreckung in de(t,he der Testamentsvollstreckung praxisnah und doch wissen-

upgeteﬂten Erbengemeinschatt von allen Miterben zu trag?r},chaftlich fundiert zu bearbeiten. Die starke Nachfrage nach
sind. Ist Aufgabe des Testamentsvollstreckers nur die Erfil-

lung eines Vlermachtnisses, so sigbkelskempein der Regel der 1. Auflage sowie die zahlreichen Zitate in Rechtsprechung

.. ; - .und Literatur belegen, daf3 dieser Versuch rundum gegliickt
den Vermachtnisnehmer als Schuldner der Vergitung, da dl%t Es 4Rt sich da%er mit Recht sagen, daB das nun iqn g Auf-
Erflllung des Verméachtnisses primér in seinem Interesse_ " ' ;

lieat (?age vorliegende Handbuch innerhalb kirzester Zeit sowohl
egt. fur die Rechtspraxis als auch fir die Wissenschatft ein fester
und nicht mehr hinwegzudenkender Bestandteil der erbrecht-

Das 11. Kapitel wurde um einen weiteren Absc_hnltt ZUlichen Literatur geworden ist. Weitere Auflagen werden
Testamentsvollstreckung durch Kreditinstitute erganzt. D'esicherlich folgen

Diskussion zu diesem lange Zeit fUr unstreitig gehaltenen
Thema hat eine Entscheidung des OLG Karlsruhe (ZEV NotarDr. Dietmar WeidlichWassertridingen.
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RECHTSPRECHUNG

Burgerliches Recht Zinsen flr die Zeit vom 29.5. bis einschlief3lich 13.10. zu. Da
die Zinsklausel keine Verzugs-, sondern Félligkeitszinsen

) . _ betreffe, sei sie nicht gemar § 11 Nr. 4, 5 AGBG unwirksam.
1. AGBG § 9 Abs. 2 Nr. {Unwirksamkeit der formularmani-

gen Vereinbarung von Falligkeitszinsen) Il. Diese Auffassung halt einer rechtlichen Uberpriifung in
Im nichtkaufm&nnischen Verkehr kénnen im Wege von einem wesentlichen Punkt nicht stand. Dabei kann offen-

Allgemeinen Geschéftsbedingungen keine Falligkeits-  bleiben, ob der Beklagte — wie das Berufungsgericht gemeint
zinsen vereinbart werden. hat — gegen seine Amtspflichten versto3en hat. Jedenfalls ist

. ) . durch einen etwaigen Pflichtenverstol3 keine als Schaden
BGH, Urteil vom 11.12.1997 — IX ZR 46/97 —, mitgeteilt von 5,sehende Zinsverbindlichkeit gegeniber der Treuhand-
Dr. Manfred WerpRichter am BGH anstalt entstanden.

) 1. Entgegen der von der Revisionserwiderung vertretenen
Aus dem Tatbestand: Ansicht kann — und mul3 — der Senat dies im Rahmen des vor-
Die in einer Gesellschaft burgerlichen Rechts verbundenen Klager etiegenden Rechtsstreits beriicksichtigen. Ein auf Freistellung
‘Q’E‘trbe”Km'tfe'”e(;" A\\/t())tn ‘:em verktlagten Noéar a_lr_n 3%}-7-ﬁggztblet“(rk””gerichteter Schadensersatzanspruch wegen Belastung mit
eten Kauf- un retungsvertrag von der Treuhandanstalt (nun-.. " .
mehr: Bundesanstalt fur vereinigungsbedingte Sonderaufgaben) di |ne__r Vgrblnd!lchkelt setzt voraus, d.aB der Ansp.ruchsteller
Geschaftsanteile an einer GmbH zum Kaufpreis von 1 Mio DM. Beitatséchlich mit dieser Verbindlichkeit beschwert ist (BGH,
der Beurkundung trat fiir die Treuhandanstalt ein volimachtloser Ver-Urt. v. 11.6.1986 — VIII ZR 153/85, WM 1986, 1115, 1117
treter auf. Der Kaufpreis sollte 30 Werktage nach Genehmigung detn.w.N.; v. 24.3.1988 — IX ZR 114/87, NJW 1988, 3013,
Vertrages fallig sein und auf ein Konto der Verkauferin tberwiesen3015, v. 30.11.1989 — IX ZR 249/88, NJW 1990, 1366, 1367).

Werden,_' Unter § 3 ’_\Ir' 7 des Y_ertrages war bestimmt: ) 2. Die Zinsklausel in dem Anteilskaufvertrag ist unwirksam.
SFur dgn Fgllledlnerv?r;pateten ZaT)I“ng (rEarSge)pené:l 'StherfE'”.Ob dadurch eine Verpflichtung zur Bezahlung von Fallig-
gang des Geldes auf dem angegebenen Konto) ist der Kaufpreis .. : - . _
vom Tage der Félligkeit an bis zum Zahlungstage mit jéhrlich Reitszinsen begriindet werden solite, wie das Berufungsge

59 tber dem jeweils geltenden Diskontsatz der deutschen BunfiCht gemeint hat, oder von Verzugszinsen, wie die Revision

desbank, mindestens jedoch mit jahrlich 8% zu verzinsen.  géltend macht, ist unerheblich.
Die Geltendmachung eines weitergehenden Verzugsschader) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist der
bleibt unberihrt.* Kaufvertrag Uber die GmbH-Anteile, wiewohl vor einem

Die Treuhandanstalt genehmigte den Vertrag am 5.1.1993. Zum VerNotar geschlossen, ein Formularvertrag, der unter das AGB-
moégen der GmbH gehdrten Grundstiicke, die zur Kaufpreisfinan-Gesetz fallt. Der Senat kann die Bestimmung unter 8 3 Nr. 7

zierung beliehen werden sollten. Am 19.5.1993 bestellte die GmbHliberprifen, weil anzunehmen ist, daf die Treuhandanstalt

zur Urkunde des Beklagten dem finanzierenden Kreditinstitut einederartige Vertrage nicht nur mit Vertragspartnern aus dem
Grundschuld. Am selben Tage beurkundete der Beklagte einen Kauf snde Sachsen-Anhalt abgeschlossen hat.

vertrag, wonach die GmbH die Grundstiicke fir 1 Mio DM an die . . . .
Klager verauBerte. Der als ,Grundvertrag” bezeichnete Kaufvertra%) Handelt es sich bei der Bestimmung unter § 3 Nr. 7 um eine
vom 31.7.1992 sollte dadurch nicht beriihrt werden. Der Kauf- Verzugszinsklausel, ist diese bei Vereinbarung mit Nichtkauf-

preisanspruch fir die Grundstiicke, der an die Treuhandanstalt aleuten, wie es die Klager sind, nach § 11 Nr. 4 AGBG un-
getreten wurde, sollte sofort féllig und auf ein Notaranderkonto deswirksam. Der Verwender (Treuhandanstalt) wird von der ge-
Beklagten zahlbar sein. Der Grundstiickskaufvertrag wurde mangelgetzlichen Obliegenheit freigestellt, den anderen Vertragsteil
Genehmigung durch die Treuhandanstalt nicht wirksam. zu mahnen. AuRerdem ist die Klausel nach § 11 Nr. 5 b
Am 24.5.1993 zahlte die Finanzierungsbank den DarlehensbetradéGBG unwirksam, weil der Vertragspartner des Klauselver-
von 1 Mio DM auf ein von dem Beklagten errichtetes Anderkonto \yanders wegen der apodiktischen Fassung (,ist ... zu verzin-

ein. Nach einer telefonischen Verhandlung mit der Treuhandanstalf . . e o
und dem Klager zu 1) vom 26.8.1993 wies der Beklagte die konto—gen ) davon ausgehen mufs, ihm werde der Nachweis eines

fahrende Bank an, den hinterlegten Betrag nebst Zinsen an did/e€sentlich geringeren Verzugsschadens abgeschnitten (vgl.
Treuhandanstalt zu tiberweisen. Davon gab der Beklagte der TrelBGH, Urt. v. 31.1.1985 — Ill ZR 105/83, NJW 1986, 376,
handanstalt und den Klagern Nachricht. AnschlieRend kamen den377 f., v. 19.6.1996 — VIII ZR 189/95, WM 1996, 2025, 2027).

Beklagten indes wegen der ausstehenden Genehmigung des Gru i ; ; ;
stuckskaufvertrages Bedenken. Er widerrief die Auszahlungsanweriw Begruindet die Klausel eine Verpflichtung zur Zahlung von

sung, ohne die Treuhandanstalt und die Klager zu verstandigen. Ergtélligkeitszinsen, unterliegt sie zwar nicht der Inhaltskon-
am £2;3_6.1994 erfolgte die Auszahlung. g g trolle gemafl § 11 Nr. 4 und 5 AGBG (vgl. — fiir Stundungs-
zinsen — BGHZ 95, 362, 369yolf, in: Wolf/Horn/Lindacher

Die Klager, die von der Treuhandanstalt gemaf § 3 Nr. 7 des ,,Grund- .
vertrages" auf Zahlung von Zinsen in Héhe von 96.469,74 DM AGBG 3. Aufl. § 9 Rdnr. D 35), wohl aber — als Preisneben-

in Anspruch genommen werden, verlangen vom Beklagten Wegerﬁ?redle — derjenigen gemal} § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG. Dieser
Amtspflichtverletzung Freistellung. Die Vorinstanzen haben der hélt sie nicht stand.
Klage teilweise — das Berufungsgericht nur noch in Hohe vony\pn Gesetzes wegen sind nur Kaufleute untereinander be-

28.132,71 DM - stattgegeben. Zur Klarung der Wirksamkeit der : o . e :
Zinsklausel hat das Berufungsgericht die Revision zugelassen. Diéecmlgt’ fur ihre Forderungen aus beiderseitigen Handelsge

Revision des Beklagten fuhrte zur vollstandigen Klageabweisung. schaften Félligkeitszinsen 2u \_/_erlangen (§ 353 Satz 1 HGB).
Der gesetzliche Zinssatz betragt 5% (8 352 HGB). Der Ver-

kauf der GmbH-Anteile war kein Handelsgeschaft. Im nicht-
kaufmannischen Verkehr kénnen im Wege von Allgemeinen
I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat der Beklagte sein&eschaftsbedingungen (zur individualvertraglichen Verein-
Amtspflichten im Sinne von § 19 Abs. 1 BNotO verletzt, in- barung vgl. BGH, Urt. v. 24. April 1992 -V ZR 13/91, ZIP
dem er die Vertragsparteien nicht tber den Widerruf der Aus1992, 939, 940) keine Falligkeitszinsen vereinbart werden
zahlungsanweisung informiert und den Kaufpreis verspéate{Graf v. Westphalenin: Léwe/Graf v. Westphalen/Trinkner
an die Treuhandanstalt ausgekehrt habe. Dieser stiindgdrolkomm. zum AGB-Gesetz 2. Aufl. Bd. 11l 24.3 Rdnr. 1).

Aus den Grinden:
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Denn eine derartige Vereinbarung weicht der Sache nach voAus den Griinden:

den 88§ 284, 288 BGB und damit von wesentlichen Grund-

gedanken der gesetzlichen Regelung ab. In ihren Wirkungen (...)

bestehen zwischen der Vereinbarung von Falligkeitszinsen

und der Vereinbarung von Verzugszinsen kaum Unterschieda). Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten einer

Falligkeitszinsen kénnen den Schuldner sogar mehr als Verrevisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

zugszinsen belasten, weil sie in keinem Falle Verzug voraus-

setzen. Ist die hier in Rede stehende Zinsklausel unwirksaml,'

wenn sie Verzugszinsen betrifft, kann sie deshalb als Falliga) Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen

keitszinsklausel nicht wirksam sein. rechtfertigen nicht die Annahme, daf3 den Klagern ein mog-

Ob neben § 9 Abs. 2 Nr. 1 auch § 3 AGBG anwendbar ist (séicher Riickzahlungsanspruch nicht zustehen kann.

Graf v. WestphalgnVertragsrecht und AGB-Klauselwerke aa) Im Ausgangspunkt ist dem Berufungsgericht allerdings

Stichwort ,Falligkeitszinsen” Rdnr. 5), bedarf danach keiner zuzustimmen. Besteht die GmbH i.G. als Liquidationsgesell-

Entscheidung. schaft fort, steht ihr ein etwaiger Riickzahlungsanspruch zu,
nicht den Klagern. Als sog. Vor-GmbH kann sie namlich

Ill. Da sich das angefochtene Urteil auch nicht aus anderege|pst Tragerin von Rechten und Pflichten sein (BGHZ 117,

Grunden als richtig darstellt (§ 563 ZPO) — ein gesetzlicher3p3 326 [= MittBayNot 1992, 339, 340]). Ist sie somit — wie

Zinsanspruch scheidet aus, weil die Voraussetzungen degier — Kaufvertragspartei, so erwirbt sie auch die aus der

§ 284 BGB nicht vorliegen —, ist es aufzuheben (§ 554 Abs. 1apyicklung des Vertragsverhaltnisses erwachsenden Rechte.

ZPO). Weitere Feststellungen, auf deren Grundlage sich digy;ran andert die Riicknahme des Eintragungsantrags dann

Klage als —wenn auch nur teilweise — gerechtfertigt erweiserp]ichts’ wenn die Klager die Liquidation der Gesellschaft

kdnnte,_kommen nicht in Betracht. Die Klage ist deShaIbbetreiben, was in entsprechender Anwendung der §§ 60 ff.

abzuweisen. GmbHG méglich ware (vglScholz/K. SchmigtGmbHG,

8.Aufl.,, 8 11 Rdnr. 141;Lutter/Hommelhoff, GmbHG,

14. Aufl., § 11 Rdnr. 8Baumbach/HueclGmbHG, 16. Aufl.,

Rdnr. 26 f.). Dann bestiinde die GmbH i.G. als Vorgesellschaft

2. ZPO § 50 Abs. 1; BGB § 346 Satf\®rgiitung von Auf-  in Liquidation fort Gcholz/K. Schmidi.a.O. Rdnr. 141; vgl..

wendungen bei Riicktritt; Parteifahigkeit einer Vor-GmbH) ~ auch BGHZ 80, 129, 142 [= MittBayNot 1981, 192, 196]. Sie

bliebe damit Rechtstragerin.

bb) Anders ist die Rechtslage jedoch, wenn die Klager den

) ) L ) Gewerbebetrieb, der Gegenstand der GmbH i.G. war, auch

2. Hat sich der Verkaufer in einem Grundstiickskauf-  nach Riicknahme des Eintragungsantrags weitergefiihrt ha-
vertrag verpflichtet, das Grundstick auf seine Kosten  pen_ Der unter diesen Voraussetzungen entstehende Personen-
von bestehenden Gebauden frei zu machen, so hat der zysammenschluR ist keine Vorgesellschaft mehr, sondern
Kaufer im Falle des Rucktritts des Verkéaufers nach  ynterliegt dem Recht der BGB-Gesellschaft oder der offenen
§326 Abs. 1 BGB diesem nicht nach § 346 Satz 2 BGB HandelsgesellschaftS¢holz/K. Schmida.a.O. Rdnr. 143;

Zur Aktivlegitimation

1. Eine sog. Vor-GmbH ist im Zivilprozel3 aktiv partei-
fahig.

die Aufwendungen fur den Abrif3 zu vergiten. Baumbach/Huegka.a.O. Rdnr. 28 f.). Letzteres wiirde zwar
BGH, Urteil vom 28.11.1997 — V ZR 178/96 —, mitgeteilt Wiederum der Gesellschaft selbst die den Geschaftsbetrieb
von Dr. Manfred WerpRichter am BGH betreffenden Rechte zuordnen (8§ 124 Abs. 1 HGB), kdme hier

aber deswegen nicht zur Anwendung, weil der Gewerbe-
betrieb kein Handelsgewerbe zum Gegenstand hat und somit

s , - . . nur unter den hier nicht vorliegenden Voraussetzungen des § 2
Die Klager griindeten die Firma K. GmbH und beantragten im April . -
1994 deren Eintragung in das Handelsregister. Im August 1994 nah __GB den Anforderungen des § 10.5 HGB genugt_e. Damlt
die in Grindung befindliche GmbH (im folgenden: GmbH i.G.) den K&me nur eine BGB-Gesellschaft in Betracht, bei der die
Eintragungsantrag zuriick. Zuvor, mit notariellem Vertrag vom Klager in inrer gesamthanderischen Verbundenheit Trager der
25.10.1993, hatten die Klager, handelnd als Geschéftsfilhrer deRechte aus dem Kaufvertrag wéaren.

GmbH i.G., von dem Beklagten ein Grundstiick zum Preise von T L ..
900.000 DM gekauft. Die ersten beiden vertraglich vorgesehener?c) Da das Berufungsgericht — wie die Revision zu Recht riigt

Raten, némlich 50.000 DM bei Beurkundung und 20.000 DM ,bis — K€in€ Feststellungen dartiber getroffen hat, ob die Klager
zum 15.11.1993 fiir die Aufwendungen des Verkaufers in bezug auflie GmbH i.G. liquidieren oder in einer anderen Form fort-
den Vertragsgegenstand“ wurden gezahlt. Zu weiteren Zahlungefilihren, kann die erste Begriindung des angefochtenen Urteils
kam es nicht, so dal? der Beklagte nach Fristsetzung und Ablehschon aus diesem Grund die Entscheidung nicht tragen.

nungsandrohung mit Schreiben vom 30.5.1994 an die GmbH i.G . . . . .
u.a.gmitteilte: g b) Aber auch wenn der GmbH i.G. weiterhin der im Streit

.Der angedrohte Rucktritt vom 0.g. Vertrag und entsprechendeb('}ﬁnd"Ch_e RUckzahIL_m_gsansplfuch zusteht, _hélt das Urteil
Schadensersatzanspriiche werden somit wirksam. Mit soforden Angriffen der Revision zu diesem Punkt nicht stand.

tiger Wirkung trete ich vom o.g. Kaufvertrag zuriick.” aa) Ohne Erfolg beruft sich die Revision allerdings darauf,
Die Klager verlangen Riickzahlung der geleisteten 70.000 DM nebsfaR die GmbH i.G. nicht aktiv parteifdhig sei, so daR die
Zinsen. Die Klage ist zunachst von der GmbH i.G. erhoben, nach geKIager notwendigerweise deren Anspriiche — als ProzeR-

richtlichem Hinweis in erster Instanz aber auf die Klager umgestelltstandschafter — hatten geltend machen missen und kénnen
worden. Der Beklagte hat eingewendet, dal? nach den Vertrags- 9 :

bestimmungen eine Rickzahlungspflicht entfalle, soweit er Aufwen-Ob die Vor-GmbH im ZivilprozeR aktiv parteifahig ist, ist

dungen flr die Klager getatigt habe. Das sei hier der Fall, da er — umyigjang hchstrichterlich nicht entschieden worden. Die Frage
streitig — Stallgebaude habe abrei3en lassen, damit das Grundstuci zu bejahen

wie von den Klagern beabsichtigt, habe bebaut werden kénnen.
Land- und Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen. Di®i€ Vorgesellschaft wird heute als notwendige Vorstufe zu der
Revision fuihrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung. mit der Eintragung entstehenden juristischen Person als ein

Aus dem Tatbestand:
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bereits eigenstéandiges, von ihren Grindern und Gesellschafies Grundstiicks und eine dariiber hinausgehende Vergutung
tern verschiedenes kdrperschaftlich strukturiertes ,Rechtsfur eine Werkleistung, die Beseitigung der Gebaude, verein-
gebilde" mit eigenen Rechten und Pflichten begriffen (s. nurbart worden ware. Das ist aber nach der fehlerfreien Ausle-
BGHz 117, 323, 326 m.w.N. [= MittBayNot 1992, 339, gung des Vertrages durch das Berufungsgericht nicht der Fall.
340]). Sie wird als konto- und grundbuchféhig angeseherDanach stand den Verpflichtungen des Beklagten, das Grund-
(vgl. nur Hachenburg/UImerGmbHG, 7. Aufl. [2. Bearb.] stiick zu Ubereignen und die Stalle abzureilen, ein einheit-
§ 11 Rdnr. 47 m.w.N.), verfugt bereits Uber eine eigene Firmdicher ,Gesamtkaufpreis” von 900.000 DM als Gegenleistung
(Baumbach/HuegkGmbHG, 16. Aufl., Rdnr. 12) und wird gegenuber. Das wird von der Revisionserwiderung nicht an-
von der ganz Uberwiegenden Auffassung in der Literatur auclyegriffen und entspricht auch der Interessenlage. Denn den
als aktiv und passiv wechsel- und scheckfahig angeseheKlagern war allein an der Ubereignung eines von den Altbau-
(Baumbach/Huecla.a.O. Rdnr. 14 m.w.N.; s. auch BGHZ ten befreiten Grundstiicks gelegen, nicht an einer separat zu
117, 323, 326 [= MittBayNot 1992, 339, 340]). lhre passive vergutenden Werkleistung. Den Interessen des Beklagten, der
Parteifahigkeit ist seit langem anerkannt (BGHZ 79, 239,durch den Abrif3 Unkosten haben wirde, trug die Regelung
241). Im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird sie Uber die Falligkeit der Kaufpreisraten Rechnung. Bei der
als beteiligtenfahig und damit auch als beschwerdeberechtigRiickabwicklung hat daher der Kaufer das Grundstuck, be-
angesehen (BGHZ 117, 323 [= MittBayNot 1992, 339]). An- freit von den Stallgebduden, und der Verkaufer den Kaufpreis,
gesichts dieser Umsténde gibt es keinen verniinftigen Grundsoweit gezahlt, zurickzugewahren. Wirde der Verkaufer zu-
ihr die aktive Parteifahigkeit im Zivilproze3 abzusprechen satzlich eine Vergutung in Geld fiir den Abril? der Gebaude
(Rowedder/Rittner/Schmidt-LeithombHG, 3. Aufl.,, 8 11  beanspruchen kdnnen, erhielte er bei der Riickabwicklung des
Rdnr. 79;Scholz/K. SchmidGmbHG, 8. Aufl., § 11 Rdnr. 34; Vertrages mehr als ihm — wertmaRig — bei Durchfihrung des
Lutter/HommelhoffGmbHG, 14. Aufl., § 11 Rdnr. Baum- Vertrages zugeflossen ware. Das entspricht nicht dem Zweck
bach/HueckGmbHG, 16. Aufl., § 11 Rdnr. 16jachenburg/  der Rickabwicklungsvorschriften.

Ulmer, GmbHG, 7. Aufl. [2. Bearb.], § 11 Rdnr. 48; vgl. auch

schonButtner, Identitéat und Kontinuitét bei der Grindung |ll. Der Rechtsstreit ist nicht zur Entscheidung reif.

juristischer Personen, 1967, S. 123 ff., 1251, 1. Hinsichtlich der Aktivlegitimation hangt die Entscheidung
bb) Zu Recht riigt die Revision jedoch einen Verstol3 gegemlavon ab, ob die GmbH i.G. liquidiert oder als BGB-Gesell-
88139, 278 Abs. 3 ZPO. schaft fortgefiihrt wird. Feststellungen dazu fehlen. Im ersten
Fall ist erneut Gelegenheit zur — insoweit sachdienlichen
UQ§ 263 ZPO) — Klageéanderung zu geben. Anderenfalls wéaren
die Klager als BGB-Gesellschafter anspruchsberechtigt.

Die vom Berufungsgericht fir grundsétzlich aktivlegitimiert
angesehene GmbH i.G. hatte urspringlich geklagt. Erst al
Hinweis des Landgerichts war die Klage umgestellt worden,
um einer Klageabweisung mit der Begriindung, die falsche2. Hinsichtlich der Beriicksichtigung der Kosten fiir den
Partei mache den Anspruch geltend, zu entgehen. Wenn sichbriRR der Stallgebaude wird folgendes zu prufen sein.

unter diesen Voraussetzungen das Berufungsgericht auf de

Standpunkt stellt, nicht die Klager, sondern die GmbH i.G. sei> Geht man —wie das Berufung.sgerlcht N d?""" aus, daft _der
— ein Anspruch unterstellt — aktivlegitimiert, so bedurfte es Bek_lagte vom Kaufvertrag zuriickgetreten ist, konnen_d|e_
’ .AbriBkosten nur dann zugunsten des Beklagten Berlicksichti-

eines erneuten richterlichen Hinweises, zumal diese Frage |nung finden, wenn sich dies dem Vertrag entnehmen IRt Das
der Auseinandersetzung der Parteien in zweiter Instanz kein andgericht hat dies mit Riicksicht auf die — nicht unmittelbar

Rolle mehr gespielt hat. Ohne einen solchen Hinweis durfte_. o - )
die Zurlckweisung der Berufung auf diesen rechtlicheneInSChIaglge — Bestimmung des § 7 a des Vertrages bejaht. Ob

] X . das zutrifft, ist eine Frage der Auslegung, die grundsatzlich
Gesichtspunkt nicht gestiitzt werden. dem Tatrichter Uberlassen bleibt. Das Berufungsgericht hat
sich damit — aus seiner Sicht folgerichtig — bislang nicht
2. Zur Berucksichtigung der Kosten fiir den Abrif3 der Stallge-befaRt. Zu beriicksichtigen wird gegebenenfalls sein, daR fur
béaude eine solche Regelung beim Rdicktrittsrecht des Verkaufers

Auch die zweite Begriindung, der Beklagte kénne dem Rl'Jck-naCh § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB angesichts der_ M('jglichkei_t,
%chadensersatz zu verlangen, anders als beim vertraglich

v et i i Sl S  SCANSTIO Fech. G Gl ke i
entgegenhalten, ist von Rechtsirrtum beeinflu3t. Nach § 34 edarfnis bestent.

Satz 1 BGB sind die Parteien im Falle eines Rucktritts verd) Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, der Beklagte
pflichtet, einander die empfangenen Leistungen zuriickzugesei von dem Vertrag zuriickgetreten, ist jedoch nicht unbe-
wahren. Handelt es sich — wie hier — um die Riickabwicklungdenklich.

eines Kaufvertrages, so muf3 der Kaufer den Kaufgegenstanlt_iIegen die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB vor
zurlickubereignen und der Verkdufer den Kaufpreis zurtick- ) ’

zahlen. § 346 Satz 2 BGB greift nur dann ein, wenn — iiber® steht dem Glaubiger ein Wahlrecht zu. Er kann vom Vertrag

diese zuriickzugewahrenden Leistungen hinausgehend zuriicktreten oder Schadensersatz wegen Nichterfullung ver-

) X : jangen. Der Riicktritt ist im Regelfall der ungiinstigere
Dienste erbracht worden sind oder eine Sache zur BenUtzu.nlgechtsbehelf. Bei einer objektiv mehrdeutigen Erklarung

[’ilbfrlas.sehr; yvolgrdfzn 'f]i ::nsiorlerr?.ktognm:/veilledRUckgl;_e\{ve:hr "Nihrt eine interessengerechte Auslegung daher im Zweifel
zf\yerrgl!Jctenm etracht. Folglich ist der Wert dieser Leistung dazu, dal’ der Glaubiger nicht zuriicktreten will, sondern daR
) er nur auf die geschuldete Leistung keinen Wert mehr legt und
Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Der Abri3 derSchadensersatz wegen Nichterfiillung verlangt (BGH, Urteil
Stallgebaude durch den Beklagten stellt keine Dienstleistunggom 10.2.1982, VIII ZR 27/81, NJW 1982, 1279, 1280; Urteil
im Sinne der Vorschrift dar. Davon ware auszugehen, wenrvom 6.7.1988, VIII ZR 256/87, NJW 1988, 2877). Das gilt
die Parteien einen zusammengesetzten Vertrag geschlossanch dann, wenn der Glaubiger das Wort ,Ricktritt* verwen-
héatten, in dem ein bestimmter Kaufpreis fir die Ubereignungdet, im {brigen aber zum Ausdruck bringt, daR er sich die
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Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen vorbehéitirde am 15.7.1988 von der Beklagten als damaliger Grundschuld-
(vgl. BGH, Urteil vom 27.11.1963, VIII ZR 63/62, BGB LM glaubigerin an den Grundstuckseigentumer abgetreten. Dieser war
§ 326 (Ea) Nr. 5). Eine solche mehrdeutige Erklarung Iiegt"'?‘mgIS I?]haber aIIIIeLugrigen auflgem lG“Z‘”iStUCZ 'gSte”de.”hGr“”d‘
p . . . andrechte, namlich der unter Nrn. 1, 2, 4 un verzeichneten
auch hier vpr, da. der B"eklagte |n" seinem Schreiben vo achrangigen Grundschulden Uber insgesamt 850.000 DM nebst
30'5'_1994 einerseits erklart hat zuriicktreten zu wollen, a'nde‘Zinsen, die mit Ausnahme des Rechts Nr. 1 nach dem Inkrafttreten
rerseits aber ausgefuhrt hat: ,.... entsprechende Schadensefes § 1179 a BGB (1.1.1978) eingetragen worden waren. Er war auch
satzanspriiche werden somit wirksam®. Bei dieser Sachlagén Grundbuch als Inhaber aller Grundschulden eingetragen. Die vier
wird das Schreiben nur dann als Riicktrittserklarung gewertepachrangigen Grundschulden trat der Grundstlickseigentimer —
werden kénnen, wenn beide Parteien ibereinstimmend di@uerhalb des Grundbuchs —am 9.12.1988 (Nrn. 1, 2 und 5) und am
Erklarung in diesem Sinn aufgefaf3t haben (vgl. Senat, Urteif*1-1989 (Nr. 4) an die Klagerin ab. Am 19.1.1990 wurde aufgrund

notariell beglaubigter Abtretungserklarung des Grundstickseigen-
vom 14.2.1997, V ZR 32/96, WM 1997, 777, 778). FeStStel'tUmers vom 9.1.1990 die Abtretung der Grundschuld Nr. 3 an die Be-

lungen dazu enthélt das Berufungsurteil nicht. klagte eingetragen. Die Beklagte behauptet, die vorgenannte Grund-

Fiihrt die vom Berufungsgericht nachzuholende AusIegunqéChUId sei tatséchlich sch_on am 2.8.1988 privatschriftlich unter Uber-
zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs, konn éhbe des Grundschuldbriefes an sie abgetreten worden.

eventuelle Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Stall{m Juli 1991 ordnete das Amtsgericht B. auf Antrag des Inhabers
abri erstattungsfahig sein, soweit sie durch die NichterfuI-\Z/‘E’!"r':tceri‘egrzjr:“'Cge‘;‘”r%itrra}gegirds";T;‘éﬂ%i?}@:ﬁﬁ'ég&gg gwarlsgesr;]
lung des Vertrages ohne Kompensation _geblleben sind (VglZWanggverstgeigerungsverfahren traten sowohl die Klagerin als auch
Senat, BGHZ 114, 193, 196 m.w.N.). Nicht anders als defgie Bekiagte bei. Im zwangsversteigerungstermin wurde lediglich
Rucktritt fihrt auch die Geltendmachung eines Schadensein Gebot in Héhe von 550.000 DM abgegeben: die Entscheidung
ersatzanspruchs zu einem Abwicklungsverhdltnis (vgl. nuniber den Zuschlag, durch den nach den Versteigerungsbedingungen
Palandt/Heinrichs BGB, 56. Aufl., § 326 Rdnr. 24), da alle Grundpfandrechte erloschen waren, wurde ausgesetzt. Die Kla-
die beiderseitigen Erfilllungsanspriiche erléschen, der degerin, die eine glinstigere Verwertung des Grundstiicks anstrebte, be-

Beklagten nach § 326 Abs. 1 Satz 2, Halbs. 2 BGB und deyvilligte daraufhin die einstweilige Einstellung des Zwangsversteige-
) ’ ) rungsverfahrens. Von der Beklagten forderte sie unter Hinweis auf

Gegenanspruch infolge der synallagmatischen Veranpfung§ 1179 a BGB die Aufhebung der Grundschuld Nr. 3; fir den Fall
In diesem Verhaltnis kann der Beklagte einen etwaigen Schages Bestreitens eines Loschungsanspruches bat sie die Beklagte,
densersatzanspruch wegen Nichterfillung dem Anspruch defunachst ebenfalls die Einstellung des Verfahrens gemaR § 30 ZVG
Klager auf Riickzahlung des Kaufpreises entgegenhalten. Daai bewilligen, um tber den Léschungsanspruch ohne Zeitdruck ver-
Berufungsgericht wird folglich bei dieser Losung — nach ent-handeln zu kdnnen. Die Beklagte lehnte dies ab und schiug vor, die
sprechendem Sachvortrag — Feststellungen zur Hohe d%(gagerln moge die Grundschuld durch Zahlung abldsen; alsdann

Schadens zu treffen haben onne eine Klarung des streitigen Léschungsanspruchs erfolgen. Die

Kléagerin zahlte deshalb — Giber das Vollstreckungsgericht — an die Be-
klagte 463.120,75 DM zur Ablésung der vorgenannten Grundschuld.

_— Dabei erklarte sie der Beklagten, die Ablésezahlung an diese erfolge
unter dem ausdricklichen Vorbehalt der Rickforderung im Hinblick

auf den geltend gemachten Loschungsanspruch. Das Vollstreckungs-

3. BGB 88 434, 440, 32@Vidglicher Rechtsmangel bei Ver- gericht stellte das Zwangsversteigerungsverfahren, soweit es von der
kauf von Teileigentum zu Wohnzwecken) Klagerin betrieben wurde, gemé&n § 30 ZVG einstweilen ein und ver-

. o . sagte dem Meistbietenden gemaf 88 75, 33 ZVG den Zuschlag.
Wird Teileigentum als Wohnungseigentum verkauft und 9 g g

haben andere Wohnungseigentiimer die Nutzung der er- Das Landgericht hat die auf die Riickzahlung des Abldsebetrages

worbenen Raume zu Wohnzwecken unter Bezugnahme gerichtete Klage abgewiesen. Die Berufung der Klagerin ist ohne
- . . . : Erfolg geblieben.

auf die Teilungserklarung untersagt, ist das Kaufobjekt _ o '

mit einem Rechtsmangel behaftet. Die Revision hatte keinen Erfolg.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.10.1996 — 9 U 29/96 — .
Aus den Grinden:

- 1.(...)

2. Die Abweisung der Klage stellt sich aber aus anderen

4. BGB 88§ 1196 Abs. 3, 11793um gesetzlichen Léschungs- Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO). Die Klagerin kann weder
anspruch bei Grundschulden) aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung
noch aus einem anderen Rechtsgrund die Riickzahlung des

Abldsebetrages verlangen, weil ihr hinsichtlich der Grund-
. - e . schuld Nr. 3 kein Loschungsanspruch nach 8§ 1192 Abs. 1,
gg}E?Sr?tsilr%?:?::r%elr,]Aﬁ\l/Ug;dZirson findet § 1196 Abs. 3 1179 a Abs. 1 BGB zustand. Ein Léschungsanspruch scheidet
‘ entsprechend § 1196 Abs. 3 BGB von vornherein und unab-

BGH, Urteil vom 15.7.1997 — XI ZR 145/96 — , mitgeteilt hingig davon aus, ob Inhaber der Grundschuld Nr. 3 zum

Im Falle der nachtraglichen, im Grundbuch ausgewie-
senen Vereinigung aller bestehenden Grundpfandrechte

von Dr. Manfred WerpRichter am BGH Zeitpunkt der Abtretung der nachrangigen Grundschulden an
die Klagerin noch der Grundstiickseigentimer oder bereits
Aus dem Tatbestand: die Beklagte war.

Die klagende Bank begehrt die Rickgewahr von 463.120,75 DM, diea) § 1196 Abs. 3 BGB ist im vorliegenden Fall entsprechend
sie als Inhaberin nachrangiger Grundpfandrechte zur Abldsung einesnzuwenden.

Grundschuld tiber 300.000 DM nebst Zinsen unter dem Vorbehalt der_ . ) L L . .
Riickforderung an die beklagte Raiffeisenbank gezahit hat. Dem liegPi€ Vorschrift bestimmt fur die urspriingliche Eigentimer-
folgender Sachverhalt zugrunde: grundschuld, daf3 ein Anspruch auf Léschung der Grund-
Die vorgenannte, in Abteilung |1l des betreffenden Grundbuchs unterSchuld nach § 1179 a BGB nur wegen solcher Vereinigungen
Nr. 3 verzeichnete Grundschuld, die im Jahr 1984 mit Rang vor derfler Grundschuld mit dem Eigentum in einer Person besteht,
Grundschulden Nrn. 1 und 2 als Fremdrecht eingetragen worden wadie eintreten, nachdem die Grundschuld einem anderen als
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dem Eigentimer zugestanden hat. Der Gesetzgeber wollte mit) Die entsprechende Anwendung des § 1196 Abs. 3 BGB
dieser Regelung dem Grundstiickseigentimer die Méglichfihrt dazu, daf die hier in Rede stehende Grundschuld Nr. 3
keit erhalten, die Eigentimergrundschuld einmal als Mittelwie eine urspriingliche Eigentimergrundschuld zu behandeln
der — oft verdeckten — Kreditsicherung zu nutzen (vgl. Be-ist, die erstmals einem Dritten abgetreten wurde, und einem
grindung zum Gesetzentwurf, BT-Drucks. 8/89 S. 14). Léschungsanspruch nach § 1179 a BGB erst dann unterliegt,

wenn sie sich erneut mit dem Eigentum in einer Person ver-

Dieser Grundgedanke rechtfertigt es zunachst, die Vorschrifginigt. Ein Léschungsanspruch der Klagerin scheidet deshalb
auf nachtragliche Eigentumergrundschulden dann entsprezon vornherein aus.

chend anzuwenden, wenn die Grundschuld im Grundbuch vor
Eintragung eines nachrangigen Grundpfandrechts auf den
Eigentiimer umgeschrieben worden ist (audinger/Wolf-
steiner BGB 13. Bearb. § 1179 a Rdnr. 6Brman/Réfle
BGB 9. Aufl. § 1179 a Rdnr. 8; RGRBdswig BGB 12. Aufl. )
§ 1196 Rdnr. 12Palandt/BassengBGB 56. Aufl. § 1179 a  O- BGB 88 874, 885 Abs. 2; GBO § (Keine Auslegung der
Rdnr. 7: a.MRein Die Verwertbarkeit der Eigentimergrund- Eintragungsbewilligung bei eindeutiger Bezeichnung des
schuld trotz des Léschungsanspruchs gemaR § 1179 a BGBelastungsgegenstandes)

S.101). Es ist kein Grund ersichtlich, die nachtraglichewenn der Belastungsgegenstand einer Vormerkung im
Eigentlimergrundschuld in diesem Falle anders zu behandel@rundbuch eindeutig bezeichnet ist, kommt insoweit eine
als eine nach 81196 Abs. 1 BGB neu bestellte EigentimerAuslegung anhand der Eintragungsbewilligung nicht in
grundschuld; dem sachenrechtlichen Grundsatz der Publizitd8etracht.

ist dadurch hinreichend Rechnung getragen, dal3 die eine ent: . . .
sprechende Anwendung des § 1196 Abs. 3 BGB rechtfertir]gGH’ Urteil vom 17.10.1997 —V ZR 376/96 —, mitgeteilt von

gende Konstellation aus dem Grundbuch ersichtlich ist. EsDr' Manfred WerpRichter am BGH
ware sinnlos und wirde der vom Gesetzgeber mit der Ein-

filhrung des gesetzlichen Loschungsanspruchs bei Grundius dem Tatbestand:

pfandrechten bezweckten Entlastung der Grundbuchémtebie Klagerin ist Testamentsvollstreckerin des Nachlasses der Erb-
(vgl. Begriindung zum Gesetzentwurf, BT-Drucks. 8/89 S. 7)lasserin. Diese kaufte mit notariellem Vertrag vom 4.4.1972 von den

zuwiderlaufen, den Grundstiickseigentiimer, der das einziggamaligen Eigentimern eine noch zu vermessende Teilflache von

; i twa 189 gm aus den im Grundbuch von K., Blatt 1706 eingetragenen
bestehende Grundpfandrecht als ElgentumergrundSChu@rundStUcken Flur 11 Nrn. 2083 und ,2184" (richtig 2084), die in

Spater_ einmal zur Kreditsicherung nutzen méchte, darauf Z8iner als Anlage beigefiigten Skizze nédher bezeichnet wurde. Unter
verweisen, das ihm zustehende Recht zum Zwecke der Aussezugnahme auf die Bewilligung der Eintragung einer Vormerkung
raumung eines etwaigen Loschungsanspruchs nach § 1179zar Sicherung des Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums an der
BGB vorsorglich I6schen zu lassen und im gleichen Rangverkauften Grundstiicksflache durch die VerduBerer wurde am

eine neue Eigent[_]mergrundschu|d nach § 1196 Abs. 1 BG®.5.1972 eine ,Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Auf-
zu bestellen. lassung einer Teilflache* lediglich hinsichtlich des Flist. 2083 ein-

getragen. Im Jahr 1985 wurde das Flst. 2083 in die Flurstiicke 2736

Nicht anders ist die Interessenlage in dem hier vorIiegendeH”? $t73§_’ SOW'de_ deésb'T'St- 2084 '”kd'eﬁF'ST't-_ﬁr?% 273? ‘é?d§738 auf-

. = geteilt. Die an die Erblasserin verkaufte Teilflache umfate die neuen
I'.:arl‘l’ d_?f(&j aIIeEt_)est(?[hen(_jen_Grur;)dpfandrech?e_ Stlchh Qacmrad@_lst. 2735, 2736 und 2737. Der Beklagte erwarb im Jahr 1990 die
Ich mi e_r_n igentum In einer Ferson vereinigt haben unteg; >735 pis 2739 im Wege der Zwangsversteigerung, bei der als be-
der Eigenttimer auch im Grundbuch als Inhaber aller Grundstenend bleibende Rechte unter anderem die Teilauflassungsvormer-
pfandrechte eingetragen worden ist. Hat der Grundstiickskung lediglich hinsichtlich der Flst. 2736 und 2739 aufgenommen
eigentimer sich mehrere Grundschulden nach 8 1196 Abs. @urde.
BGB bestellt, gilt § 1196 Abs. 3 BGB fiir diese Grundschul- vt der Klage wird die Erklarung der Auflassung zugunsten der Er-
den unmittelbar. Der Grundstiickseigentiimer kann also aucbinnen der Erblasserin beziiglich der Flst. 2735, 2736 und 2737 sowie
eine nachrangige Grundschuld abtreten, ohne beflirchten zuilfsweise der Flst. 2736 und 2739 verlangt. Das Landgericht hat ihr
missen, daR daraus dem Zessionar hinsichtlich vorrangigdi Hauptantrag stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten hat das
Eigentiimergrundschulden Léschungsanspriiche nach § 117 erlandesgericht diese Entscheidung teilweise abgeandert und der

. . - 1 . _Klage lediglich auf Zustimmung zur Eintragung der Erbinnen als
BGB erwachsen. Es gibt keinen Grund, die nachtragliche, i igentiimerinnen hinsichtlich des Flst. 2736 stattgegeben und die

Grundbuch ausgewiesene Vereinigung aller Grundschuldeqyejtergehende Berufung zuriickgewiesen. Im tbrigen hat es die
mit dem Eigentum hinsichtlich der Anwendung des 8 1196K|age abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Revision blieb ohne
Abs. 3 BGB anders zu behandeln. Der sachenrechtliche PiErfolg.

blizitdtsgrundsatz steht einer entsprechenden Anwendung des

§ 1196 Abs. 3 BGB nicht entgegen, wenn die diese Analogieays den Grinden:

rechtfertigende nachtragliche Vereinigung aller Grundpfand-

rechte mit dem Eigentum in einer Person im Grundbuch ein- .

getragen worden ist. Es besteht ferner kein Bedurfnis, KreditDas Berufungsgericht fuhrt aus, daf hinsichtlich der Flst.
gebern, die sich in Fallen der vorliegenden Art vom Eigen-2735 und 2737 eine Vormerkung zugunsten der Erbinnen
tumer nicht die erstrangige Grundschuld abtreten lassen, somangels Eintragung nicht entstanden sei. Wortlaut und
dern sich mit der Abtretung einer nachrangigen GrundschuldAnordnung der Eintragung im Grundbuch bezdgen sich ein-
begnigen, einen Léschungsanspruch hinsichtlich vorrangigedeutig nur auf die Flst. 2736 und 2739. Unklar sei die Eintra-
Eigentimergrundschulden zuzubilligen. Auch hier wirde esgung lediglich hinsichtlich des genauen Flacheninhalts der
die Grundbuchémter sinnwidrig belasten, den Grundsticksauf dem FlIst. 2736 lastenden Vormerkung. Nur insoweit
eigentimer darauf zu verweisen, die bestehenden Rechteehme die Eintragung auf die genauere Umschreibung der
Ioschen zu lassen und entsprechende neue Eigentimeyteilflache” in der Eintragungsbewilligung Bezug. Eine wei-
grundschulden nach § 1196 Abs. 1 BGB zu bestellen, untere Auslegung der Eintragung im Sinne der Klagerin komme
den Ldschungsanspruch nach § 1179 a BGB zu vermeiden. nicht in Betracht, da damit nicht der néhere Inhalt der Vor-
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merkung ausgelegt, sondern der Belastungsgegenstand erwgjericht zu Recht dahingestellt sein lassen, weil die Vormer-
tert wirde. Ob das Flst. 2735 als mdglicher Teil des friihererkung im Zwangsversteigerungsverfahren hinsichtlich der
Flst. 2083 zunéchst mit einer Vormerkung belastet geweseRlst. 2735 bis 2737 nicht angemeldet war, nicht im geringsten
sei, kdnne offen bleiben, weil diese spatestens beim Erwerlebot beriicksichtigt wurde und im Zuschlagsbeschluf3 nicht

des Beklagten im Versteigerungsverfahren als dinglichesals bestehendes Recht aufgefiihrtist (§ 91 ZVG).

Recht untergegangen sei. Zu Lasten des Flst. 2739 sei eine
Vormerkung nicht entstanden, weil dieser Grundstiicksteil

nicht Gegenstand des Kaufvertrages gewesen sei und die Auf-
nahme in den Zuschlagsbeschlul? nicht zur Entstehung eines
Rechtes fuhre.

6. WEG 88 4, 5 Abs. 2; GBO § 19; BGB 8§ 877, 876 Satz 1

I (Vollmacht zur Anderung einer Teilungserklarung; Zustim-
' mungserfordernisse bei Umwandlung von Sondereigentum in
1. Zutreffend ist allerdings die Ausgangsuiberlegung der ReviGemeinschaftseigentum)

sion, dal bei der Eintragung zur ndheren Bezeichnung des
sichernden Anspruchs auf die Eintragungsbewilligung BezuéH
genommen werden kann (§ 885 Abs. 2 BGB) und diese sich
auch auf die Flst. 2735 und 2737 als Teil des friheren
Flst. 2084 erstreckte, wie es sich aus der dort in Bezug ge-
nommenen und als Anlage beigefiigten Skizze zur Bestim-
mung der ,Teilflache" ergab (BGH, Beschlu3 vom 9.5.1972,

V ZB 19/71, NJW 1972, 1283, 1284 [= MittBayNot 1972,
169 <nur Leitsatz]) Richtig ist auch, dal} bei zulassiger 2.
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung deren Wortlaut
daruber entscheidet, was als Inhalt der Eintragung zu gelten
hat, wenn der Eintragungsvermerk in sich widerspruchsvoll
oder unklar ist (vgl. BayObLG, RPfleger 1987, 101, 102
[= MittBayNot 1987, 91 ff.]; KG, DNotZ 1956, 555, 556 f.
m.w.N.). Diese Voraussetzung liegt hier jedoch entgegen der
Meinung der Revision nicht vor. Denn eindeutig ergeben sich
aus dem Grundbuch (Abt. 2 Spalte 2 i.V.m. den laufenden
Nummern des Bestandsverzeichnisses) als Belastungsgegen-
stand nur die Flst. 2736 und 2739. Die Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung konnte sich gemal § 874 BGB nicht
auf den Belastungsgegenstand erstrecken, sondern nur auf
nahere Bezeichnung des Inhalts des Rechts. Hinsichtlich d
Belastungsgegenstandes weist damit die Grundbucheintra-
gung trotz der im Ubrigen Platz greifenden Bezugnahme kei-

Zur Auslegung einer Vollmacht in einem Kaufvertrag
Uber ein Wohnungseigentum, durch die der Veraul3e-
rer ermachtigt wird, die Teilungserklarung abzuén-
dern, ,soweit durch die Abanderung die Lage und
Gestalt der vertragsgegenstandlichen Sondereigen-
tumseinheit nicht berthrt wird, auch soweit Gemein-
schaftseigentum mitbetroffen wird".

Wird bei der Aufteilung eines Sondereigentums in
mehrere Wohnungen eine Sondereigentumsflache zum
gemeinschaftlichen Treppenvorplatz umgestaltet, ist
zur Umwandlung des Sondereigentums in Gemein-
schaftseigentum nur die Zustimmung der am abge-
benden Sondereigentum dinglich Berechtigten erfor-
derlich. Eine Erhéhung der Unterhaltslast, die sich fir
die Ubrigen Wohnungseigentiimer aus der Vergrole-
rung des Gemeinschaftseigentums ergeben kann, stellt
fur deren Grundpfandglaubiger keine rechtliche Be-
eintrachtigung dar.

ayObLG, Beschluf? vom 16.12.1997 — 2Z BR 10/97 —, mit-
Bteilt von Johann DemharterRichter am BayObLG und
otarDr. Walter RottenfuBeNurnberg

nen rechtserheblichen Widerspruch auf (vgl. RG, DNot 1932 AUS dem Tatbestand:
721 und BGHZ 123, 297, 301 f. [= MittBayNot 1994, 35 ff.] Durch Urkunde vom 12.10.1994 begriindete der damalige Eigen-
fur den vergleichbaren Fall der eindeutigen Eintragung degUmer des Grundstlicks Fist. 49/8 an diesem Wohnungs- und Teil-

Berechtigten im Grundbuch).

eigentum. Das Teileigentum Nr. 19 ist in der Urkunde beschrieben als
Miteigentumsanteil von 55/1000 verbunden mit dem Sondereigen-

Dem kann die Revision nicht entgegenhalten, das Berufungstum an dem Raum im DachgeschoR. § 10 der Gemeinschaftsordnung
gericht gehe selbst von einer unklaren Eintragung aus. Denlautet auszugsweise:

dies trifft nur insoweit zu, als die Ermittlung der vormer-
kungsbelasteten Flache des Flst. 2736 im Hinblick auf die Be-
zeichnung als ,Teilflache” in Rede steht. Lediglich in diesem
Zusammenhang greift das Berufungsgericht auf einen Ver-
gleich mit der in der Eintragungsbewilligung gekennzeichne-
ten Flache zuriick, nach dem sich ergibt, da das Flst. 2739
davon nicht erfal3t, das FlIst. 2736 dagegen in vollem Umfang
betroffen ist. Daraus folgt entgegen der Meinung der Revision

Die Sondereigentumseinheit Nr. 19 im Dachgeschol3 wird even-
tuell durch den Eigentimer oder dessen Rechtsnachfolger zu
Wohnraum ausgebaut.

Klargestellt wird, daR sich die Sondereigentumseinheit Nr. 19
im DachgeschoB3 in den Spitzbogen erstreckt. Der Ausbau ist
entsprechend den zu genehmigenden Bauplanen auszufihren.

Der Ausbauende ist berechtigt, bei den Ausbauarbeiten Dach-
erker, Dachflachenfenster und Dachterrassen zu errichten.

ab“er nicht, _daG die_ Vormerkl_Jng S!Ch auch au_f weitere Flur'Die Wohnungs- und Teileigentumsgrundbiicher wurden am 3.7.1995
stiicke bezieht, bei denen eine Eintragung nicht vorgenomangelegt. In der Folgezeit wurden Sondereigentumsrechte verauRert.
men wurde und deshalb eine Vormerkung nicht wirksam entDie Kaufvertrage enthalten jeweils folgende Bestimmung:

standen ist.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, dafl3 hinsichtlich des Flist. 2739 eine
Vormerkung nicht entstanden sei. Denn dieser Grundstiicks-
teil war nicht Gegenstand des Kaufvertrages mit der Erblasse-
rin. Die Aufnahme einer Teilauflassungsvormerkung fir das

Flst. 2739 in den ZuschlagsbeschluR konnte nicht zur Ent-
stehung dieses Rechts filhren (RGZ 138, 125, 127). Ob das
Flst. 2735 als Teil des friiheren Flst. 2083 zun&chst mit einer
Vormerkung belastet gewesen war, konnte das Berufungs-

180

XIl.

1. Der VerauRerer oder dessen Rechtsnachfolger ist berechtigt
und wird hiermit vom Erwerber ermachtigt

a) innerhalb der anderen Sondereigentumseinheiten bauliche
Anderungen vorzunehmen,

b) andere Sondereigentumseinheiten zusammenzulegen und zu
unterteilen und die entsprechenden baulichen Veréanderungen ...
vorzunehmen,

2. Dem Erwerber ist bekannt, daR die Sondereigentumseinheit
Nr. 19 im Dachgescho3 noch zu Wohnraum oder anders nutz-
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barer Flache aus- und umgebaut wird und zwar durch den VerVollmachten fir die Eigentimer bzw. Erwerber der Sondereigentums-
aulRerer oder dessen Rechtsnachfolger im Eigentum, wobei deginheiten den Inhalt der Urkunde vom 10.11.1995 in allen Teilen
Ausbau als selbstandige Einheit oder in Verbindung mit den dar-und ohne Vorbehalt genehmigt, insbesondere der Unterteilung der
unter liegenden Sondereigentumseinheiten erfolgen kann. Sondereigentumseinheit Nr. 19 und im Rahmen der BaumaflRnahmen

3. Die BaumaRnahmen zu 1 und 2 sind entsprechend den geneflS”, Umwandlung von Sondereigentum in Gemeinschattseigentum
. und von Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum zustimmt.

migten Baupléanen und den Regeln der Baukunst auszufiihre . - . " . - .
das auRere Erscheinungsbild des Anwesens kann dabei veréndné?{emhze't'g haben die Beteiligten Erinnerungen gegen die Zwi-

werden Schenverfiigung eingelegt. Der Rechtspfleger des Grundbuchamts hat
' den Erinnerungen teilweise abgeholfen. Nicht abgeholfen hat er, so-
weit durch die Anderung der AuRenfassade des Treppenhauses und
glie Schaffung eines aus bisherigem Sondereigentum der Einheit
Nr. 19 gebildeten Treppenvorplatzes Gemeinschaftseigentum veran-
‘dert werde. Der Grundbuchrichter hat der Erinnerung nicht abgehol-
Der Erwerber duldet die Durchfuhrung aller vorerwahnten fen und sie dem Landgericht vorgelegt, das die Beschwerde am

Der Ausbauende ist auch berechtigt, bei den Ausbauarbeite
Dacherker, Dachflachenfenster und Dachterrassen zu errichten

Arbeiten und stimmt diesen bereits hiermit zu. 2.10.1996 zuriickgewiesen hat. Durch BeschluR vom 11.11.1996 hat
Der Verwalter wird bevollmachtigt, die Um- und Ausbauplane zu das Grundbuchamt den Antrag auf Vollzug der Urkunde zuriickge-
genehmigen. wiesen. Die gegen den Beschlul? des Landgerichts gerichtete weitere

Beschwerde fuhrte zur Abanderung der landgerichtlichen Entschei-
dung und der Zwischenverfiigung.
Im Rahmen des Ausbaus ist der Ausbauende berechtigt, an den
bestehenden Ver- und Entsorgungsleitungen der darunterliegen .. .
den Wohnungen anzuschlieRen oder die erforderlichen Ver- undAus den Grunden:

Entsorgungsleitungen durch das Gemeinschaftseigentum zy, a) Die weitere Beschwerde gegen die Zwischenverfigung
fuhren. des Grundbuchamts ist unbeschadet des Umstands zulassig,
daR das Grundbuchamt nach ErlaR3 der landgerichtlichen Ent-
4. Der Erwerber erteilt hiermit dem VerauRerer unwiderruflich Scheidung den Eintragungsantrag zuriickgewiesen hat; denn
unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB, alsgler Eintragungsantrag ist aus den Grinden der vom Land-
mit dem Recht auch eigenen Namens oder flir andere Beteiligtgericht bestatigten Zwischenverfliigung zurtickgewiesen wor-

aufzutreten, den. Die Zwischenverfiigung ist deshalb vom Grundbuchamt
Vollmacht wegen fehlender Rechtsgrundlage aufzuheben, wenn die wei-
a) einzelne Sondereigentumseinheiten zusammenzulegen und Ztgre Beschvyerde Erfolg hat (vgl. BayObLGZ 1986, 54/55
Vereinigen oder zu unterteilen, m.w.N. [: M|ttBayNOt 1986, 128]DemhartelGBO 22. Aufl.
§ 78 Rdnr. 6).

b) die Urkunde Uber die Begriindung von Sondereigentum ab-
zuandern, soweit durch die Abanderung die Lage und Gestalt dep) Das Rechtsmittel ist im wesentlichen begriindet. Es fiihrt
vertragsgegenstandlichen Sondereigentumseinheit nicht beruhg,,, Abanderung der Entscheidung des Landgerichts und der
wird, auch soweit Gemeinschaftseigentum mitbetroffen wird, 7, chenverfiigung des Grundbuchamts dahin, daR zur Ein-
und alle hierzu erforderlichen Erklarungen abzugeben, auch der U dl Sonderei in G -
gegebenenfalls die Auflassung zu erklaren, tragung der Umwandiung von >Son ereigentum in emein-
schaftseigentum nur die Zustimmung der an dem Teileigen-
c) - tum Nr. 19 dinglich Berechtigten erforderlich ist. Uber den
Einige Erwerber wurden zwischenzeitlich als Eigentumer in die Eintragungsantrag selbst hat nicht das Rechtsbeschwerde-
Wohnungsgrundbicher eingetragen. Fir andere wurden Auflasyericht, sondern das Grundbuchamt zu entscheiden, denn
sungsvormerkungen eingetragen. Die Beteiligten erwarben das Te'IGegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist nur das

eigentum Nr. 19 und sind seit 26.6.1996 als dessen Eigentimer ira h die Zwisch fii b tandete Eint hi
Grundbuch eingetragen. Zu notarieller Urkunde vom 10.11.1995 er9urch die Zwischenveriugung beanstandete Eintragungshin-

klarten die Beteiligten, sie wiirden das Sondereigentum im Dachdernis (vgl. BayObLG NJW-RR 1991, 46Bemharter§ 77
geschoR zu zwei selbstandigen Wohnungen ausbauen; auf die bdRdnr. 15).

gefiigte Abgeschlossenheitsbescheinigung nebst Aufteilungsplane

werde verwiesen. AnschlieBend teilten sie das Teileigentum Nr. 1% -

auf in einen 24,75/1000 Miteigentumsanteil, verbunden mit demq a) In der notariellen Urkunde vom 10.11.1995 wird das

Sondereigentum an der Wohnung im Dachgeschof} links samt Logs- ., °. . . .
gia, im Aufteilungsplan mit Nr. 19 bezeichnet, und einen 30,25/1000 eileigentum Nr. 19 in zwei Wohnungseigentumsrechte auf-

Miteigentumsanteil, verbunden mit dem Sondereigentum an defdesSpalten. Aus dem mit der Urkunde vorgelegten Aufteilungs-
Wohnung im DachgeschoR? rechts samt Loggia, im Aufteilungsplanplan ergibt sich, dal3 die neu zu schaffenden Wohnungen
mit Nr. 20 bezeichnet. Sie bewilligten und beantragten die Ein-durch einen gemeinschaftlichen Vorplatz mit dem Treppen-
tragung dieser Anderung der Begrindung von Sondereigentum unflaus verbunden sind. Die Vorplatzflache wird aus dem Son-
Unterteilung der bisherigen Sondereigentumseinheit Nr. 19 in da%ereigentumsbereich herausgenommen und mit der Einbezie-
Grundbuch. hung in das Treppenhaus zwingend zu Gemeinschaftseigen-
Das Grundbuchamt hat durch Zwischenverfugung den Eintragungstum, weil der Vorplatz den einzigen Zugang zu den beiden
antrag beanstandet und die Vorlage der Zustimmung sémtlicherWorWOhnungen bildet (vgl. § 5 Abs. 2 WEG; BayObLGZ 1981,
nungseigentimer, samtlicher Berechtigter der Abteilung Il und sémt-407/4ll [= MittBayNot 1982, 26/27] und 1995, 399/402 f,

licher Glaubiger der Abteilung Ill verlangt, soweit es sich nicht um . .
Globalrechte handle. Ein Vergleich des bisher maRgeblichen Aufteil‘ MittBayNot 1996, 104/105 f.], OLG Hamm OLGZ 1986,

lungsplans mit dem neuen zeige, daR u.a. bei den Loggien bisherigékl 5/417 f.;StreblowMittRhNotK 1987, 141/148 f.).

Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum umgewandelt werde. | . - . o
Bereich des Eingangs werde ein gemeinschaftlicher Treppenvorpla@l) Zu dieser Umwandlung von Sondereigentum in Gemein

geschaffen und damit bisheriges Sondereigentum in GemeinschaftSchaftseigentum, die allein noch Gegenstand des Beschwerde-
eigentum umgewandelt. AuRerdem sei die AuRenfront des Hauses iind Rechtsbeschwerdeverfahrens ist, bedarf es sachenrecht-
Bereich des Treppenhauses verandert worden. lich gemaf § 4 Abs. 1 und 2 WEG der Einigung aller Wohnungs-
Die Beteiligten haben eine notariell beglaubigte Erklarung des Ver-8igenttimer in der Form der Auflassung (§ 925 Abs. 1 BGB)
auRerers vom 23.8.1996 vorgelegt, worin er im eigenen Namen unéind der Zustimmung der an dem Teileigentum Nr. 19 dinglich
aufgrund der in den Angebots- bzw. Kaufvertragsurkunden erteilterBerechtigten (88 876, 877 BGB; vgl. BGHZ 91, 343/346
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[= MittBayNot 1984, 129/130]; BayObLGZ 1989, 28/31 men werden kénnen, sofern dadurch nicht die im Sonder-
[= MittBayNot 1989, 149/150]; Gemeinschaftliches Eigen- eigentum des jeweiligen Kaufers stehenden R&ume in ihrer
tum kann niemanden aufgedrangt werden (vgl. BayObLGZLage und GréRe verandert werden. Dem Text der Vollmacht
1987, 390/394 [= MittBayNot 1988, 35/36] und 1997, kann nicht entnommen werden, daR sie nur fiir Anderungen
233/238 [= MittBayNot 1998, 99]. Das Mitwirkungs- und der Teilungserklarung gelten solle, die im Zusammenhang mit
Zustimmungserfordernis der Ubrigen Wohnungseigentimeden in Nrn. 1 bis 3 genannten BaumafRnahmen erforderlich
und der dinglich Berechtigten konnte nicht durch 8§ 10 derwerden, wie das Landgericht annimmt. Der Umstand, daf}
Gemeinschaftsordnung abbedungen werden. Rechtsgeschéftie in Nr. 4 a und b enthaltenen Grundbuchvollmachten mit
die Anderungen am gemeinschaftlichen und am Sondereigerden Regelungen gemaR Nrn. 1 bis 3 im selben Abschnitt des
tum betreffen, kbnnen namlich nicht im Weg der Verein- Kaufvertrags zusammengefalit sind, kann zwar dafiir spre-
barung oder der einseitigen Erklarung mit Vereinbarungs-chen, dafl der VerauBerer im Innenverhéltnis gegenuber
charakter zum Inhalt des Sondereigentums im Sinn von § Blem Erwerber schuldrechtlich verpflichtet sein soll, von den
Abs. 4, § 10 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 WEG gemacht werdenvolimachten nur im Zusammenhang mit den nach Nrn. 1 bis
(vgl. BayObLGZ 1997, 233/238 f. [= MittBayNot 1998, 99]). 3 zulassigen BaumaRnahmen Gebrauch zu machen (vgl.
S BayObLG DNotZ 1996, 297/300 = WE 1996, 155/157
Grun__dbuchrechthch It ilr d}g E|ntragun_g qer Umwandlung [= MittBayNot 1996, 27/29 1.]). Eine Beschrankung der Voll-
ggma@ §19 GBO d'e. Be_vvnllgung d‘?r Ubrigen V\_/ohnungs-macht im Auenverhdltnis, insbesondere gegenlber dem
eigentimer und der dinglich Berechtigten am Teileigentumg ., qichamt, ergibt sich hieraus aber nicht. Es kann daher
Nr. 19 erforderlich. auch offenbleiben, ob die Vorinstanzen die in den Nrn. 1 bis 3
(2) Die in der Urkunde vom 10.11.1995 von den Beteiligtenenthaltenen Regelungen zutreffend gewdirdigt haben.
als den (spateren) Eigentlimern des Teileigentums Nr. 18c) Eine Vollmacht, die den VerauRerern gestattet, die Tei-
abgegebenen Erklarungen hat der VerauRerer, der noch algngserklarung zu andern, sofern dadurch die im Sondereigen-
Eigentiimer mehrerer Wohnungseigentumsrechte im Grundtum stehenden Raume in ihrer Lage und GréRe nicht veran-
buch eingetragen ist, im eigenen Namen sowie im Namen dedert werden, ist zwar weit gefaf3t, aber hinreichend bestimmt.
im Grundbuch bereits eingetragenen Erwerber von WohDas Grundbuchamt kann die erforderlichen Feststellungen
nungseigentumsrechten in der Form des 8§ 29 GBO nachtrdginhand des Grundbuchinhalts und der urkundlichen Eintra-
lich genehmigt (§ 177 Abs. 1 BGB, vgl. BayObLGZ 1993, gungsunterlagen selbstandig vornehmen (vgl. BayObLGZ
259/263). Das Landgericht hat die in den jeweiligen Erwerbs-1994, 244/246 f. [= MittBayNot 1994, 529/530] und 302/307 f.
vertragen enthaltenen Vollmachten, auf die sich der VerauRe= MittBayNot 1994, 527/529]). Die Vollmacht ist daher
rer gestutzt hat, wegen mangelnder Bestimmtheit fir un-irksam.
wirksam gehalten. Diese Auslegung halt der rechtlichen

Nachpriifung nicht stand (3) Die von den Erwerbern in den Kaufvertragen erteilten

Volimachten betreffen nur das Verhéltnis der Erwerber zum
aa) Das Landgericht hat samtliche in Abschnitt X1l des Kauf-VerauBerer und machen daher die Bewilligung der dinglich
vertrags enthaltenen Regelungen als Vollmachten fiir den VerBerechtigten nicht entbehrlich (vgl. BayObLG DNotZ 1996,
auRerer zur Abanderung der Teilungserklarung gewertet un@97/301 [= MittBayNot 1996, 27/30]).

geprft, ob diese insgesamt dem das Grundbuchrecht beherach diesen Grundsétzen haben die Vorinstanzen mit Recht
schenden Bestimmtheitsgrundsatz entsprechen. Dem kanyje zustimmung der Grundpfandglaubiger des Teileigentums
nicht gefolgt werden. Die Regelungen der Nrn. 1 bis 3 enthalny, 19 verlangt, deren Pfandobjekt durch die Abtrennung
ten keine Grundbuchvollmachten und kénnen nicht in die ingjnes Teils des Sondereigentums und dessen Umwandlung in
Nr.4 enthaltene Vollmachtsregelung einbezogen werdengemeinschaftseigentum rechtlich nachteilig betroffen wird
Nr. 1 ermachtigt den Veréaul3erer zur Vornahme baulicher Ver{ygl. DemharterAnhang zu § 3 Rdnr. 6GtreblowS. 153 f.);
anderungen innerhalb der einzelnen Sondereigentumseinhejer vom Grundbuchamt vorgenommene Ausschluf von
ten und bei deren Zusammenlegung oder Unterteilung. Nr. Z5i0palrechten spielt keine Rolle mehr, weil solche am Teil-
enthalt die Feststellung, dal’ das Sondereigentum im DaCh9%1gentum Nr. 19 nicht eingetragen sind. Dagegen kann die
schofs zu Wohnraum aus- und umgebaut werde. Nr. 3 erlautefiintragung nicht von der Zustimmung der an den tbrigen
und begrenzt die nach den Nm. 1 und 2 zulassigen Baumafyonhnungseigentumseinheiten dinglich Berechtigten abhén-
nahmer), zu deren puldung Fjer Erwerber als kinftiger Woh-gig gemacht werden, denn durch die VergréRerung des Ge-
nungseigentimer sich verpflichtet (vgl. 8 14 Nr. 3 WEG) und meinschaftseigentums wird ihr jeweiliges Pfandobjekt recht-
gemal § 22 Abs. 1 WEG seine Zustimmung erteilt; ferner befich nicht nachteilig beriihrt. Eine Erhhung der Unterhalts-
vollméachtigt er den Verwalter zur Genehmigung der Um- und|ast, die sich fiir die Wohnungseigentiimer selbst aus der Ver-
Ausbauplane. Eine Bevollmachtigung des VerauBerers zugrsrerung des Gemeinschaftseigentums unter Umstanden
Anpassung der Teilungserklarung an eine mit den Baumalergibt, hat fir deren Grundpfandglaubiger keine rechtliche,
nahmen verbundene Inhaltsanderung des \Wohnungseigegpndern allenfalls eine wirtschaftiiche Beeintrachtigung zur
tums kann der in Nr. 1 bis 3 enthaltenen Regelung nicht entegige. In einem solchen Fall ist die Zustimmung der dinglich
nommen werden. Die Vollmacht zur Anderung der Teilungs-gerechtigten nicht erforderlich (vgl. BayObLG DNotZ 1996,
erklarung ist vielmehr nur in Nr. 4 a und b enthalten; allein 297/301 m.w.N. [= MittBayNot 1996, 27/3Gtreblows. 154).

diese Regelungen sind nach den fir die Auslegung vo . . -
Grundbucherklarungen maRgebenden Grundsatzen (vg ) Den Vorinstanzen kann auch insoweit nicht gefolgt werden,

BayObLGZ 1994, 302/307 [= MittBayNot 1994, 527/529] als sie im Hinblick auf Veranderungen am Gemeinschaftsei-
und 1993 259/265) auszulegen. ' gentum im Bereich des Treppenhauses die Zustimmung der

Ubrigen Wohnungseigentiimer und Auflassungsvormerkungs-
bb) Fir die Umwandlung von Sondereigentum in Gemein-berechtigten als erforderlich angesehen haben. Eine In-
schaftseigentum ist Nr. 4 b mafigebend. Aus Wortlaut unchaltsdanderung des Wohnungseigentums liegt insoweit nicht
Sinn dieser Vorschrift ergibt sich als néchstliegende Bedeuvor. Aus den mit dem Eintragungsantrag vorgelegten Planen
tung, daR alle Anderungen der Teilungserklarung vorgenomund Schnittzeichnungen ergibt sich, daR das Treppenhaus im
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Dachgeschof3 durch den Bau eines Erkers anstelle der bigws dem Tatbestand:

herigen Dachschrage vergroBert werden soll. Durch diesgy, \oriiegenden Verfahren geht es um die Einraumung/Zuweisung
Mafl3nahme wird Sondereigentum nicht betroffen und diegines Sondemutzungsrechts an einem Kifz-Abstellplatz durch in der
Abgrenzung zwischen Gemeinschaftseigentum und Sonderfeilungserklarung dem Verwalter erteilte Vollmacht.

eigentum nicht verandert. Auch die rechtliche Ausgestaltungyie Firma U. begriindete nach § 8 WEG an einem von ihr zu er-

des Gemeinschaftseigentums &ndert sich nicht.

7. WEG 8 15 Abs. 1, § 27 Abs.(Zweckbestimmungswidrige
Nutzung eines Teileigentums zu Wohnzwecken)

1. Die Bezeichnung eines Teileigentums in der Teilungs-
erklarung als Keller stellt eine Zweckbestimmung mit

Vereinbarungscharakter dar.

Die zweckbestimmungswidrige Nutzung eines Teil-
eigentums ,Keller" zu Wohnzwecken stort wegen der
intensiveren Nutzung mehr als eine der Zweckbestim-
mung entsprechende Nutzung.

Werden in einem Teileigentum ,Keller* Sanitar-
einrichtungen (Waschbecken, Dusche, WC) und am
Gemeinschaftseigentum ein Briefkasten angebracht,
rechtfertigt dies den Schluf? auf eine Nutzung des
Teileigentums zu Wohnzwecken.

Der Verwalter ist kraft Gesetzes nicht erméchtigt,
namens der Ubrigen Wohnungseigentimer einem
Teileigentimer die Nutzung seines Teileigentums
.Keller" zu Wohnzwecken zu gestatten.

BayObLG, BeschluR vom 29.1.1998 — 2Z BR 146/97 —, mit-
geteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG

8. WEG § 22 Abs. 1, § 14 Nr. (Bauliche Veranderung des
gemeinschaftlichen Eigentums)

Die Errichtung eines Klingeltableaus mit Gegensprech-
anlage im Bereich der Ein- oder Ausfahrt einer Tief-
garage, durch das uber Fernbedienung das Garagentor
gedffnet werden kann, ist eine bauliche Veranderung des
gemeinschaftlichen Eigentums, die von den Wohnungs-
eigentimern grundsatzlich nicht hinzunehmen ist, wenn
sie dazu dienen soll, den Mietern und Besuchern eines
auRRerhalb der Wohnanlage gelegenen Blrogebaudes den
Zugang zur Tiefgarage zu erleichtern.

BayObLG, Beschlu? vom 10.2.1998 — 2Z BR 129/97 -,
mitgeteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG

9. WEG 88 5 Abs. 4, 7 Abs. 3, 10 Abs. 2, 15 Abs. 1; BGB
88 876, 877(Gebrauchsregelung fiir Kfz-Abstellplatze durch
bevollméachtigten Verwalter)

Hat der teilende Eigentimer in der Teilungserklarung
den Verwalter unwiderruflich bevollméachtigt, bezuglich
der errichteten Kfz-Abstellplatze eine Gebrauchs- und
Nutzungsregelung zu treffen, so bedarf es zu der vom
Verwalter bewilligten Eintragung der Zuordnung eines
Abstellplatzes zur Sondernutzung fiir einen bestimmten
Wohnungseigentiimer nicht der Zustimmung der an den
einzelnen Wohnungseigentumseinheiten dinglich Berech-
tigten.

OLG Frankfurt/Main, BeschluR vom 18.8.1997 — 20 W 71/96 —
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richtenden Wohnhaus 44 Wohnungseigentumseinheiten. Teil I
Abschnitt B § 4 Nr. 2 der Teilungserklarung (im folgenden mit TE
bezeichnet) vom 8.3.1972 bestimmt als Inhalt des Sondereigentums:

»+Auf dem Grundstlick sind Kraftfahrzeug-Abstellplatze errichtet
worden.

Uber die Nutzung dieser Kfz-Abstellplatze wird dem Verwalter
in 8 22 Absatz (4) 6 eine Vollmacht erteilt. Der Verwalter kann
bestimmen, daf} einzelne Wohnungseigentiimer erst nach Ent-
richtung eines Entgeltes an den Verwalter oder Bauherrn zur Nut-
zung der Abstellpléatze berechtigt sind.”

Teil 11l Abschnitt C § 22 Nr. 4.6 der TE lautet wie folgt:

Lder Verwalter ist unwiderruflich bevollméachtigt, beztglich der
zum Gemeinschaftseigentum gehérenden Kfz-Abstellplatze eine
Gebrauchs- und Nutzungsregelung zu bestimmen und gegeniiber
der Wohnungseigentiimergemeinschaft rechtsverbindlich fest-
zulegen; er ist berechtigt, ein Nutzungsentgelt oder ein Entscha-
digungsentgelt auch zugunsten eines Dritten festzulegen;*

In Teil IV der TE heif3t es, die Grundstickseigentimerin bewillige
und beantrage, die Bestimmungen des Teils Il Abschnitt C als Ge-
genstand und die Bestimmungen des Teils Il als Inhalt jedes einzel-
nen Sondereigentums in das Wohnungsgrundbuchblatt einzutragen.
In den Wohnungsgrundbiichern ist bei Wahrung der TE im Grund-
buch am 30.3.1973 auf die Eintragungsbewilligung Bezug genom-
men worden.

Die Wohnungsanlage wurde alsbald nach der Begriindung von Woh-
nungseigentum fertiggestellt und bezogen.

Die Beteiligte zu 2) kaufte schon im Jahre 1972 die im Aufteilungs-
plan mit Nr. 41 bezeichnete Eigentumswohnung und wurde im Jahre
1973 als Eigentumerin im Grundbuch eingetragen. Die Bautragerin
veraufRerte in der Folgezeit auch alle anderen Wohnungen. In den mit
den Erwerbern geschlossenen Kaufvertragen ist jeweils bestimmt,
daR der Kaufer Kenntnis vom Inhalt der TE hat und diesem in allen
Punkten zustimmt. Die Wohnungseigentumseinheiten wurden von
den Erwerbern mit Grundpfandrechten belastet.

Durch notariell beglaubigte Erklarung vom 12.12.1995 traf der
damalige Verwalter der Wohnanlage unter Bezugnahme auf Teil 1lI
Abschnitt B § 4 Nr. 2 und Abschnitt C § 22 Nr. 4.6 der TE gemaf? § 10
Abs. 2 WEG beziglich der zum Gemeinschaftseigentum gehdrenden
Kfz-Abstellplatze, deren Zahl sich auf insgesamt 52 belauft und die
in einem der Erklarung beiliegenden Plan mit den Nummern 1 bis 52
bezeichnet sind, eine Nutzungsregelung des Inhalts, da3 er 41 Ab-
stellplatze bestimmten Eigentumswohnungen zuwies und sich hin-
sichtlich weiterer 7 Abstellplatze eine Zuweisung ausdricklich vor-
behielt. Er bewilligte und beantragte namens der von ihm vertretenen
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, die getroffene Regelung als
Inhalt jedes einzelnen Sondereigentums in die Wohnungsgrund-
blcher einzutragen. Beziiglich der vier Abstellplatze Nr. 44, 45, 46
und 50 gab er keine nahere Erklarung ab. Daraufhin trug das Grund-
buchamt in den Wohnungsgrundbiichern jeweils in der Spalte 6 des
Bestandsverzeichnisses am 26.3.1976 ein, es sei eine Nutzungsrege-
lung getroffen.

Durch notariell beglaubigte Erklarung vom 21.9.1995 hat Herr X. als
bestellter Verwalter der Wohnanlage, unter Bezugnahme auf die Be-
stimmungen der TE vom 8.3.1972 ein Sondernutzungsrecht an dem
Kfz-Abstellplatz Nr. 45 begriindet und dieses Recht der Eigentums-
wohnung Nr. 41 zugewiesen; er hat im Namen aller Wohnungs-
eigentiimer bewilligt und beantragt, die Nutzungsregelung in das
Wohnungsgrundbuch einzutragen. Das Grundbuchamt hat den Ein-
tragungsantrag durch Zwischenverfigung vom 21.11.1995 u.a. des-
halb beanstandet, weil fiir die beantragte Eintragung die Zustimmung
der dinglich Berechtigten an den einzelnen Wohnungseigentumsein-
heiten mit Ausnahme der Wohnung Nr. 41 fehle, und zur Vorlage der
Zustimmungserklarungen in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO
eine Frist von zwei Monaten gesetzt. Der gegen diesen Teil der
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Zwischenverfigung gerichteten Erinnerung des Herrn X. haberHorer Rpfleger 1985, 108/109Merle DWE 1986, 2/6;
die Rechtspflegerin und der Richter des Grundbuchgerichts nichRastatteBWNotZ 1988, 134/138) bestehen kann (BayObLG

abgeholfen. WE 1997, 235).
Das Landgericht hat nach Vorlage der Sache die Beschwerde zuriick- . . N .
gewiesen. Die weitere Beschwerde des Herrn X. hatte Erfolg. Bei Anwendung dieser Grundsétze hat das Landgericht zu

Unrecht die Bewilligung der an den anderen Wohnungseigen-
tumseinheiten dinglich berechtigten Dritten verlangt, weil es
bei der Auslegung der Bestimmungen der TE vom 8.3.1972
Zur beantragten Eintragung der Zuweisung des Sondernutiicht alle wesentlichen Gesichtspunkte bericksichtigt hat. An
zungsrechts an dem Kfz-Abstellplatz Nr. 45 zu der Wohnungdieser Feststellung ist der Senat nicht dadurch gehindert, daf3
Nr. 41 ist die Bewilligung der an den anderen Wohnungs-das Rechtsbeschwerdegericht an die tatsachliche Wirdigung
eigentumseinheiten berechtigten Dritten nicht erforderlich. des Streitstoffs durch das Beschwerdegericht grundsétzlich
) i . ) gebunden ist (§ 78 Satz 2 GBO, § 561 Abs. 1 ZPO). Eine im
Die auf eine Auslegung der TE gestiitzte Ansicht des Landgegnghuch eingetragene TE kann das Rechtsbeschwerde-
richts, die TE enthalte noch keine — aufschiebend bedingte g ichy selbstandig auslegen, da sie durch Bezugnahme in der
Begrindung von Sondernutzungsrechten an KfZ'AbStE|"Eintragungsbewilligung (§ 8 Abs. 2 Satz 1, § 7 Abs. 3 WEG)
platzen, sondern nur die dem Verwalter erteilte Vollmacht, die|qna1t des Grundbuchs geworden ist (BayObLG Rpfleger
Sondernutzungsrechte nachtraglich selbst zu begriinden urﬂ;87, 16; OLG Duisseldorf Rpfleger 1993, 193 = a.20@m-
alsdann zuzuweisen, halt qler rechtlichen Nachprafung (8 78,5rtera.a.0. Rdnr. 17KEHE/KuntzeGBR 4. Aufl. Rdnr. 14,
Satz 2 GBO, § 550 ZPO) nicht stand. je zu § 78). Dabei ist wegen der Zweckbestimmung des

Unter einem Sondernutzungsrecht fiir einen WohnungseigerGrundbuchs, Uber bestehende dingliche Rechte eindeutig
timer wird eine Vereinbarung der \Nohnungseigent[]mer imAUfSChlUB ZUu geben, auf Wortlaut und Sinn abzustellen, wie
Sinne des § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG verstanden, durch di€r sich aus dem Eintragungsvermerk und der in Bezug ge-
gemaR §§ 13 Abs. 2 Satz 1, 15 Abs. 1 WEG einem Wohnungdlommenen Eintragungsbewilligung fiir den unbefangenen
eigentimer das Recht zum alleinigen Gebrauch eines TeilBetrachter als nachstliegende Bedeutung des Eingetragenen
des gemeinschaftlichen Eigentums unter AusschluR allefrgibt (BayObLG WE 1997, 235). Umstande, die auf3erhalb
tibrigen Wohnungseigentiimer vom Mitgebrauch eingeraumglieser Urkunden liegen, durfen nur insoweit herangezogen
wird (DemharterGBO 22. Aufl, Anh. zu § 3 Rdnr. 21 und werden, als sie nach den besonderen Verhéaltnissen des Ein-
FGPrax 1996, 6). Es besteht aus zwei Komponenten. Digelfalls fir jedermann ohne weiteres erkennbar siveht-
negative Komponente bewirkt den Ausschlufl derjenigerharter a.a.0. § 53 Rdnr. 4) Darauf, was der Verfasser der TE
Wohnungseigentiimer, die nicht Berechtigte des Sondernutit einer Bestimmung erreichen wollte, kommt es nicht an
zungsrechts sind. Die positive Komponente verschafft dem Be(BayObLG NJW-RR 1986, 317/318).

rechtigten das ausschlieBliche Benutzungsrecht (BayObLG
1985, 124 = DNotZ 1986, 87 mit Anrhilerrmann= Rpfleger
1985, 292 = DWE 1985, 61 = MittBayNot 1985, 74 mit Anm.
Schmidt BayObLG Rpfleger 1990, 63 = WE 1991, 52 =
DWE 1990, 113; OLG Dusseldorf DNotZ 1988, 35 = NJW-
RR 1987, 1491 = MittRhNotk 1987, 260 = Rpfleger 1988, 63
und Rpfleger 1993, 193 = ZMR 1993, 1Palandt/Bassenge
BGB 56. Aufl. § 15 WEG Rdnr. 180l in MinchKomm-
BGB 3. Aufl. 8 10 WEG Rdnr. 334aegele/Schoner/Stdber

Aus den Griinden:

%n der TE ist unter 1l (Inhalt des Sondereigentums — Gemein-
schaftsordnung) dem Verwalter die unwiderrufliche \oll-
macht erteilt worden, bezliglich der auf dem Grundstiick er-
richteten Kfz-Abstellplatze eine Gebrauchs- und Nutzungs-
regelung zu bestimmen und gegeniber der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer rechtsverbindlich festzulegen. Diese
dem Verwalter erteilte Volimacht, namens der Wohnungs-
eigentimer Sondernutzungsrechte an den Kfz-Abstellplatzen
GBR 10. Aufl. Rdnr. 2913l DNotZ 1988, 4/10). Entschei- 24 Pegrunden, istnach § 7 Abs. 3 WEG wirksam in das Grund-
IJ_ouch eingetragen worden. Denn im Bestandsverzeichnis aller

dend ist deshalb, ob bereits durch die TE der gesetzlich vo - .
gesehene Mitgebrauch der Wohnungseigentimer an den KfZV_Vohnungsgrundbuchblatter wird wegen des Gegenstandes

Abstellplatzen ausgeschlossen wurde. Ist dies der Fall, so sin't!ind des Inhalts des Sondereigentums auf die Bewilligung

A - vom 8.3.1972 Bezug genommen. Diese Bewilligung ist die
die einzelnen Wohnungseigentumsrechte von Anfang an nuf : - " . X
mit dieser Einschréankung entstanden, so dal3 durch die spatexgnmdgr;i'é)e?nzdegii'%rl‘f;gq;:'tnVci";llgp (?aigyEn?iteirr?rceﬁteé?nTE
Zuordnung der Kfz-Abstellplatze die Rechte der anderen ausy un. éls Inhalt des Sondereigentuisl (DNotZ 1979
geschlossenen Wohnungseigentiimer nicht mehr beeintracly, gung 9 ’

! . . 67/275). Danach sind mit der Eintragung der TE in das
tigt werden und deshalb auch bei der Zuordnung und Eintraz .
gung dieser Zuordnung eine Mitwirkung der Gbrigen Vth_Grundbuch die Sondernutzungsrechte an den Kfz-Abstell-

- . . : PR platzen aufschiebend bedingt durch die spéatere Zuordnung
nungseigentimer und der Drittberechtigten entbehrlich ist. seitens des Verwalters entstandaieitnauer/Liikea.a.O.

Im Gbrigen kann der Ausschluf3 der Miteigentimer vom Mit- § 10 Rdnr. 41 und 8§ 15 Rdnr. 3Barmann/Pick/Merl&VEG
gebrauch der Kfz-Abstellplatze in der TE mit den genannten7. Aufl. 8 15 Rdnr. 19;Deckert ETW 3, 61; vgl. auch
Wirkungen auch in der Weise erfolgen, dalR der Fortfall desHaegele/Schoner/Stobara.O. Rdnr. 2913 a, 2918chmidt
Mitgebrauchs im Sinne einer aufschiebenden Bedingung vonbNotZ 1984, 698/699). Bezogen auf den Ausschlul? der Woh-
Eintritt eines kunftigen Ereignisses abhéngig gemacht wirdnungseigentimer vom Mitgebrauchsrecht stellt sich die in der
(vgl. BayObLGZ 1985, 378 = DNotZ 1986, 479 mit Anm. TE dem Verwalter erteilte Vollmacht, beziglich der Kfz-Ab-
Ertl = NJW-RR 1986, 93 = Rpfleger 1986, 132 = DWE 1986, stellplatze eine Gebrauchs- und Nutzungsregelung zu treffen,
29; OLG Dusseldorf DNotZ 1988, 35 = a.a.O. und Rpflegerals eine aufschiebende Bedingung (8 158 Abs. 1 BGB) dar.
1993, 193 = a.a.O.Palant/Bassengea.a.0. 815 WEG Das Ereignis, von dessen Eintritt ab der Ausschlul® wirksam
Rdnr. 20) und daf3 dieses kinftige Ereignis auch in der Zuordsein soll, ist die spatere Zuordnungserklarung des Verwalters.
nungserklarung des teilenden Eigentiimers — insbesonderiese Regelung bewirkt, dal die Gbrigen Wohnungseigen-
des Bautragers — oder eines sonst hierzu Berechtigten — etvi@mer ab Eintritt der Bedingung vom Mitgebrauch an dem
des VerwaltersWeitnauer/LUK&VEG 8. Aufl. 810 Rdnr. 41;  betreffenden Abstellplatz ausgeschlossen sind. Diesen schon
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mit der Wahrung der TE im Grundbuch eingetragenen InhaltGestaltungsgrundsétze in der Teilungserklarung, genauer in
des Sondereigentums missen sich alle spéter eingetragendar Gemeinschaftsordnung, zur Gebrauchsregelung mit be-
Grundpfandrechtsglaubiger zurechnen lassen. Die spateringter Zuweisung eines Stellplatzes zu einer Wohnung mit
Zuordnung des Kfz-Abstellplatzes zu einer bestimmtendiesbeziiglichem Grundbuchvermerk, sucht man vergebens.
Wohnung durch den Verwalter beruht auf der TE selbst, sAllerdings: Die Aufteilung stammt aus dem Jahre 1972.
dal3 Drittberechtigte dadurch nicht beeintrachtigt werdenDer bahnbrechende Beschlu? des BGH zur Rechtsnatur des
kénnen YWeitnauer/Likea.a.O. Rdnr. 38Barmann/Pick/  Sondernutzungsrechts vom 14.6.1984 (DNotZ 1984, 695 =
Merle Rdnr. 19, je a.a.O. zu §15; vgl. auch OLG Dusseldorf MittBayNot 1984, 74 mit AnmSchmidt und der wegwei-
Rpfleger 1993, 193 = a.a.ORdll Hdbch. fur Wohnungs-  sende Beschlul? des BayObLG zur Zul&ssigkeit der Stellplatz-
eigentimer und Verwalter 7. Aufl. Rdnr. 48appin Beck’- zuweisung als Bedingung (DNotZ 1986, 479) beendeten eine
sches Notarhandbuch 2. Aufl. A 1lll Rdnr. 6Rastatter lange und kontroverse Diskussion und Rechtsprechung tber
BWNotZ 1988, 134/138BluiggelRpfleger 1995, 339/340). diese Fragen. 1972 war der Begriff ,Sondernutzungsrecht"
noch kaum gelaufig, geschweige denn gab es die Mdglichkeit,
einen Stellplatz im Grundbuch unmittelbar zu vermerken
(gedeckt erst durch BayObLG DNotZ 1986, 476). Die Notare

gent, sei zu unbestimmt, Richtig ist allerdings, dafd diemuf&ten aber Regelungen dariber treffen, wie Kaufer einer
Wirkungen der Bezugnahme auf die E|ntragungsbeW|Illgungv\k)hmng auch einen eigenen Stellplatz, den sie bezahit

bei der Eintragung im Grundbuch (8 7 Abs. 3 WEG) nach de b lein niit Ko Die Zustandigkeit dem Vi |
sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz und dem Get?r]ﬂa en, alein nuizen konnen. i custandigkeit dem verwal-
er, der haufig mit dem verkaufenden Bautrager identisch war,

der Klarheit erfordern, da die dem Verwalter erteilte Voll- 2u ibertragen, bot sich als beste Losung an. Wenn das OLG
macht eindeutig sein mufs (vgl. BayObLG DNotZ 1975, die Gemeinschaftsordnung dahingehend auslegte und hand-

308/310; BayObLGZ 1994, 244 = DNOIZ 1995, 610 mit habte, daR sie der seit 1984/1985 obergerichtlich bestatigten

Anm. Roll; OLG Dusseldorf DWE 1997, 77). Die hier vorlie- . . . ; . :
gende Vollmacht erscheint dem Senat aber ausreichend b _echtskonstrukuon entspricht, so ist die Entscheidung jeden-
alls als die Rettung der damals gefundenen Ldsung zu

stimmt. Zwar enthalt weder die wortliche Beschreibung derb.”. Einiae Probl ind ab hen-
Kfz-Abstellplatze in den einschldgigen Bestimmungen der tigen. Einige Frobleme sind aber anzusprechen:
TE einen Hinweis darauf, wo auf dem Grundstiick sie liegen, ] )
noch hat das Landgericht festgestellt, daR der dem Grundl- Die Sondernutzungsflachen muissen bestimmt bzw. be-
buchamt vorgelegten TE ein Freiflachenplan beigefiigt warStimmbar sein. Dazu hat sich in der Praxis die Beifigung
der die Lage der Abstellplatze auswies. Das ist jedoch un€ines Lageplanes der Stellplatze zur Gemeinschaftsordnung
schadlich. Die TE legt fest, da® auf dem Grundstiick Kfz-Ab-durchgesetzt. Im Entscheidungsfall gab es keinen, vielmehr
stellplatze errichtet worden sind und daf der Verwalter unwi-vurde nur aligemein geschrieben ,Auf dem Grundstiick sind
derruflich bevollmachtigt ist, bezuglich dieser Abstellplatze Kraftfahrzeug-Stellplatze errichtet worden®, ohne ihre Zahl
eine Gebrauchs- und Nutzungsregelung zu treffen. Damind Lage zu benennen. Die Lage der einzelnen Stellplatze,
ist unmiRverstandlich klar, daR die Vollmacht sich auf die von der Mitbenutzung anderer Wohnungseigentimer aus-
samtliche auf dem Grundstiick befindlichen Abstellplatze er-geschlossen sind, ist aus dem Grundbuch nicht ersichtlich,
streckt. Diese umfassende Bevollméachtigung des Verwalterg!so nicht bestimmt. Bestimmbar ist sie zwar in der Natur,
fithrt dazu, daR es keiner weitergehenden ortlichen Festlegung@s aber fiir die Grundbuchsituation nicht ausreicht, zumal
und Abgrenzung der Kfz-Abstellplatze in der TE bedurfte auch nicht feststellbar ist, .ob zwischen den heutigen unq da-
(vgl. dazu auch KG FGPrax 1996, 178 = WE 1996, 388). An_mahggn Stellplétzerl Identlté}t herrscht. Den Plgn erst bei der
haltspunkte dafiir, daR die auf Grund der Vollmacht erklarteZuweisung einzureichen, reicht m.E. nicht, weil bei der Zu-
Eintragungsbewilligung vom 21.9.1995 wegen VerstoResweisung durch Einsicht im Grundbuch bereits geklart sein
gegen § 138 oder § 242 BGB nichtig oder unwirksam wargnui3, wglche Stellplatze zugewiesen werden kdnnen. Sonst
(vgl. Demhartera.a.O. Anh. zu § 3 Rdnr. 20), liegen nicht vor. Wurde die erste Komponente des Sondernutzungsrechts, nam-
Aus der TE kann daher anders als in dem Fall BReg 2 Z 50/gtich NutzungsausschluB, in die zweite — Alleinnutzung — hin-
BayObLG vom 31.7.1980 (MDR 1981, 56 = WEM 1980, 171 elngelegt. Die zitierte .Entsch.eldung .des Kammergeflchts
= MittBayNot 1980, 210), auf den das Landgericht sich beru-Stttzt die OLG-Entscheidung nicht, da im KG-Fall samtliche
fen hat, entnommen werden, daR die Wohnungseigentiimeptellplatze betroffen waren und keine_ Einzelzuweisung_ an-
bereits durch die Eintragung der TE im Grundbuch aufschiesStand. Probleme kdnnen sich aber bei der KG-Entscheidung
bend bedingt durch die spatere Zuordnung seitens des Veftellen, wenn das Sondernutzungsrecht an einem Stellplatz

walters vom Mitgebrauch der Kfz-Abstellplatze ausgeschlos-verauliert werden soll, weil es dann an der fir die Grundbuch-
sen sein sollen. aussage notwendigen Bestimmung und der Bestimmbarkeit

. . . ) ) . des zu verauRRernden Stellplatzes fehilt.
Hiernach sind die Vorentscheidungen im Umfang ihrer An-

fechtung aufzuheben und ist das Grundbuchamt anzUWeISeR ein zweiter Punkt betrifft die Vollmacht far den Verwalter

von seinen erorterten Bedenken abzusehen. in der Gemeinschaftsordnung. Sie ist ul3erst weitgehend und
tangiert das Selbstverwaltungsrecht der Wohnungseigen-
tiimer erheblich. Uber sie konnte im Entscheidungsfall nach
Das OLG hat die Grundlagen des Sondernutzungsrechts urder im Jahre 1972 von der Rechtsprechung noch nicht abge-
die Handhabung in der Praxis mit dem in der Teilungser-deckten Weise auf der Grundlage der jetzigen Mdglichkeiten
klarung verankerten und durch Zuweisung bedingten Sonderverfahren werden. Das hat offenbar auch das Grundbuchamt
nutzungsrecht bei Kraftfahrzeugstellplatzen, wie sie Mitte derakzeptiert. Es hat aber die Volimacht dann doch als das ange-
80er-Jahre von Rechtsprechung und Literatur entwickeltsehen, was der priméare Sinn einer solchen Vollmacht ist, nam-
wurden, umfassend zusammengestellt. Insofern ist die Entich Rechte zu gestalten bzw. zu begriinden. Dabei werden
scheidung gut begriindet. Dennoch liest man sie mit gemischerstmals die in der Gemeinschaftsordnung angesprochenen
ten Gefuhlen. Die fur das Verfahren maRgeblichen textlicherSondernutzungsrechte gemafl dem eingereichten Plan begriin-

Nicht zu folgen ist auch der Ansicht des Landgerichts, die
dem Verwalter in der TE erteilte Vollmacht, um die es hier

Anmerkung:
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det, was der Zustimmung samtlicher Wohnungseigentiimegebéude Platz finden sollten, und zwar in drei Ebenen, die jede tber
und dinglich Berechtigter bedarf (BayObLG MittBayNot €ine gesonderte Zufahrt verflgt. Bei der Ebene 3 handelt es sich um
1980, 210). Das OLG hat die fiir bereits bestimmte Sonderdi DSChﬂaChe des Gt‘)e'[’%“des' Ei”bel pLanmiBige Vo”jta”digs Errich-
! - . = fung des Garagengebaudes unterblieb. Gebaut wurde nur der west-
nu.tzungsf.lachen" reghtspreghungskonforme Losung gewghlqﬂche Teil, der in den Planen als erster Bauabschnitt ausgewiesen ist.
bei der eine Glaublgerzustlmm.l'mg nicht mehr erforderlichpje syeite und die dritte Ebene bekamen ,provisorische Zu- und
ist, wenn die Sondernutzungsflachen in der Gemeinschaftsapfahrten®, die ebenfalls in den Planen verzeichnet sind.
ordnung von Anfang an festgelegt sind (BayObLG DNotZ

Die Beteiligte zu 1) ist im Grundbuch als Teileigentimerin der Stell-
1986, 476). gte zu 1) g

platze verzeichnet, die noch nicht vorhanden sind.

. . ._Die Beteiligte zu 1) hat beantragt, die in ihrem Eigentum stehenden
3. Mit der Eintragung _‘?'ef StelIplatzsqndernutzungsrephte ImTeileigentugmsrecht)e zZu Ibscher?, weil der zweitegBauabschnitt des
Grundbuch entsteht fur das berechtigte Wohnungseigentung;aragengebaudes nicht errichtet worden sei. Sie hat ferner angeregt
eine quasi-dingliche Position, die ohne Zustimmung des Bezu priifen, ob nicht auch diejenigen Teileigentumsrechte zu léschen
rechtigten nicht mehr beseitigt werden kann. Veranderungeseien, die sich auf die im ersten Bauabschnitt errichteten Stellplatze
sind dann nur noch durch Ubertragungen der Sondernutder Ebene 3 bezégen. Die Rechtspflegerin des Amtsgerichts hat den
zungsrechte innerhalb der Gemeinschaft moglich. Das bedeu:ntrag zuriickgewiesen. Hiergegen hat die Beteiligte zu 1) Erinne-
tet, daR3 die Vollmacht mit Durchfiihrung der Zuteilungen ver- ;lfgﬁt Zg‘g:é%?éfﬁ;g:ﬁ htspflegerin und Richterin des Amtsgerichts
braucht ist und erlischt, ungeachtet dessen, daf? sie weiter in ) ) ) ] o
der Gemeinschaftsordnung steht. Der Verwalter kann also if@S Landgericht hat die Entscheidung des Amtsgerichts teilweise
Zuunftnicht mehr die Benutzungen anders regeln, weil cies oSS0 U tos Srundbuciant sngeweser, e Wegentuns
Vollmacht nicht dazu ausreicht, einem WohnungseigentimeEpene 3 7u I5schen.

im Wege der Neuordnung ein Nutzungsrecht wegzunehmen. ) i ) . . )

Eine solche Vollmacht ware ein VerstoR gegen den auch f'uf’;egken d'ebsen iQSChIUB hgb(;:-_n en T?'I der Teileigenttmer, f]'n Vcér'
das entstandene Sondernutzungsrecht geltenden Eigentur’rgggelfggts erechtigter sowie die Beteiligte zu 1) weitere Beschwerde

schutz und daher nichtig.
9 Die weitere Beschwerde hatte Erfolg.

Als Resumee ergibt sich, daf} der Einzelfall wohl verniinftig

geldst ist, dafd aber vor &hnlichen Gestaltungen einschlief3lic - .

Vollmacht dringend zu warnen ist. Der Boden der Recht-bl‘us den Griinden:

sprechung ist klar und es bedarf keiner Lésungen mehr, wiém vorliegenden Fall durfte der Rechtspfleger des Grund-

sie 1972 gesucht wurden. buchamtes die Miteigentumsanteile verbunden mit den Teil-

eigentumseinheiten an den Abstellplatzen der 3. Ebene ein-

tragen, weil die vorgelegte Abgeschlossenheitsbescheinigung

mit einer weit verbreiteten Rechtsmeinung in Rechtsprechung

_— und Literatur im Einklang steht, die nunmehr auch vom er-

kennenden Senat geteilt wird. Soweit der Senat in seiner Ent-

cheidung vom 2.10.1974 (OLGZ 1975, 103 = NJW 1975,
0) einen anders nuancierten Standpunkt eingenommen hat,

wird dieser nicht mehr aufrechterhalten. Der Senat schlief3t

sich nunmehr dem Rechtsstandpunkt an, daf? an Pkw-Abstell-

1. Die inhaltliche Unzuléssigkeit einer Eintragung muf?  platzen auf dem nicht (iberdachten Oberdeck eines Park-
sich aus dem Eintragungsvermerk und den dort in  hauses oder einer Sammelgarage nach § 3 Abs. 2 S. 2 WEG
Bezug genommenen Eintragungsunterlagen ergeben; grundsatzlich Teileigentum begriindet werden kann (ebenso:
auf andere rechtliche oder tatséchliche Vorgéange und  OLG Ké6In DNotZ 1984, 700 mit zustimmender Anmerkung
auf andere Beweismittel darf nicht zuriickgegriffen Schmidt OLG Frankfurt OLGZ 1984, 32, 33; OLG Celle
werden. NJW-RR 1991, 1489;Schoner/Stéber Grundbuchrecht,

2. Die bescheinigte Abgeschlossenheit ist vom GBA nur - Auflage, Rdnr. 2833\leikel/Strecla.a.O., § 53 Rdnr. 118
in den Fallen in Frage zu stellen, in denen aufgrund Und FuBnote 629Barmann/Picka.a.0., § 3 Rdnr. 24 a.E.;
der Eintragungsunterlagen unschwer beurteilt wer- &A= obiter dictum, 88 79 Abs. 2 GBO —, KG NJW-RR 1996,
den kann, daR es an der Abgeschlossenheit mangelt, 987; offengelassen von BayObLG NJW-RR 1986, 761
Ein solcher Fall liegt nicht vor, wenn an Pkw-Abstell- = MittBayNot 1986, 79]). Wie der Senat bereits in seiner

platzen auf dem nicht Gberdachten Oberdeck eines Entscheidur]g vom 2.10.1974 _darg_elegt hat, verfo!gt 83
Parkhauses Teileigentum begriindet werden soll; hier-  APS-2 S. 1i.V.m. S. 2 WEG ersichtlich den Zweck, die son-

bei ist unerheblich, ob die Teilungserklarung tber derrecht;féhiggn Garagenstellplétze. von Kraftfahrzeugstell-
samtliche in der Rechtsprechung entwickelten Anfor-  Platzen im Freien abzugrenzen, weil Sondereigentum bzw.
derungen an die Sonderrechtsfahigkeit von Pkw-Stell- Teileigentum an einer bloRen “Grund_stucksflache nicht _be-
platzen Auskunft gibt. stellt werden kann. Die Dachflache einer mehrgeschossigen
Sammelgarage ist nach Auffassung des Senats als Teil des
OLG Hamm, BeschluB vom 26.1.1998 — 15 W 502/97 —,Garagengebaudes und nicht als Teil des unbebauten Grund-
mitgeteilt von Notar a.DDr. Ludwig Roll, Glinzburg und  stiicks anzusehen. Der allgemeine Sprachgebrauch, nach dem
Dr. Karldieter Schmidtyorsitzender Richter am OLG Hamm  der Begriff der Garage eine zumindest tiberdachte Stellflache
voraussetzt, bedeutet nicht, dal} ,Garagenstellplatze* nur
Aus dem Tatbestand: diejenigen waren, die im Uberdachten Flachenbereich der be-

Die im Bestandsverzeichnis eingetragenen Miteigentumsanteile sinéreffende“n Gesamtanlage belegen _smd. Die Bezelchnung
jeweils mit dem Teileigentum an einem néher bezeichneten Einstell-Garage” umfafit das Bauwerk insgesamt und damit

platz verbunden. Aus dem im Bezug genommenen Aufteilungsplargrundsétzlich auch die Stellplatze auf der obersten Ebene,
ergibt sich, daR Einstellplatze in einem mehrgeschossigen Garagewhne dafl? es auf die Uberdachung des einzelnen Platzes

NotarFriedrich SchmidtBayreuth

10. GBO 8§53 Abs.1S.2; WEG §3Abs. 2S.2,87Abs.4S.
(Sondereigentumsfahigkeit von Pkw-Abstellplatzen auf nich
Uberdachtem Parkhausoberdeck)
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ankame (vgl. OLG KélIn, DNotZ 1984, 700, 702). Nach den — ist zu b) eine Pfanderstreckung notwendig, da die

vorgelegten Planen kann hier nicht zweifelhaft sein, dai? es Grundschulden nicht nur an einer Flurnummer
sich bei der in Rede stehenden Teileigentumsanlage ein- lasten konnen.

schlieBlich der dritten Ebene um ein Garagengebaude in die- Die zur Pfanderstreckung erforderlichen Bewilligungen
sem Sinne handelt. Insbesondere liegt keine Fallgestaltung haben die Eigentumer zu erklaren. ...

vor, in der von dem Grundbuchamt die Frage aufzuwerfenyiergegen richtet sich die Erinnerung der Beteiligten.
war, ob es sich bei den Oberdeckstellplatzen um unbebaute

Grundstiicksteilflachen handelt (zu einem solchen Fall s. OL(%;".t Beschluf vom 12.1.1998 half die Grundbuchrechtspflegerin der
Celle NJW-RR 1991, 1489) rinnerung nicht ab. Zur Klarstellung wurde ausgefuhrt, dal? beziig-

lich der Geh- und Fahrtrechte die Pfanderstreckung nur angeregt wor-
Bei den ubrigen in der zitierten obergerichtlichen Rechtspreden sei. Nach Vereinigung der Grundstiicke konnten diese weiterhin
chung und im Schrifttum angefiihrten Anforderungen an diean FL.Nr. 112/1 lasten. Ein Vollzug hierzu kénne wie beantragt erfol-
Sonderrechtsfahigkeit von Pkw-Stellplatzen auf dem nicht?®™

tiberdachten Oberdeck eines Gebaudes (Erreichbarkeit durddelastungen in Abteilung Il kénnten nur am gesamten Grundstiick,
das Gebaude, Zugangssperren) handelt es sich um VoraussBicht aber an ei“ner Teilflache lasten. Insoweit sei die Pfander-
zungen, die von der Rechtsprechung im Laufe der Zeit entSTéckung zu erklaren.

wickelt worden sind und zu dem sich die tiblicherweise vor-Auch der Grundbuchrichter hat der Erinnerung nicht abgeholfen und
gelegten Plane teilweise gar nicht verhalten kénnen (Ro||git.di§$6|b8 als Beschwerde der Kammer zur Entscheidung vorgelegt.
ter, Schranke). Hinsichtlich dieser Detailfragen darf sich dasPie Beschwerde hatte Erfolg.

Grundbuchamt grundsatzlich auf die Richtigkeit der Abge-

schlossenheitshescheinigung nach § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 WE®us den Griinden:

verlassen, deren Sinn gerade darin liegt, dem Grundbuchar‘rN]aCh dem Klarstellenden Beschlu® des Grundbuchamts —

die Prifung derartiger Punkte zu ersparen. Auch im vorlie- ) . g .
genden Fall bestand vor der Eintragung der Miteigentums-RecmSpﬂeger'n —vom 12.1.1998 wird nunmehr lediglich ein

anteile keine besondere Veranlassung, die AbgeschIosseF_intragungshindernis hinsichtlich der Belastungen in Abtei-

heitsbescheinigung der Stadt hinsichtlich der Parkebene 3 iEl_ng Il des C_arunds_tUcks FLN. 112/.1 gesehen. Ein solches
Zweifel zu ziehen. intragungshindernis besteht aber nicht.

Danach waren die von der Beteiligten zu 1 beanstandeteﬁedm‘;’mh 8 890_ Abs. 1 B(;B__kﬁnnen_mehreredGrur:jdséU(éke
Eintragungen insgesamt nicht inhaltlich unzulassig. adurch zu einem Grundstick vereinigt werden, daf3 der

Eigentiimer sie als ein Grundstiick in das Grundbuch ein-
tragen 1&Rt. Ein Grundstiick soll jedoch nur dann mit einem
anderen Grundstuck vereinigt werden, wenn hiervon Verwir-
rung nicht zu besorgen ist (§ 5Abs. 1 S. 1 GBO). Das Grund-
11. BGB § 890 Abs. 1; GBO § 5 Abs. 1 SatB&sorgnis der  buchamt hat zu Unrecht eine solche Verwirrung angenom-
Verwirrung bei Grundstiicksvereinigung) men.

Bei der Vereinigung von Grundstiicken gemafl § 890 Verwirrung ist zu besorgen, wenn die Eintragungen derart
Abs.1 BGB besteht die Besorgnis der Verwirrung (8 5 unubersichtlich und schwer verstandlich wiirden, daR der ge-
Abs. 1 GBO) grundsétzlich nicht, solange aus dem Grund- samte grundbuchliche Rechtszustand des Grundstiicks nicht
buch auch nach Eintragung der Vereinigung zu ersehen  mit der fiir den Grundbuchverkehr notwendigen Klarheit und
ist, auf welchem Teil des nunmehr einheitlichen Grund-  Bestimmtheit erkennbar ist und die Gefahr von Streitigkeiten
stlicks welches Recht mit welchem Rang lastet. von real Berechtigten untereinander oder mit Dritten und von
Verwicklungen namentlich im Fall der Zwangsversteigerung
_ besteht. Ob eine Vereinigung Verwirrung befiirchten laft,
LG Augsburg, BeschluB vom 3.2.1998 — 4 T 239/98 —, mit-ichtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls, wobei nicht

(Leitsatz der Schriftleitung)

geteilt von NotaBernd FlgerAugsburg nur die gegenwartigen Verhéltnisse zu beriicksichtigen sind,
sondern auch die weiteren Folgen, die sich aus dem Vollzug
Aus dem Tatbestand: von Antragen ergeben, die im Zusammenhang mit dem An-

Die Beteiligten zu 1. und zu 2. sind als Gesellschafter des birgerlf@g auf Vereinigung gestellt werden; spatere Veranderungen

lichen Rechts Eigentimer der Grundstiicke FLNr. 112/1 und 112/2bleiben aufler Betracht (vgDemharter — Grundbuchord-
Mit Urkunde vom 11.11.1996 erklarten die Beteiligten, daR sie dienung, 21. Aufl., Rdnr. 13 zu § 5 m.w.N.).

beiden genannten Grundstlicke zu einem Grundstuick im Rechtssinn& s . . . .
vereinigen. Beide Grundstiickseigentiimer bewilligten und beantragrundsétzlich bestent die Besorgnis der Verwirrung nicht,

ten, den Volizug der Grundstiicksvereinigung in das Grundbuch einSolange aus dem Grundbuch auch nach Eintragung der Ver-
zutragen. einigung zu ersehen ist, auf welchem Teil des nunmehr ein-

Das Amtsgericht — Grundbuchamt — erlie eine Zwischenverfugundeitlichen Grundstlicks welches Recht mit welchem Rang
mit der Aufforderung, bis 20.1.1998 u. a. folgendes Eintragungs-lastet (vgl.Demharter Rdnr. 14 zu § 5 GBO). Das (einheit-

hindernis zu beseitigen: liche) Grundstiick entsteht damit aus den bisher (rechtlich)
,3. Das Grundstiick FI.Nr. 112/1 ist selbstandigen Grundstiicken; sie werden (unwesentliche) Be-

a) in Abteilung Il mit dem Geh- und Fahrtrecht Nr. 4, Standteile des neuen (einheitlichen) Grundstuicks. Belastun-

5 belastet gen der (bisherigen) Einzelgrundstiicke (die sich bei Grund-

b) mit den Grundschulden 11I/1, 2 fir die V.-Bank be- Stlicksveranderungen fortsetzen) bleiben bei Vereinigung als

lastet. (Einzel) Belastungen des jeweiligen Grundstlicksteils weiter-
Aufgrund der Vereinigung mit FI.Nr. 112/2 hin (selbstandig) bestehen. Bestehende Belastungen in Abtei-

wird zu @) eine Pfanderstreckung angeregt. Beide!UNg Il und Ill des Grundbuchs erstrecken sich daher gesetz-
Flurnummern sind so einheitlich belastet (keine lich nicht auf den jeweils anderen Grundstiicksteil des neuen
Verwirrung gemaR § 5 GBO) Grundstiicks (vglHaegele/Schoner/StoheBrundbuchrecht,
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10. Aufl., Rdnr. 624). Die Besorgnis der Verwirrung besteht2. Wenn als Abfindung aber die Leistung eines Gegen-
damit nur dann, wenn eine Flurstiicksverschmelzung vor-  stands vereinbart wird, der nur durch ein formbedrf-

ausgeht (vgl.Meikel-Bottcher Grundbuchrecht, 7. Aufl., tiges Rechtsgeschaft Ubertragen werden kann (etwa
Rdnr. 29 zu § 5 GBO). ein Grundstiick), ist die fur dieses Rechtsgeschaft

Zwar werden teilweise abweichende Meinungen vertreten. geltende Form zu beachten (§ 313 Satz 1 BGB).

So wird vereinzelt auch Verwirrung angenommen, wenn dieBGH, Urteil vom 21.1.1998 — IV ZR 346/96 —, mitgeteilt von
Belastung mit Rechten im Bestand und in der Rangfolge beDr. Manfred WerpRichter am BGH

einer Vereinigung uneinheitlich ist. Eine andere Meinung

nimmt die Besorgnis der Verwirrung unabhangig davon an, obays dem Tatbestand:

(elllne hs\:u;’stut():ld(;v?lzsizgmgIzhun%dznl:g;lénzde§IISegtBS(;:ri nIChtDie Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer von ihnen privat-
ac . eise eikel-botiehey -£0 22U e schriftlich vereinbarten Erbauseinandersetzung. Sie sind je zur Hélfte
kel-Bottcher(Rdnr. 29 zu § 5 GBO) weist zutreffend darauf jiterben nach dem am 10.5.1991 verstorbenen Erblasser.

hin, daf$ die Grundstucksteile ihre katastermaige Se”OStarfI_)ieser hatte dem Klager im Jahre 1985 in notarieller Urkunde ein

digkeit behalten, auch wenn die Vereinigung durch 9EMEIN-A L aufsrecht fir sein Haus eingerdumt, das nach dem Erbfall aus-

schaftliche Buchung der Flurstiicke unter einer laufenderyent werden konnte. Der Preis solite vom Gutachterausschu® der
Nummer des Bestandsverzeichnisses erfolgte. Dies hindetemeinde ermittelt werden. Das Ankaufsrecht wurde durch Vormer-

auch bei unterschiedlicher Belastung nicht die Zwangsverkung im Grundbuch gesichert. Ferner hatte der Erblasser der Beklag-
steigerung. Die einzelnen unterschiedlich belasteten Grundten, die bereits seit 1984 seinen Haushalt versorgte und sich im Jahre

stiicksteile werden in der Zwangsversteigerung wie selbstanl990 verpflichtet hatte, ihn auf Lebenszeit zu pflegen, als Gegenlei-
dige Grundstiicke im Rechtssinne behandelt stung ein Wohnrecht eingerdumt, das sich nach dem Erbfall auf das

ganze Haus erstrecken sollte. Deshalb wurde fir die Beklagte eine
Dem Grundbuchamt ist zuzugeben, daR die Haeégele/  Reallastim Grundbuch eingetragen.

Schéner/Stobennter Rdnr. 639 vertretene Rechtsansicht fiir Nach dem Tod des Erblassers stritten die Parteien zunéchst mit einem
eine Verwirrung des Grundbuches im Sinne von § 5 GBOanderen Erbpratendenten liber die Erbfolge. Noch vor deren Klarung
sprechen kénnte. Dort wird darauf hingewiesen, daR zu einerim Erbscheinsverfahren trafen die Parteien am 8.9.1992 eine schrift-
spateren Zeitpunkt ohne weiteres eine katastermafige Vefche Vereinbarung, in der es u.a. heift:

schmelzung der Flurstiicke méglich sei. Dem sei schon bei .Das Haus wird auf der Grundlage einer Gutachterbewer-

der Vereinigung nach § 5 GBO Rechnung zu tragen. Aller- tung zwischen (der Beklagten) und (dem Klager) je zu halfte

dings besteht insoweit schon ein Widerspruch zur eigenen geteilt.

Rechtsmeinung, wie sie unter Rdnr. 624 vertreten wird. Zu- (Die Beklagte) zahlt (dem Kléger) seine halfte aus.

dem ist grundsatzlich anerkannt, daR spatere Veranderungen Dariiber hinaus erhalt (der Klager) von (der Beklagten)

auBer Betracht bleiben (vépemharter Rdnr. 13 zu § 5 GBO 110 Taus. DM/Hundertzehntausend/

m.w.N.). Die vorhandene 50.000 DM in der Kreissparkasse ... wirden
. . . darliberhinaus je zu hélfte zwischen (der Beklagten) und

Aus alledem folgt, daf? eine Verwirrung des Grundbuchs bei (dem Klager) geteilt.

Vereinigung der Grundstticke nicht vorliegt. Sonst haben wir gegenseitig keine forderungen mehr.*

Soweit das Grundbuchamt in seinem Nichtabhilfebeschlufaufgrund dieser Vereinbarung wurde der Verkehrswert des Hauses
vom 12.1.1998 die Meinung vertritt, da® § 7 Abs. 1 GBO ermittelt. Die Beklagte halt das dazu eingeholte Gutachten fiir grob
einer Vereinigung entgegenstehe, kann dem ebenfalls nicHehlerhaft und meint darliberhinaus, die Vereinbarung vom 8.9.1992
gefolgt werden. Es ist namlich zwischen den bisherigen Belasel nichtig, weil sie die Ubertragung des Grundstiicks zum Gegen-
stungen der Einzelgrundstiicke und der Neubelastung auf deff{and habe und nicht notariell beurkundet worden sei.

neu gebildeten Grundstiick zu unterscheiden. Eine Neubelddas Landgericht hat die im Hauptantrag zu 1) auf der Vereinbarung
stung ist nur noch auf dem neu gebildeten Grundstiick ungom 8.9.1992 beruhende Klage mit allen weiteren Haupt- und Hilfs-

nicht mehr auf einem alten Grundstiicksteil zuléssig. Die pisantragen, von denen sich der zweite auf das Ankaufsrecht stitzt,
' insgesamt abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Ober-

herigen Belaﬂstungerj bleiben aber weiterhin bestehen (ngandesgericht seiner Klage nur beziglich dieses zweiten Hilfsantrags
Haegele/Schoner/Stoherdnr. 624). stattgegeben, im (brigen aber die Abweisung bestatigt. Dagegen

Nach alledem wurde die Beseitigung eines nicht bestehendeffenden sich sowohl der Kiager mit der Revision als auch die

- . : . eklagte mit ihrer AnschluRRrevision. Die Revision des Klagers hatte
Eintragungshindemisses verlangt. Auf die Beschwerde de ereits gegenuiber der Abweisung des ersten Hauptantrags Erfolg. Sie

Beteiligten war Ziffer 3. der angefochtenen Zwischenverfl- finte deshalb zur zuriickverweisung an das Oberlandesgericht, ohne
gung aufzuheben. Zugleich war anzuordnen, dal das Grungag uber die AnschluBrevision zu entscheiden war.

buchamt von den erhobenen Bedenken Abstand nimmt und

Uber den Eintragungsantrag anderweitig entschditiegele/

Schoéner/StobeRdnr. 508). Aus den Granden:

- Il. 1. Nach herrschender Meinung in der Literatur kann eine
Erbengemeinschaft nicht nur durch Teilung bzw. Verauf3erung
der NachlaRgegenstande oder durch Ubertragung von Erb-
teilen (dazu BGHZ 86, 379, 381) auseinandergesetzt werden.
Es gibt einen dritten Weg, der zu einer personlichen Teilaus-
1. Ein Miterbe kann auch aus einer Erbengemeinschaft, einandersetzung fuhrt: Miterben kdnnen gegen Abfindung
zu der ein Grundstiick gehdrt, formfrei im Wege der einversténdlich aus der Erbengemeinschaft ausscheiden (Ab-
Abschichtung ausscheiden. Ob seine Abfindung aus schichtung). Ein solches Aufgeben der Mitgliedschaftsrechte
dem Nachla oder aus dem Privatvermégen des (oder an der Erbengemeinschaft, insbesondere auf das Auseinan-
der) anderen Erben geleistet wird, ist fur die Form-  dersetzungsguthaben, ist eine weitere Gestaltungsmdglichkeit
bedirftigkeit des Ausscheidens nicht von Bedeutung.  der vom Gesetz formfrei zugelassenen vertraglichen Erbaus-

12. BGB 88 2042, 318rormfreies Ausscheiden aus Erben-
gemeinschaft durch Abschichtung)
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einandersetzung und nicht als Verfligung tGber den Erbteil inBchutz gilt dem VerauRerer, der vor uniberlegtem Verlust
Sinne von 8§ 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB zu verstehen. Als Folgeines Gesamtrechts bewahrt werden soll. Ferner soll im Inter-
des Ausscheidens aus der Erbengemeinschaft wachst der Erisse der Nachlaf3glaubiger der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
teil des Ausgeschiedenen den verbleibenden Miterben krafses als des Eintritts der Haftung des Erbschaftserwerbers ein-
Gesetzes an. Bleibt nur ein Miterbe (brig, fihrt die Anwach-deutig bestimmt und diesem eine Legitimationsgrundlage ge-
sung zu Alleineigentum am Nachla? und damit zur Beendi-geben werden. Des Schutzes durch notarielle Beratung bedarf
gung der Erbengemeinschaft (so vor alleamge/Kuchinke indessen ebensosehr ein nicht zum Kreis der Miterben
Lehrbuch des Erbrechts 4. Aufl. 8 44 11l 2 b S. 1085; Miinch-gehdrender Erbteilserwerber, der dem gesetzlichen Vorkaufs-
Komm/Ditz BGB 3. Aufl. 8 2042 Rdnr. 1&o0ergel/M. Wolf recht der Miterben ausgesetzt ist (88 2034, 2035 BGB; vgl.
BGB 12. Aufl. § 2042 Rdnr. 39; RGRKfegel BGB 12. Aufl. BGHZ 15, 102, 106) und auf3erdem mit seinem Eigenvermo-
§ 2042 Rdnr. 18; AK?ardey BGB § 2042 Rdnr. 4Z2Palandt/ gen den Nachlaglaubigern haftet (88 2382 ff. BGB). Diese
EdenhoferBGB 57. Aufl. § 2042 Rdnr. 18auernig/Stirner ~ besonderen Probleme einer Erbteilstibertragung stellen sich
BGB 8. Aufl. 8 2042 Rdnr. 10;eipold, Erbrecht 11. Aufl. nicht in gleicher Weise bei der tatbestandlich durch §§ 2033
Rdnr. 537 Fn. 24S6ffing DB 1991, 828). Abs. 1 Satz 2, 2371 BGB miterfal3ten Konstellation, daf? der
Dal es einen solchen, seiner Art nach mit der Regelung de rwert_)er selt_)st Mlte[be ist und den Nachla3glaubigern dgher
§738 BGB vergleichbaren Weg auch zur Auflésung einer® nehin bereits geméaR §8§ 2058 ff. BGB haftet. Umso weniger

Erbengemeinschaft gebe, haben in der Rechtsprechung bishgim der Schutzzweck der Formvorschriften dann zu, wenn

vor allem das Kammergericht in einem obiter dictum (OLGZ elr:) Mlterbe. 'm hElf?verstanhdr)éjs tmlthallen andergnbta}ljs _der

1965, 244, 247) sowie der Grol3e Senat des BundesfinanzhoEr ehr:gem(ra#n?c a ag%sctm et, oD_ne se\llr\}en _rfte;” elcr;_em
i sehem Ul NJW 1551, 249, 251 1_(umr b und o) CTSCTO0E 2 bervagen Deser oo v e

[= MittBayNot 1990, 368, 370] angenommen. keine wesentlich anderen Schwierigkeiten auf als jede Erb-
Folgt man dieser Auffassung, tritt die dingliche Rechtsande-auseinandersetzung.

Eiurir;]geng\rlgzﬂslebrﬁg?nzgr’:la?f hé?r? ’Gﬁg?bvgem ?’L&ngeerdzg\rlefglf}é) Vor einer falschen Bewertung des Erbteils und damit der

schichtung ausscheidet, nicht aufgrund eines auf die Veraup&emessung der Gegenleistung kann der Notar die Vertrags-

- " . rteien schon bei einer Erbteilsubertragung schwerlich
rung oder den Erwerb dieser NachlaRgegenstande genchteté’r"f1 n N N )
Verkehrsgeschéfts ein, sondern kraft Gesetzes durch Anwacf?—cmtzen (ManchKomriitz, § 2033 Rdnr. ZLange/Ku-

sung des Erbteils, den der Ausscheidende aufgibt. Auf einghinke §.42 Iis. 102..7)' I_m Ubrigen QberIéBt es das C??S?tz
solche Rechtsanderung kann, auch wenn ein Grundstick uch bei der gegenstandlichen Erbteilung der grundsétzlich

dem verbleibenden Nachlal3 gehort, § 313 Satz 1 BGB ebe prmfreign Vereinbarung der Mite_rben, wie sie NachIaB-_
sowenig angewandt werden, wie wenn ein Gesenschaﬁegegenstande bewerten und was sie dementsprechend auf je-

gegen Abfindung aus einer Gesellschaft biirgerlichen Rechtgen M_iterbgn zur Befrigdigung seiner__Auseinandersetzungs.-
mit Grundeigentum ausscheidet (dazu BGHZ 86, 367, 369 ff_;anspruche in Hohe seiner Erbquote Ubertragen. Solange ein

Urteil vom 2.10.1997 — Il ZR 249/96 — WM 1997 2220 = ZIP Grundsttick nicht zu diesem Zweck Ubertragen wird, kann
1997 2120 '[: MittBayNot 1998, 115] unter A Il ’3) allein der Umstand, dalR es fir die Bemessung einer Ab-

findungszahlung zu bewerten ist, die Anwendung von § 313
2. Der Senat schlief3t sich dieser herrschenden Meinung an.Satz 1 BGB ebensowenig rechtfertigen wie im Fall des § 738

a) Dal? 88 2033 Abs. 1, 2371 BGB dem Miterben im Gegen-BGB'

satz zur Gesellschaft birgerlichen Rechts (§ 719 BGB) undal) Bedenken werden auch gegen die Anwachsung als Rechts-
zur ehelichen Gltergemeinschaft (8 1419 BGB) die Mdglich-folge der Abschichtung geltend gemaclhdeller, a.a.O.

keit erdffnen, seinen Anteil auch gegen den Willen der Mit- Rdnr. 80; Erman/Schlitera.a.O.). Dem Gesetz ist der Ge-
erben zu veraulRern, besagt weder, daf3 damit ein einverstandanke der Anwachsung von Erbteilen unter mehreren, kraft
liches Ausscheiden eines Miterben aus der ErbengemeinSesetzes oder letztwilliger Verfigung berufenen Erben je-
schaft gegen Abfindung ausgeschlossen sei, noch daR hierfidloch nicht fremd (88 1935, 2094, 2095 BGB). Zwar setzt die
dieselben Formvorschriften zu gelten héatten wie fur die Erb-Anwachsung in diesen Féllen voraus, dall ein Miterbe mit
teilsiibertragung (so aber insbesondéeedier, Die Formpro-  Wirkung auf den Zeitpunkt des Erbfalls weggefallen ist.
blematik der Erbteilsverduf3erung, 1995, Rdnr. Bahler, Anerkannt ist aber die entsprechende Anwendung dieser
BWNotZ 1987, 73, 75 unter Erman/SchltiterBGB 9. Aufl. Vorschriften, wenn ein Erbteil einem vorkaufsberechtigten
§ 2042 Rdnr. 18). Die Ubertragung des Erbteils, auch wenMiterben ubertragen wird (MinchKomBiitz, § 2033

sie nicht an einen Dritten, sondern an einen Miterben erfolgRdnr. 26 sowie § 2034 Rdnr. 36 m.w.N.). Nichts anderes kann
und der personlichen Teilauseinandersetzung dient (so indann aber fir die Folgen eines einverstandlichen Ausschei-
unverodffentlichten Urteil des BGH vom 11.3.1968 — Il ZR dens eines Miterben aus der Erbengemeinschaft gelten.

223/65, vglJohannseyWM 1970, 573Damray ZEV 1996, e) Die gegen die herrschende Meinung erhobenen Bedenken

h . . rbberzeugen mithin nicht. Darlber hinaus fuhrt die vom Beru-
des Erbteils abgrenzen: Der im Wege der Abschichtung au?ngsgericht vertretene Auffassung, auRer der Erbausein-

I(:a?jri Egﬁeggfegg'r?scngghtzuﬁghﬁlﬁge d?;tgfbinvirrﬂgrr:? ndersetzung durch Teilung oder Verauferung von NachlaR-
schgft Ubertragt sie aber nicht au]gJ bestimmte Reghtsnac _egenstérjdgn gebe es nur o_Ien Weg der EfbtgiIsUbertragung,
folger’ u unbefriedigenden Ergebnissen: Auch bei einem Nachlal3,
) zu dem keine Grundstiicke gehoren, ware das Ausscheiden
b) Die in 8§ 2033 Abs. 1 Satz 2, 2371 BGB vorgeschriebenesines Miterben gegen Abfindung nicht ohne notarielle Beur-
Form dient dem Schutz vor Ubereilung, der Beweiserleichte-kundung wirksam. Solche Nachlasse werden jedoch seit jeher
rung und der sachkundigen Beratung (MinchKobiiitz, formfrei abgewickeltBuhler, a.a.O. S. 75 unter 10). Um die
§2033 Rdnr. 2; MinchKomrusielak § 2371 Rdnr. 1; Rechtsbestandigkeit einer formfrei vereinbarten Abschich-
Staudinger/Olshause®GB 13. Aufl. § 2371 Rdnr. 4). Der tung eines Miterben nicht zu geféahrden, mufdte sie stets in
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eine Ubertragung aller einzelnen NachlaRgegenstande auf dBruchteilsgemeinschaft bei diesen beziiglich des iibernom-
verbleibenden Miterben umgedeutet werden. Bleiben zweimenen Erbteils vollzieht.

oder mehr Miterben zuriick, wirden sie allerdings keineDer BGH hat sich fiir die Abwicklung nach gesellschafts-

caenstandliche Auseinandersetzung aufaeldst ware Vie?[echtlichen Grundséatzen entschieden. Die Erbauseinander-
9eg o : ; g aulg : setzung durch Abschichtung ist nach Auffassung des BGH
mehr mifte von einer Bruchteilsgemeinschaft ausgegang

werden. Damit wére dem Rechtsverkehr nicht gedient &Wie das Ausscheiden eines Gesellschafters aus der BGB-Ge-
) : sellschaft mit der Folge der Anwachsung des Vermégens der
f) Der Senat stimmt danach der Auffassung zu, daf ein MitGesamthand (hier des Nachlasses) bei den verbleibenden
erbe im Wege der Abschichtung formfrei auch aus einer Er-Gesamthandern (hier den Miterben) zu behandeln; verbleibt
bengemeinschaft ausscheiden kann, zu der ein Grundstuakach der Abschichtung nur ein Miterbe, erfolgt Anwachsung
gehort. Ob die Abfindung aus dem NachlaR geleistet wirdbei diesem, ahnlich der Situation beim Ausscheiden eines
oder aus dem Privatvermogen des oder der anderen Erben, iSesellschafters aus einer zweigliedrigen BGB-Gesellschaft.
fur die Formbedurftigkeit des Ausscheidens nicht von Bedeu-
tung. Wenn als Abfindung aber die Leistung eines Gegen2. zwischen den nunmehr drei Wegen der Erbauseinander-
stands vereinbart wird, der nur durch ein formbedUrftigessetzung gibt es formelle Unterschiede.

Rechtsgeschéaft Ubertragen werden kann (etwa ein Grund- . .
stiick), ist die fur dieses Rechtsgeschaft geltende Form z er schuldrechtliche Auseinandersetzungsvertrag nach § 2042

GB bedarf als solcher keiner Form, solange er nicht Abreden
beachten (§ 313 Satz 1 BGB). i ’
(8 ) enthélt, die aus anderen Griinden der Form bedirfen, etwa

IIl. Das Berufungsgericht wird daher nach ZuriickverweisungWenn im Zuge der Erbauseinandersetzung die Verpflichtung
zu priifen haben, ob die Vereinbarung der Parteien vonPegrindet wird, ein Grundstiick (§ 313 BGB) oder einen
8.9.1992 im Sinne einer Abschichtung des Klagers mit defGmMbH-Anteil (815 Abs. 4 S. 1 GmbHG) zu Ubertragen (KG

Folge der Anwachsung seines Erbteils zugunsten der Beklag=amRZ 1963, 46&alandt/EdenhofeBGB, § 2042 Rdnr. 4).

ten ausgelegt oder umgedeutet werden kann. Davon hangt dieer Erbauseinandersetzungsvertrag hat zunachst nur ver-
Beurteilung der weiteren Streitpunkte ab. pflichtende Wirkung, erst die ihn vollziehende Teilung Gber-

fuhrt mit dinglicher Wirkung die Gesamthandberechtigung in
eine Alleinberechtigung (BGH WM 1965, 1155). Das ding-
liche Erfiillungsgeschéft bedarf der fiir die Ubertragung des
1. Das BGH-Urteil vom 21.1.1998 befal3t sich mit der Erb- betreffenden Gegenstandes vorgeschriebenen Form (z. B.
auseinandersetzung durch Abschichtung. In der notariellerg 925 BGB, § 15 Abs. 3 GmbHG).

Praxis stand_en bislang zwei ar)dere Arten, die Erpgngemel_rEUr die Anteilstibertragung sieht § 2033 Abs. 1 S. 2 BGB die
schaft auseinanderzusetzen, im Vordergrund, namlich die

Erbauseinandersetzung nach § 2042 BGB und die ErbanteilsflOtarIeIIe Beurkundung vor.
Ubertragung nach § 2033 BGB. Der BGH bestatigt nunmehiber BGH wertet den Abschichtungsvertrag als Erbauseinan-
den ,dritten Weg"“: Es ist nicht nur méglich, durch gegen- dersetzung nach § 2042 BGB, damit kann der Abschichtungs-
standliche Verteilung des Nachlasses die Gesamthandsbgertrag nach Auffassung des BGH grundsétzlich formfrei
rechtigung in eine Alleinberechtigung umzuwandeln oder diegeschlossen werden. Die dingliche Wirkung tritt, so der BGH,
Erbengemeinschaft durch Erbanteilstibertragung zu verkleitiber das Anwachsungsprinzip ein. Der BGH sieht also in der
nern oder aufzulésen, ein Miterbe kann auch, meist gegembschichtungsvereinbarung keine Verfugung tiber den Erban-
Abfindung, im Einvernehmen mit den (dem) anderen Mit- teil, mit der Folge, daR die Formvorschrift, die § 2033 Abs. 1
erben aus der Erbengemeinschaft im Wege der Abschichtungatz 2 BGB fir Verfugungen tber den Erbteil enthalt, nicht
ausscheiden. Der Miterbe tritt damit aus der Erbengemeineingreift. Der Miterbe, der durch Abschichtung aus der Er-
schaft aus und gibt sein Mitgliedschaftsrecht an der Erbenbengemeinschaft ausscheidet, verzichtet nach Meinung des
gemeinschaft einvernenhmlich mit dinglicher Wirkung ab. Im BGH ,lediglich auf seine Rechte als Mitglied der Erbenge-
Normalfall nimmt der durch Abschichtung ausscheidendemeinschaft, Ubertragt sie aber nicht auf bestimmte Rechts-
Miterbe einen Teil des Nachlasses mit, der Bestand des Nachyachfolger*.

lasses wird damit verringert, im Gegenzug verringert sich dieE
Zahl der Mitglieder der Erbengemeinschaft. Es kann aberB
auch sein, dal3 die Abfindung an den ausscheidenden Mite
ben aus sonstigem Vermogen der anderen Miterben geleist
wird.

Anmerkung:

s sind Zweifel dariber angebracht, ob die Meinung des
GH insofern zutreffen kann. Verfigungen Uber den Mit-
'Erbenanteil im Sinne von § 2033 BGB sind nicht nur Uber-
'ﬁlagungen im engeren Sinne, sondern auch alle Verauf3erun-
gen. Auch der Verzicht auf den Erbanteil ist eine Verfigung
Dieser ,dritte Weg" stellt weder eine Erbauseinandersetzungiber diesen. Die Anlehnung an das Recht der BGB-Gesell-
im klassischen Sinne noch eine Erbanteilsiibertragung daschaft ist ebenfalls problematisch: Die 88 705 ff. BGB enthal-
Die Abschichtung unterscheidet sich vom Aufgeben des Erbien — anders als die 88§ 2032 ff. BGB — keine Formvorschrift
anteils dadurch, daf3 der im Wege der Abschichtung aus ddtir Verfligungsgeschafte Uber den Gesellschaftsanteil, und
Erbengemeinschaft ausscheidende Miterbe lediglich auf seinewar unabhéngig davon, ob Grundbesitz zum Vermdgen der
Rechte als Mitglied der Erbengemeinschaft verzichtet, sie abeGesellschaft gehdrt oder nicht. Deshalb ist der Fall des Aus-
nicht auf bestimmte Rechtsnachfolger tbertragt. Die Detailsscheidens aus einer BGB-Gesellschaft anders zu bewerten,
der Abschichtung sind weitgehend ungeklart (ugkller, auch wenn er nicht durch Ubertragung des Gesellschafts-
Formproblematik der Erbteilsverduerung, 1995, Rdnr. 43 ff.,anteils, sondern durch Vereinbarung des Ausscheidens und
60; Damrau ZEV 1996, 361). Bis zum BGH-Urteil vom durch Anwachsung erfolgt. Bei der Erbengemeinschaft hat
21.1.1998 war auch offen, ob sich das Ausscheiden beiler Gesetzgeber jedoch eine andere Wertung vorgenommen.
Abschichtung durch Verzicht auf den Erbteil, durch Anwach- Deren Ergebnis ist die Formvorschrift des § 2033 Abs. 1 Satz 2
sung (nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen) oder durdBGB. Die Griinde, die der BGH gegen die Formbedurftigkeit
Ubertragung auf die {brigen Miterben und Bildung einer der Abschichtungsvereinbarung anfiihrt, vermégen wenig zu
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Uberzeugen. Eine normative Bewertung des Vorgangs hattaeis der Boden entzogen wird und daf’ die Gegenleistung
ergeben missen, dal eine — Uber die analoge Anwendung diés die Verdul3erung keinen Ersatz fir den Vermachtnis-
§ 738 BGB — mit dinglicher Wirkung ausgestattete Abschich-nehmer darstellt. Ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erb-
tungsvereinbarung einer Erbanteilsiibertragung wesentlichassers kann nur bejaht werden, wenn sich das Interesse
néher steht als ein noch zu erflllender Erbauseinanderseties Erblassers gerade auf die Verau3erung des Verméacht-
zungsvertrag. nisgegenstands richtete und der erstrebte Zweck nicht
auch durch andere wirtschaftliche MalRnahmen zu errei-
3. Auch der BGH bekraftigt indes die Formbedrftigkeit des chen gewesen ware (im Anschluf an BGH LM BGB § 2288
Abschichtungsvertrages — im lbrigen damit auch die Formbenr. 4).
durftigkeit sonstiger Erbauseinandersetzungsvertrage —, wen . . .
als Abfindung die Leistung eines Gegenstandes vereinba GH, Urteil vom 17'12.'1997 — IV ZR 138/96 —, mitgeteilt
wird, der nur durch ein formbedirftiges Rechtsgeschaft iberYO" Dr. Manired WerpRichter am BGH
tragen werden kann, also bei Grundstiicken § 313 S. 1 BGB,
bei GmbH-Anteilen § 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG. Die Formbe- Aus dem Tatbestand:
diirftigkeit ergibt sich also nicht aus der Konsistenz des Nachbie Klagerin, eine politische Gemeinde, macht gegen den Beklagten
lasses, die formfreie Auseinandersetzung bleibt auch danmu 1) als Testamentsvollstrecker und die Beklagten zu 2) und 3) als
méglich, wenn sich Grundbesitz oder Geschéftsanteile imErben Anspriiche aus einem Vermachtnis geltend.
Nachlaf3 befinden und durch die Abschichtung insoweit einedie am 22.9.1991 verstorbene Erblasserin hatte mit ihrer 1972 vor-
Anwachsung bei den oder dem verbleibenden Miterben erverstorbenen Schwester einen Erbvertrag geschlossen. Darin setzten
folgt. Hier ist nach Meinung des BGH die Eigentumsveréande-sich die Schwestern gegenseitig zu alleinigen Vollerben ein (§ 1).
rung nur Rechtsfolge der rechtsgeschaftlichen Austrittsver-l\f"‘i'tter Or?”‘;te” ds'e Tesgame”ZtSVO'EtreCkLéng ”,\?Chh?erg“ Abbleb‘?”kdler
einbarung, se i Selbstncht rechtsgeschtich vereimbart X2 SEbenden s dem Zueck o den Nachit sbzumcien
Die Formbediirftigkeit tritt aber auch nach Ansicht des BGH gierhenden (5 3). Nach § 4 solte die Klagerin als Vermachtnis ein auf
dann ein, wenn im Zuge des Abschichtungsvertrages ein G@hrem Gebiet liegendes Hausgrundstiick erhalten, das der Testa-
genstand von der Erbengemeinschaft auf den durch Abschichmentsvollstrecker innerhalb von sechs Monaten nach dem Tod der
tung ausscheidenden Miterben Ubertragen wird, sofern zuketztversterbenden lastenfrei Ubertragen sollte. Der Klagerin wurde
Ubertragung dieses Vermdgensgegenstandes ansonsten effté Auflage gemacht, den Erlos im Falle einer VerauRerung des
besondere Form vorgeschrieben ist, wie dies fur Grundsti]ckg.rundbes'tzes dem ortlichen Kindergarten oder einer Tagesstatte fur

o . Orperlich behinderte Kinder oder beiden Zwecken zuzufiihren. In
(§313 S. 1 BGB) und GmbH-Geschaftsanteile (§ 15 Abs. 4§5 des Erbvertrages setzten die Schwestern ihrer langjahrigen Be-

S.1 GmbHG) vorgeschrieben ist. treuerin, die in diesem Haus lebte, ein lebenslanges Wohnrecht als
) ) Verméachtnis aus.
4.‘ Ist talsi Folge. de(; Ab;@:h&gngsver.elnb?run? 'ﬁ?wt?qh;un%ach Beurkundung dieses Erbvertrages am 2.3.1971 ubersandte der
eingetreten, wie der 1 dies annimmt, erfoigl Del ZU- \oiar der Klagerin eine Abschrift. Sie teilte mit, daR sie das Ver-
gehdrigkeit von Grundbesitz zum NachlaB lediglich Grund- machtnis annehme. Nachdem 1972 nicht nur die eine der beiden
buchberichtigung in der Form des § 29 GBDefnharter,  Schwestern, sondern auch die in dem Haus lebende Betreuerin ge-
GBO, § 22 Rdnr. 15). storben war, verkaufte die entfernt wohnende Erblasserin im Jahre
1974 das der Klagerin vermachte Haus gegen Ubernahme noch be-
5. Sicherungsprobleme kénnen sich dadurch ergeben, daR dgehender Belastungen, Einrdumung eines Wohnrechts zugunsten der
durch Abschichtung ausscheidende Miterbe von NachIanerll}zgﬁgsls?e;ﬂ;rcogg%rges&hgg gﬁsiht':nlf?:duB?ezé‘rhblll;ggseerlirrlle\ieﬂgg? i
bindlichkeiten auch im AuBenverEaItnls frelrz]ustellen Ist. ]Plhe unstreitig Uber erheblichen weiteren Grundbesitz. Nach dem Vortrag
vom BGH angenommene Anwachsung nach § 738 BGB fihrlye; pekiagten verauRerte sie auch diesen weitgehend und verteilte
nicht zu einer Beendigung seiner Au3enhaftung. ES ist auclen Erlés an Verwandte.
S|cr;|erzu§tellen, dafs der aysschhelden?e Miterbe r.“Cht S(.:"mlsie Klagerin fordert den Wert des Grundstticks, den sie fiir den Erb-
Stellung in der Erbengemeinschaft verliert, bevor die verein-ry mit 285.000 DM angegeben hat. Die Beklagten machen u.a. gel-
barte Gegenleistung erbracht wurde. Insoweit stellen sichend, die Erblasserin habe nicht in Benachteiligungsabsicht gehan-
die Probleme &hnlich wie bei einem Kaufvertrag oder — ein-delt, sondern sich wahrscheinlich von der Verwaltung des Hauses ent-
schlagiger — bei einer Erbanteilstibertragung dar. Die hierzdasten wollen. Sie berufen sich im ubrigen auf Verjahrung und
entwickelten Sicherungsmechanismen (vgl. dd&engel/  Verwirkung.
Reimannin: Beck'sches Notarhandbuch, 2. Aufl., Abschn. C Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klage-
Rdnrn. 238 ff.) kénnen auch bei der Abschichtungsverein-rin wurde zurlickgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebt sie noch die
barung angewandt werden. Selbst bei grundsitzlich gegeb&erurteilung der Beklagten zur Zahlung von 190.000 DM nebst Zin-
ner Formfreiheit der Abschichtungsvereinbarung wird dahersen als Gesamtschuldner. Das Rechtsmittel hatte Erfolg und fuhrt zur

Sich and ImaRia di tarielle Beurk Verurteilung der Beklagten dem Grunde nach sowie zur Zurlickver-
aus sicherungsgrunden regeimalsig die notarielle Seur un\7veisung wegen der Hohe des der Klagerin zustehenen Anspruchs.
dung anzuraten sein.

NotarProf. Dr. Wolfgang Reiman®Passau  Aus den Griinden:
1-3.(...)

4. Der Klagerin steht ein Anspruch aus § 2288 Abs. 2 Satz 1
BGB zu, wie die Revision mit Recht geltend macht.
13. BGB § 2288 Abs. 2 Satz(Beeintrachtigungsabsicht des

erbvertraglich gebundenen Schenkers) a) Das Berufungsgericht hat zwar die hdochstrichterliche

Rechtsprechung zu der auch in § 2287 Abs. 1 BGB voraus-
Fir eine Beeintrachtigungsabsicht des erbvertraglich  gesetzten Beeintrachtigungsabsicht in den Blick genommen.
gebundenen Erblassers spricht im Fall des § 2288 Abs. 2 Es hat aber der besonderen Auspragung dieses Merkmals in
Satz 1 BGB bereits die Verauf3erung des vermachten Ge- §2288 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht genug Aufmerksamkeit
genstands in dem Bewuftsein, dal damit dem Verméacht- geschenkt. Hier spricht fir eine Beeintréachtigungsabsicht
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bereits die Tatsache der VerauRRerung des vermachten Gegeger Vertrauenstatbestand zugunsten der Beklagten, da der An-
stands in dem Bewuf3tsein, dal} damit dem Verméachtnis despruch aus § 2288 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht vor dem Erbfall
Boden entzogen wird und daf’ die Gegenleistung fur die Verentsteht (vgl. MiinchKomrMusielak a.a.O. § 2286 Rdnr. 6).
al.JBerung. Ifelnen.Ersgtz fur den Verméchtnisnehmer darste!l . Der Klagerin steht daher dem Grunde nach Wertersatz zu.
Ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erblassers, das den Mifss

b N ie Sache wird zur Aufklarung der Hohe des Anspruchs
brauch des 99”*&“ §..2286 BGB bes_teh_enden Verquungs[urUckverwiesen. Fir das weitere Verfahren wird zu beruck-
rechts ausschlieRen wiirde, kann im Hinblick auf das erbver-

tragliche V schini beiaht d ich das Int sichtigen sein, da® es nach dem Senatsurteil BGHZ 124, 35,
ragliche Vermachtnis nur bejant weraen, wenn sich das Inters regelmafig nicht der Sinn eines erbvertraglichen Ver-

esse des Erblassers gerade auf die VerduR3erung des Vermac?a ichtnisses ist, das Objekt unabhéngig vom Interesse des

nisgegenstands_ richtete_ und der erstrebte Zwecl_< nicht aucErblassers durch zusatzliche Aufwendungen zu seinen Leb-
durch andere wirtschaftliche MaRnahmen zu erreichen gewe;

- . zeiten zugunsten des Verméachtnisnehmers zu erhalten oder es
sen ware (BGH, Urteil vom 23.11.1983 — IVa ZR 230/81 — . . . i}
LM BGB § 2288 Nr. 4 = NJW 1984, 731 = FamRZ 1984, 165, den im Laufe der Zeit gestiegenen Anforderungen anzupas

; . X . sen. Also muf3te zunachst der Zustand im Jahre 1974 festge-
E’erégs unter IV; dazdohannserWM 1985, Sonderbeilage 1 stellt und dann der Wert eines solchen, nicht durch Investitio-

nen verbesserten Hauses beim Erbfall geschatzt werden.
b) Im vorliegenden Fall war die Erblasserin unstreitig vermo-

gend und auf den Verkauf gerade dieses Hauses nicht ange-
wiesen. Das Berufungsgericht meint, ein lebzeitiges Eigenin- —
teresse konne sich hier daraus ergeben, daRl die Erblasserin
niemand mehr gehabt habe, der sich um das Haus kimmerte,
Die damals 68 Jahre alte Erblasserin hatte jedoch den Zwecﬁ‘l' BGB 8§ 1954 Abs. 1, Abs. 2, 1957 Abs. 1, 138 Abs. 1, 119

die Last der Verwaltung des Hauses loszuwerden, auch dur jos. 2 (Irrtum Uber §itte_nwidrigkeit eine_r Vermégensiiber-
andere wirtschaftliche MafRnahmen erreichen kdnnen (Wir;Iragung als Grund fur die Anfechtung einer Erbschaftsaus-
etwa die Beauftragung einer gewerblichen Hausverwaltung)?cmagung)
Das eventuelle Interesse der Erblasserin, sich von der Vert. Der Irrtum Uber die Sittenwidrigkeit einer vertrag-
waltung des Hauses zu entlasten, wiegt jedenfalls nicht so lichen Vermdgensubertragung zum Nachteil der
schwer, dal dahinter ihre erbvertragliche Vertragstreue Sozialhilfetrager als Grund fir die Anfechtung der
zuruckzutreten hatte. Ist mithin kein die Verauf3erung des Ver-  Ausschlagung der Erbschaft.

machtnisgegenstands rechtfertigendes lebzeitiges Eigeninte&-
esse der Erblasserin erkennbar, bleibt es bei der hier schon aus
der VerauRRerung folgenden Beeintrachtigungsabsicht. Nach
dem Vorbringen der Beklagten befindet sich der Verkaufserlos
nicht mehr im NachlaR, da die Erblasserin einen grof3en Teil daR der Anfechtungsgrund auch durchgreift.

ihres Vermdgens noch zu Lebzeiten verschenkt habe.
5. Der Anspruch aus § 2288 Abs. 2 Satz 1 BGB richtet sichBayObLG’ Beschlu vom 22.12.1997 - 1Z BR 138/97 -,

im vorliegenden Fall entsprechend § 2170 Abs. 2 BGB auim'tgete”t vonlohann DemharteRichier am BayObl.G
Wertersatz. Die Parteien haben Ubereinstimmend vorgetra-
gen, daR die Beklagten auBerstande seien, der Klagerin d4$/s dem Tatbestand:

Hausgrundstiick zu verschaffen. 1. Die Erblasserin heiratete 1970 im Alter von 68 Jahren den damals

- ; T - ; 75-jéhrigen S. Die Eheleute setzten sich jeweils mit Testament vom
?ur Begrandung haben sie fr_eﬂlch nur glng_efuhrt, dag die Ver23.10.1970 gegenseitig zu Erben ein. Mit gemeinschaftlichem Testa-
auferung der Erblas;erln W|rksam sei; die Beklagten__habe&em vom 27.3.1985 bestimmten sie den Beteiligten zu 1 als
ferner darauf h'”gew'ese”a daf d_'? Erwerber Wer_t.erhOhendgcthGerben des Uberlebenden. Am 17.12.1987 wurde er als Pfleger
Aufwendungen fiir das Grundstick gemacht hatten. Dasir die Erblasserin bestellt, die zunehmend an den Folgen der Alz-
Berufungsgericht meint, daraus allein ergebe sich ein subjekheimerschen Erkrankung litt und Ende 1987 in ein Pflegeheim ein-
tives Unvermdgen der Beklagten nicht; die Klagerin habegewiesen wurde.
nicht dargelegt, welche Anstrengungen die Beklagten unterz am 23.3.1988 stellte S. Antrag auf Sozialhilfe mit einem von ihm
nommen hatten, um das Haus zurtickzukaufen. und dem Beteiligten zu 1 als Pfleger der Erblasserin unterzeichneten

ormular, in dem die Frage nach Geldvermdgen und sonstigen Ver-

Die Revision ragt mit R?Cht’ da@ von dem UberelnStlmmencﬁndgenswerten sowie nach der Abgabe von Vermodgenswerten an
vorgetragenen Unvermogen der Beklagten auszugehen Sgiitte in den letzten Jahren unbeantwortet blieb. Am 25.3.1988 bean-

Soweit damit Rechtsbegriffe vorgetragen worden sind, wer-ragte der Beteiligte zu 1 als Pfleger der Erblasserin beim Bezirk
den diese auch im taglichen Leben gebraucht und vermittelvittelfranken die Ubernahme der Pflegekosten durch die Sozialhilfe
neben einer rechtlichen Wertung zugleich Tatsachen (vglund erklarte:

BGH, Urteil vom 2.6.1995 -V ZR 304/93 — DtZ 1995, 328 = pje Eneleute verfiigen tber kein Sparguthaben. Nachdem die Ehe-
WM 1995, 1589 [= MittBayNot 1995, 450] unter Il 1 |eute nicht rentenversichert sind und ihre Ersparnisse aus den Jahren
m.w.N.). Hier liegt nach den gesamten Umstanden nahe, dafler selbstandigen Tatigkeit aufgebraucht sind, ...“

die Erwerber keinerlei Interesse an einer VerauRerung deg;e giag feistete in der Zeit vom 1.11.1988 bis 31.12.1990 an S.
Hauses haben, selbst wenn ihnen dafiir ein — gemessen agajalhilfe in Hohe von DM 31.374,—. Der Bezirk Mittelfranken
Verkehrswert und ihren Aufwendungen flr einen Umzug —wendete fiir die Erblasserin in der Zeit vom 11.4.1988 bis 11.9.1991
guter Preis geboten wirde. DM 83.273,06 auf.

Zum Beginn der Anfechtungsfrist in einem solchen
Fall, wenn die Frage der Sittenwidrigkeit Gegenstand
eines vorangehenden Zivilprozesses ist. Die Kenntnis
der Anfechtbarkeit setzt nicht die Gewil3heit voraus,

6. Der Anspruch der Klagerin ist nicht verjahrt und auch nicht3. Am 24.3.1988, also einen Tag nach dem Sozialhilfeantrag fur S.
verwirkt. Aus dem Umstand allein, daR die Klagerin trotz und einen Tag vor dem Sozialhilfeantrag fir die Erblasserin, schlof3
Kenntnis des Verkaufs im Jahre 1974 erst nach dem Erbfaffér Beteiligte zu 1, der in der Zeit vom 1.6.1981 bis 31.1.1988 an
.die Eheleute Unterhaltsleistungen von DM 82.600,— erbracht hatte,

Anspriche geltend gemacht hat, ergibt sich kein schutzwurlenit S. einen notariellen Vertrag, mit dem ihm dieser seine gesamte
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Wohnungseinrichtung, insbesondere Teppiche und Gemdlde insein, daf sich der Beteiligte zu 1 (iber die Zugehdrigkeit von
Gesamtwert von DM 319.100,— und Sparguthaben in Hohe vonermggensgegenstanden zum NachlaB geirrt habe. Die Frage
DM 236.076,94 zur ,Absicherung und Tilgung OIa”ehenswe'seger Rechtzeitigkeit der Anfechtung der Ausschlagung, auf die

erhaltener Unterhaltszuwendungen, ubereignete. Der Vertrag sa - . . N
lebenslangen Nief3brauch des S. an dem ubertragenen Vermdgen S NaChIaﬁger!cht hilisweise abgestelit hatte, konne daher
ahingestellt bleiben.

und sollte nur gelten, wenn der Beteiligte zu 1 S. Uberlebt; andernfall

sollte das Eigentum bei letzterem verbleiben und die Ruckzahlun - -

der darlehensweise gewahrten Unterhaltszuwendungen entfallen. gj.erDEar?tslzziré?c?ueggTbleS: (:izz:lgrethfeec:r;\Ctisri?t\{gr dizsgg?ez?l?gtzzl Z?jag
4. Am 29.12.1990 starb S. Am 9.4.1991 hob der Beteiligte zu 1 dienjcht die Rechtskraft des Urteils des Oberlandesgerichts vom
inzwischen auf DM”238.569,08 aquelaufenen Sparguthaben d.es. 0.9.1995 entgegensteht. Die Bindung des Gerichts der frei-
ab und nahm Gemalde und Teppiche aus dessen Wohnungseinric lilligen Gerichtsbarkeit an ein Zivilurteil zwischen densel-

tung im Wert von mindestens DM 107.360,— in Besitz. Am 3.6.1991 . s . .
schlug der Beteiligte zu 1 fiir sich und als Pfleger der Erblasserin fa€n Parteien und Beteiligten tritt nur im Umfang der Rechts-
diese die Erbschaft nach S. aus. kraftwirkung ein. Préjudizielle Rechtsverhéltnisse oder die

5. Am 13.8.1991 wurde der Beteiligte als Pfleger der Erblasserin em!E_ntscheldung von Vorfragen werden von der Rechtskraft

lassen, nachdem seine Erklarungen gegeniber den Sozialhilfetri’:ige@Cht erfagt (val. Bf\yObLGZ 1_997 Nr. 72 m.w.N.). Das Ol?gr-
einerseits und der Ubereignungsvertrag vom 24.3.1988 andererseitdndesgericht hat tiber den Leistungsanspruch des Beteiligten
bekanntgeworden waren. Der neu bestellte Pfleger erwirkte nach e2ZU 2 gegen den Beteiligten zu 1 entschieden, nicht aber tber
folgreicher Anfechtung der Erbausschlagung einen Erbschein zugundie Erbfolge nach der Erblasserin. Diese ist nur als Vorfrage
sten der Erblasserin, der sie als Alleinerbin des S. auswies. von ihm bejaht worden.

6. Am 1.9.1991 verstarb die Erblasserin. Am 11.11.1991 ert‘)ffne_te3_ Der Beteiligte zu 1 hat die Ausschlagungserkldrung auf den

das Nachla3gericht die letztwilligen Verfigungen der Erblasserin in .. . . : N
Anwesenheit des Beteiligten zu 1, der sogleich die Erbschaft ausl-rrtum gestutzt, er habe sich fir den Eigenttmer bzw. Inhaber

schlug. Mit BeschluR vom 25.5.1992 stellte das NachlaRgericht festder Ubertragenen Vermogenswerte gehalten und sei daher von
daf ein anderer Erbe als der Fiskus nicht vorhanden ist. Dieser erhdker Wertlosigkeit des Nachlasses ausgegangen. Der Irrtum
gegen den Beteiligten zu 1 Klage auf Herausgabe des mit Ubertiber die Zugehorigkeit bestimmter Vermodgenswerte zum
lassungsvertrag vom 24.3.1988 Ubertragenen Geld- und SachveNachlaR ist Eigenschaftsirrtum im Sinne des § 119 Abs. 2

mogens. Mit Endurteil des Landgerichts vom 1.12.1994 wurde deiggg (h.M., vgl. Palandt/EdenhofeBGB 57. Aufl. § 1954
Beteiligte zu 1 zur Bezahlung von DM 38.588,47 und Herausgab dnr. 4) ’

von Gemaédlden und Teppichen verurteilt. Auf die beiderseitigen
Berufungen verurteilte das Oberlandesgericht mit Endurteil vomgp, die auf diesen Irrtum gestiitzte Anfechtungserklarung des-

20.9.1995 unter Zuriickweisung der Berufungen im Ubrigen den BeWegen unwirksam ist, weil der Beteiligte zu 1 seine Rechts-

teiligten zu 1, an den Fiskus weitere DM 112.380,— zu bezahlen. hab haft . itt idri Vert h leitet
Beide Gerichte stellten auf die Sittenwidrigkeit des Vertrags vom!"Naberscnaft aus enem sitienwidrigen vertrag hergeleite

24.3.1988 ab. Das Berufungsurteil wurde am 21.5.1996 nach Nichthat, begegnet nach Auffassung des Senats erheblichen recht-
annahme der Revision des Beteiligten zu 1 rechtskraftig. lichen Bedenken. Diese beziehen sich zwar nicht auf die
7. Mit am 12.10.1995 beim NachlaRgericht eingegangener notariel’:r?gd(_.3 der SIEengldrlgl;]el':jdes Vertliagefs al; sokl]chfe:l, solgdern
beglaubigter Erklarung vom 11.10.1995 focht der Beteiligte zu 1 diea,u : '? vom Landgericht arqq geknupite Rec 'ts 0 g,e' enn
Erbschaftsausschlagung vom 11.11.1991 wegen Irtums tber eingli€ irrige Annahme des Beteiligten zu 1, er sei bereits kraft
wesentliche Eigenschaft des Nachlasses an und beantragte, den Bechtsgeschéftlichen Erwerbs Inhaber der wesentlichen Ver-
schluB vom 25.5.1992 aufzuheben und einen Erbschein auszustellemdgenswerte der Erblasserin, wird jedenfalls nicht ohne wei-
der ihn als Alleinerbe der Erblasserin ausweise. Er sei erst durch Begeres dadurch ausgeschlossen, daR er die Umstande kannte,

rufungsurteil dariiber belehrt worden, daf? der notarielle Vertrag VOyie die Sittenwidrigkeit des Erwerbs bedingen. Die Irrtums-
24.3.1988 nichtig sei und das ihm dort Ubereignete Vermdgen auf . . . )
grund Erbfolge nach S. in den Nachlal? der Erblasserin falle. Dieserfurage kann aber letztlich offenbleiben. Die Beschwerdeent-

Antrag wies das NachlaRgericht mit BeschluR vom 30.11.199530hei<?'un9 ist jedenfalls im Efgep”is des__halb richtig, weil de.r
zuriick. Die dagegen gerichtete Beschwerde des Beteiligten zu 1 widgeteiligte zu 1 die Anfechtungsfrist versaumt und daher sein
das Landgericht mit BeschluB vom 30.5.1997 zuruick. Mit der weite-Anfechtungsrecht verloren hat.

ren Beschwerde verfolgt der Beteiligte zu 1 seinen Erbscheinsantragf . ) . .
weiter. Er nimmt in Anspruch, wirksam angefochten zu haben, weil4. Das Landgericht ist mit dem Nachlaf3gericht zutreffend

er einem Irrtum Uber die Zugehérigkeit des (ibertragenen Vermoégendavon ausgegangen, dal? die Erblasserin aufgrund Testaments
zum Nachlaf3 und damit tber eine verkehrswesentliche Eigenschaftom 23.10.1970 Alleinerbin des S. geworden ist.

des Nachlasses unterlegen sei. Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg. )
Im Testament der Eheleute vom 27.3.1985 wurde der Betei-

Aus den Griinden: ligte zu 1 als SchluRerbe des Uberlebenden Ehegatten einge-
: setzt (8§ 2269 Abs. 1 BGB). Am 11.11.1991 hat der Beteiligte
Die zulassige weitere Beschwerde ist nicht begriindet (§ 27zu 1 die Erbschaft aufgrund der ihm am selben Tag eroffneten
Abs. 1 FGG, § 550 ZP0O). Das Landgericht hat im ErgebnisTestamente form- und fristgerecht ausgeschlagen (8§ 1944,
zutreffend die Zuriickweisung des Erbscheinsantrags de$945 BGB); der Umstand, daf? die Erklarung gegentiber dem
Beteiligten zu 1 bestatigt. Die vom Beteiligten zu 1 erklarte 6rtlich unzusténdigen Amtsgericht und nicht dem zusténdigen
Anfechtung der Ausschlagung der Erbschaft ist verspatet unélachla3gericht (§ 73 Abs. 1 FGG) abgegeben wurde, beein-
daher unwirksam (§ 1954 Abs. 1 BGB), so daR dieser nichtrachtigt die Wirksamkeit der zu Protokoll des Rechtspflegers
Erbe ist (§ 1953 Abs. 1 BGB). abgegebenen und von diesem entgegengenommenen Er-
. . . __klarung nicht (8 7 FGG). Da keine weiteren Angehérigen der
1. Das Landggncht hat sene Ent__schelo!ung darz:_l_uf 9estltzg 1, oserin vorhanden waren, trat das gesetzliche Erbrecht
dai qgr Beteiligte zu 1 sich nicht Gber die Zug_ehon_gkelt derdes Fiskus ein (§ 1936 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Vermoégenswerte zum Nachlal3 der Erblasserin geirrt habe,
die Gegenstand des notariellen Uberlassungsvertrages voB An der Alleinerbenstellung des Fiskus hat sich durch die
24.3.1988 waren. Der Beteiligte zu 1 habe namlich sdmtlichéAnfechtung der Ausschlagungserklarung nichts geandert. Die
Tatsachen und Umsténde gekannt, die die Nichtigkeit des VerAnfechtung ist namlich unwirksam, weil der Beteiligte zu 1
trages ausgemacht hatten. Es kdnne daher keine Rede davdie Anfechtungsfrist gemaf § 1954 Abs. 1 BGB versaumt hat.
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a) Der Beteiligte zu 1 macht geltend, sich bei Ausschlagung Handels- und Gesellschaftsrecht,

der Erbschaft am 11.11.1991 uber die Zugehdrigkeit der vom Registerrecht

Ubereignungsvertrag vom 24.3.1988 erfal3ten Vermdgens-

werte zum NachlaR geirrt zu haben. Dieser Irrtum sei erst durch . .

die Entscheidung des Oberlandesgerichts vom 20.9.1995 bé->- GMbHG § 51Einberufung einer Gesellschafterversamm-
seitigt worden. lung)

N . Bestimmt der Gesellschaftsvertrag einer GmbH, dal3 bei
b) GemaR § 1954 Abs. 1, Abs. 2 BGB kann die AnfeChtungFehlen der Beschluf3fahigkeit innerhalb von drei Wochen

der Ausschlagung nur binnen sechs Wochen von dem Ze'téine neue Gesellschafterversammlung mit gleicher Tages-

punkt an erfolgen, in welchem der Anfechtungsberechtigteordnung einberufen werden muf, ist eine Eventualeinbe-
von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat. Kenntnis ’
vom Irrtum hat der Anfechtungsberechtigte, wenn ihm diezuléssig
dafir maRRgeblichen Tatsachen bekannt werden und er er- '
kennt, daR seine Erklarung eine andere Bedeutung oddBGH, Urteil vom 8.12.1997 — Il ZR 216/96 —, mitgeteilt
Wirkung hatte, als er ihr beilegen wollte (vgl. BGH WM von Dr. Manfred WerpRichter am BGH

1961, 785/786; RG 82, 223). BloRes Kennenmiissen genigt

ebensowenig wie das Vorliegen von Verdachtsgriinden (vgl. -

BGH WM 1973, 751; BAG NJW 1984, 447).

rufung vor Durchfiihrung der ersten Versammlung nicht

Andererseits mu3 der Anfechtende Uber das Anfechtungsl6. LoschG § 2; GmbHG § @Bestellung von Liquidatoren
recht als solches nicht unterrichtet sein (vgl. Hamm OLGZflr im Handelsregister geldschte GmbH)
85, 286/289). Wolle Uberzeugung vom Bestehen des AnfeChLiquidatoren far eine im Handelsregister geldschte

tungsrechts ist nicht erforderlich (v@alandta.a.0. 81954 5 hH kénnen nur durch das Gericht, nicht durch die
Rdnr. 5, MiinchKomni(ramer3. Aufl. § 121 Rdnr. 6). Gesellschafterversammlung bestellt werden.

c) Der nach diesen Grundsatzen malfigebliche Zeitpunkt isBayObLG, BeschluR vom 7.1.1998 — 3Z BR 491/97 —,
mit der Kenntnisnahme der schriftlichen Urteilsgriinde desmitgeteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG
landgerichtlichen Urteils vom 1.12.1994 eingetreten. Dies
war jedenfalls vor dem 7.4.1995 der Fall: In seiner Anhérung
im Beschwerdeverfahren wies der Beteiligte zu 1 darauf hin,
das erstinstanzielle Urteil mit seinem Prozel3bevollméchtigten
besprochen zu haben, das diesem am 8.12.1994 von Amfs’. GmbHG 88 7 Abs. 1, 8 Abs. 2 S. 1, SReufungspflicht
wegen zugestellt worden war. Am 9.1.1995 hat der Beteiligtedes Registergerichts bei langerer Dauer des Eintragungs-
zu 1 gegen dieses Urteil Berufung einlegen und mit Schrift-verfahrens)
satz vom 7.4.1995 damit begriinden lassen, daf’ die Annahmegat der Geschaftsfiihrer einer GmbH bei der Anmel-
des Landgerichts, der Uberlassungsvertrag vom 24.3.1988 sgiung der Gesellschaft versichert, die Stammeinlage von
wegen Verstol3es gegen die guten Sitten nichtig, unzutreffengp 000 DM sei voll eingezahlt und stehe zu seiner freien
sel. Verfuigung, verzogert sich aber die Eintragung der Gesell-

. . . . chaft aus anderen Grinden, so kann — wenn das Regi-
Dieser Zeitpunkt und nicht erst der Zugang des Urteils degtergericht wegen des Zeitablaufs seit der Anmeldung eine

Oberlandesgerichts am 27.9.1995 ist fur die Kenntnis de$ ~ : : .
Anfechtungsgrunds entscheidend. In den Urteilsgriinden d%?/rganzende Versicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG und die

landgerichtlichen Entscheidung wurde namlich dargelegt, dal orlage ener aktuellen Bilanz verlangt — d'.e Zurqckwel-
der Beteiligte zu 1 infolge der Nichtigkeit des Ubereignungs-Sung des ?'””?9“”95”.‘”?‘985 ge_rechtfertlgt Sein, wenn
vertrages vom 24.3.1988 nicht Eigentimer bzw. Inhaber def'1er Geschaftsiuhrer Ie(_jlghch versu:h_ert, das Vermogen
Ubertragenen Vermégenswerte geworden sei. Der Beteiligtéier Gesells__chaft habe immer noch einen Wgrt, der dem
zu 1 hatte daher ab diesem Zeitpunkt Kenntnis, daf3 er bei Se1¢,_atzun_gsma[3_|gen Ne_nnbetrag des Stamm"f"‘p"a'.? entspre-
ner Ausschlagungserklarung vom 11.11.1991 irrtiimlich vonc.he‘ eine Z\{ws_,chenbl_lanz vorlegt, _d|e wie die Erofinungs-
der Wertlosigkeit des Nachlasses der Erblasserin ausgegangg anz - Iedlg_l_|ch Aktiva und Passiva van 50'00.0 DM an-
ist. Auch wenn das landgerichtliche Urteil nicht in Rechts- 9'°L und erklart, der Betrag von 50.000 DM befinde sich

kraft erwachsen ist, wurde dem Beteiligten zu 1 _'~‘,pé1testen§..e't dem Tag der Erstanrneldung .Dar in den Geschafts-

durch dessen Begriindung das Vorliegen eines Anfechtunggﬁ'jlurnen der Geselischaft”.

grundes aufgezeigt. DalR das Oberlandesgericht die AuffagdLG Dusseldorf, Beschlul vom 3.12.1997 — 3 Wx 545/97 —,

sung des Landgerichts bestatigt hat, ist fur die Frage demitgeteilt vonDr. Johannes SchitRichter am OLG Dissel-

Kenntnis ohne weitere rechtliche Bedeutung. Abgesehen dadorf

von, daf3 das Berufungsurteil auch erst durch Nichtannahme

der Revision rechtskraftig geworden ist, setzt die Kenntnisas dem Tatbestand:

von der Anfechtbarkeit nicht die -GeWiBh?it voraus, daf® der er alleinige Gesellschafter und Geschéftsfihrer der betroffenen

Anfe.c.htungsgrung auch durchgreift. Damit steht fest, dal® deEmbH i.Gr. meldete diese am 21.2.1997 zur Eintragung an. In der

Beteiligte zu 1 spatestens am 7.4.1995 (Datum der Berufungsxnmeidung versicherte er, die tibernommene Stammeinlage sei voll

begrindungsschrift) Kenntnis vom Anfechtungsgrund hatt€in par an die Gesellschaft eingezahlt worden, der Betrag von

Die Frist des § 1954 Abs. 1 BGB war daher am 11.10.199%0.000,00 DM befinde sich endagiiltig in seiner freien Verfiigung als

langst abgelaufen, so daR die an diesem Tag abgegebefx@schaftsfuhrer.

Anfechtungserklarung verspatet ist. Im Zuge einer wegen Fehlens der erforderlichen Genehmigung nach
dem Steuerberatungsgesetz erhobenen Beanstandung wies das Regi-
stergericht im Mai 1997 darauf hin, dal wegen des Zeitablaufs seit
der Anmeldung eine aktuelle Bilanz der Gesellschaft und eine ergan-
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zende Versicherung vorzulegen sei, aus der sich ergebe, da das V&knmeldung sei die Abgabe einer notariell beglaubigten er-
mogen der Gesellschaft noch immer einen wirtschaftlichen Wertganzenden Versicherung nach § 8 Abs. 2 GmbHG und die
habe, der dem satzungsmafigen Nennbetrag des Stammkapitals e%rlage einer aktuellen Bilanz erforderlich, lediglich am
spreche. 17.6.1997 versicherte, das Vermogen der Gesellschaft habe
Der Geschéftsfiihrer der Gesellschaft reichte Ende Mai 1997 eineyunter Einbeziehung der ausstehenden Einlagen®“ hach Abzug
Eréffnungsbilanz der Gesellschaft auf den 21.2.1997 ein, versichertg o verbindlichkeiten und Riickstellungen — abgesehen von

am 17.6.1997 unter Hinweis auf die Erdffnungsbilanz, das Vermdge! s .
der Gesellschaft habe noch immer einen wirtschaftlichen Wert, de em satzungsmagig dbermommenen Grindungsaufwand —

dem satzungsmaRigen Nennbetrag des Stammkapitals entsprecRE! Zeit Selbst bei vorsichtiger Bewertung noch immer einen
und reichte am 11.7.1997 eine Zwischenbilanz ein, die mit der Eraff-wirtschaftlichen Wert, der dem satzungsmafigen Nennbetrag
nungsbilanz identisch war. Am 30.7.1997 schlieRlich teilte er mit, derdes Stammkapitals entspreche, die Zwischenbilanz vom
in der Bilanz ausgewiesene Aktivposten ,Kasse 50.000,00 DM* solle12.7.1997 vorlegte, die sich vollig mit der Eroffnungsbilanz
heiBen, daf$ sich der Betrag ,in bar in den Geschaftsraumen dejeckte und dazu angab, der Betrag von 50.000,00 DM befinde
Gesellschaft befinde". sich seit dem 21.2.1997 — bar ,in den Geschaftsraumen der
Das Amtsgericht hat die Eintragung der Gesellschaft mit der BegrinGesellschaft".

dung abgelehnt, die Gesellschaft sei nicht ordnungsgeman errichtet . . . . .
denn es stehe nicht fest, daR das Stammkapital in der erforderliche¥enn auch die Einzahlungen auf die Stammeinlagen nicht
Hohe aufgebracht sei. Die Angabe des Geschaftsfithrers der Geselnbedingt durch eine — vorbehaltlose — Gutschrift auf einem
schaft, der Betrag von 50.000,00 DM befinde sich seit dem 21.2.199Bankkonto erfolgen mussen, das flur die Gesellschaft ein-
in bar in den Geschéftsraumen, sei unglaubhatft. gerichtet worden ist, sondern auch durch Barzahlung an die
Die gegen die Zuriickweisung des Eintragungsantrages gerichteteesellschaft in Griindung erbracht werden kdénnen (vgl.
Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Auch die weitere Beschwerd&cholz/WinteilGmbHG 7. Aufl., Rdnr. 28 zu § 7), so daR eine

war erfolglos. entsprechende Versicherung des Geschéftsfilhrers bei der
Anmeldung der Gesellschaft nicht bereits auf Mi3trauen beim

Aus dem Griinden: Registergericht stoRen mul3, so widerspricht aber die vom

1.(.) Geschéftsfuhrer der Gesellschaft in Grindung abgegebene

Erklarung Uber die Bareinzahlung und Verwahrung des Gel-
2. In der Sache halten die Entscheidungen der Vorinstanzeges in den Geschaftsraumen der Gesellschaft so sehr wirt-
der dem Senat obliegenden rechtlichen Nachprifung stand. schaftlicher Vernunft, da die Vorinstanzen sie zu Recht als

Bei der Anmeldung der Errichtung einer GmbH hat das Regi_wenig wahrscheinlich und unglaubhaft angesehen haben. Die
stergericht gemaR § 9 ¢ GmbHG zu priifen, ob die GesellAufbewahrung eines Geldbetrages in der genannten Hoéhe in
schaft in formeller und materieller Hinsicht ordnungsgemagden Geschaftsraumen erscheint schon nach der allgemeinen
errichtet ist. Es hat — u.a. — festzustellen, ob die vorgeschrie-=ebenserfahrung fernliegend. Erst recht mul3 dies aber fur
benen Einlageleistungen vor der Anmeldung erbracht singinen in Finanzfragen nach eigenen Angaben erfahrenen
und bei der Anmeldung endgiiltig zur freien Verfugung desSteuerberater g(_alten. I_Es ist deshalb re_chtllch nicht zu bean-
Geschaftsfithrers stehen. Mit Riicksicht darauf, daR der Gestanden, daf die Vorinstanzen angesichts der vorgelegten
setzgeber bei der GmbH-Novelle 1980 ausdriicklich davorfroffnungs- und Zwischenbilanz und der Angaben zur Auf-
abgesehen hat, eine Bankbestatigung oder einen sonstigen g&Wahrung der 50.000,00 DM den Versicherungen des Ge-
nerellen Nachweis iiber die Leistung der Bareinlagen zu forSchaftsfuhrers der Gesellschaft in Griindung nicht ohne
dern (vgl. BT/Drucksache 8/3908 S. 71), reicht es fiir den ReWeiteres glaubten, sondern die in der Verflgung des Register-
gelfall aus, wenn der Geschaftsfilhrer der Gesellschaft gema@erichts vom 31.7.1997 naher bezeichneten Nachweise ver-
§ 8 Abs. 2 GmbHG die vorgeschriebene Versicherung abgibt@ngten.

die zu erbringenden Einlagen seien vor der Anmeldung be-  —

wirkt und befanden sich in der freien Verfliigung des Ge-

schaftsfuhrers (vgl. BGH ZIP 1991, 511, 516 [= MittBayNot g mpHG § 34zeitpunkt des Wirksamwerdens eines Ein-
1991, 125, 130); BayObLG DB 1993, 2524 [= MittBayNot Jighinasheschlusses)

1994, 59].
. . . . . Der Gesellschafter, dessen Geschaftsanteil eingezogen
Das Registergericht ist aber nicht nur berechtigt, Sonderr\]Norden ist, bleibt Mitglied der Gesellschaft, bis gr dig
auch verpflichtet, bei begriindeten Zweifeln an der Richtig-; ' - '
) . i N ihm zustehende Abfindung erhalten hat.
keit der Versicherung des Geschéaftsfiihrers, nahere Informa-

tionen oder Nachweise beziiglich der Einzahlung der StammtLeitsatz der Schriftleitung)

einlage zu verlangen. Pfélzisches OLG Zweibriicken, Urteil vom 17.5.1996 -
So liegt der Fall hier. Zwar gab die mit derAnmeldung abge-6 U 8/95 (rechtskréftig durch Nichtannahme der Revision —
gebene Erklarung des Geschaftsfiinrers vom 21.2.1997, diBGH, BeschluRR vom 28.4.1997 — Il ZR 162/96 -)
Ubernommene Stammeinlage sei voll in bar an die Gesell-

schaft eingezahlt worden und der Betrag von 50.000,00 DMays dem Tatbestand:

befinde sich endgiltig in seiner freien Verfugung als Ge-.. . . . . i

schéaftsfuhrer, zur?échgt noch keinen AnlaR, agn ir?rer inhaIt-DIe Klagerin ist Mitgeselischafterin der BEK,Iagte'_]'
lichen Richtigkeit zu zweifeln — solche Zwesifel hat das Regj- P&" Gesellschaftsvertrag lautet auszugsweise wie folgt:

stergericht auch nicht geauBert, denn in der Zwischenver- »8 3Abs. 1:

fugung vom 18.3.1997 hat es weder Nachweise Uber die Ein- Die Gesellschaft wird bis zum 31.12.2000 fest abgeschlos-
lage verlangt noch sonst erkennen lassen, daR es der Versiche- ~ Sen. Von da an ist ihre Dauer unbestimmt.

rung des Geschéftsfihrers mifditraue —. Ein begrindeter Anlaf3 § 9 Abs. 2:

ist aber entstanden, als die Gesellschaft durch ihren Ge- .

schéftsfiihrer auf den — berechtigten — Hinweis des Gerichts in Im brigen ist das Recht zur Kiindigung auf die Kiindigung
der Verfigung vom 15.5.1997, wegen des Zeitablaufs seit der aus wichtigem Grund zum Ende eines Kalenderjahres, unter
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Einhaltung einer Frist von 3 Monaten, beschrankt. Zieht die wirksamer Einziehung ihres Geschaftsanteils zum Stichtag
Gesellschaft den Anteil gemaB § 10 Abs. 3 ein, so ist die31,12.1993 aufgrund Beschlusses der Gesellschafterversamm-

Kindigung gegenstandsios. lung vom 9.11.1993 noch nicht geendet hat.
§ 10 (Einziehung von Geschéftsanteilen) Abs. 1: . L. L .
Die Einziehung eines Geschaftsanteils kann mit Zustim- 2-1 Der Senat geht — insoweit in Ubereinstimmung mit der

mung des betroffenen Gesellschafters jederzeit beschlosseRechtsauffassung des erstinstanzlichen Gerichts — davon aus,

werden. dafl} rechtliche Grundlage des Einziehungsbeschlusses der
Abs. 3: Die Einziehung kann ferner ohne Zustimmung erfol- Gesellschafterversammiung der Beklagten vom 9.11.1993 die
gen, wenn ein Gesellschafter kiindigt ... mit Schreiben der Klagerin vom 24.9.1993 erklarte Kindi-
Abs. 4: Im Falle der Einziehung ... hat die Gesellschaft eine 3Ung des Gesellschaftsvertrags aus wichtigem Grund war, die
Abfindung in folgender Hohe zu leisten: die Beklagte als rechtsgultig hingenommen, d. h. akzeptiert
(.. hat, und deswegen geméall § 9 Abs. 2 letzter Satz in Ver-

Abs. 5: Abweichend von Abs. 4 ist der Verkehrswert des bi”d””_g mit §_10 Abs. 3 ihlter Satzung die Einzi_ehung des

Anteiles zu erstatten, wenn ein Gesellschafter aus einenfo€schaftsanteils der Klagerin beschlossen hat; die Annahme
wichtigen Grund, den die Gesellschaft oder die Gesamtheitdes erstinstanzlichen Gerichts, die Beklagte habe damit auch
der Gesellschafter zu vertreten haben, kiindigt. zugleich die von der Klagerin bezeichneten wichtigen Grinde

Abs. 6: Ein nach Abs. 4 und 5 zu zahlender Betrag wird in ZUr auBerordentlichen Kundigung als in ihrer Sphare liegend

funf gleichen Jahresraten ausgezahlt. Die erste Rate ist beinerkannt, erscheint dem Senat allerdings nicht gerechtfer-
Ausscheiden, die Ubrigen jeweils am 2.1. der darauffolgen-tigt, kann aber hier dahinstehen.

den Jahre fallig. Der jeweilige Restbetrag wird mit 2% p.a. . .
iiber dem jeweils zu Beginn eines Jahres gilltigen Diskont-Aufgrund des vorprozessualen Schriftwechsels der Parteien

satz verzinst. ist die Annahme begriindet, dal die Beklagte die Kundi-
Mit Schreiben vom 24.9.1993 kiindigte die Klagerin den Gesell-gungserklarung der Klagerin vom 24.9.1993 zum 31.12.1993,
schaftsvertrag zum 31.12.1993 aus wichtigem Grund. Hilfsweise ergestitzt auf das Vorliegen wichtiger Griinde, anerkannt hat.
klarte sie aus wichtigem Grund ihren fristlosen Austritt aus der Ge- )
sellschaft. Zur Begriindung fiihrte sie an, sie verfiige uber keinerle""

sonstige Einklinfte und sei daher auf die Ausschiittung der Jahreszlz Der EinziehungsbeschluR der Gesellschafterversammlung
gewinne in voller Hohe existentiell angewiesen. Gleichwohl habe

man in den beiden vergangenen Jahren gegen ihr ausdr[]ckliché’ser Beklagten vom 9.11.1993 ist rechtswirksam zustande
Votum beschlossen, nur eine Minimalausschiittung vorzunehmen undekommen.

den groBSten Teil der Gewinne zu thesaurieren. Der BeschluR hat seine rechtliche Grundlage in § 10 der Sat-
(-.) zung der Beklagten, der unter bestimmten Voraussetzungen
Am 9.11.1993 fand eine Gesellschafterversammilung statt, bei der dedlie Einziehung von Geschaftsanteilen ausdriicklich zulaft
Rechtsanwalt der Beklagten zugegen war. Im Protokoll der Ver-(vgl. § 34 Abs. 1 GmbHG).

sammlung ist zu Tagesordnungspunkt 9 folgendes festgehalten: Nichtigkei inde im Si | A q q 241
... unterrichtet die Gesellschafter davon, daf? Frau [Klage- ichtigkeitsgriinde im Sinne analoger Anwendung des §

rin] mit Schreiben vom 24.9.1993 das Gesellschaftsver- AKIG sind weder dargetan noch ersichtlich. Eine Anfechtung
haltnis gemaR § 9 Abs. 3 Satz 3 Gesellschaftsvertrag zunfles Beschlusses analog 88 243 ff. AktG fand nicht statt; er ist
31.12.1993 gekiindigt hat. Auf Antrag des ... fassen die daher in Bestandskraft erwachsen.

Gesellschafter gemé&R § 10 Abs. 3 Gesellschaftsvertrag mi —_ . . . _
allen Stimmen (bei Stimmenthaltung der Frau [Kl&gerin]) ﬁm tibrigen ist der Beschlul3 Uber die Einziehung des Ge-

folgenden BeschluB: Der Geschaftsanteil der Frau [Klage-Schaftsanteils der Klagerin auch nicht deswegen fehlerhaft,
rin] wird mit Wirkung vom 31.121993 eingezogen.* weil er nicht zugleich eine Regelung tber die Hohe des an
Die Klagerin begehrt u.a. die Feststellung, daf sie bis zur volistandidie Klégerin zu zahlenden Abfindungsbetrags enthalt.

gen Zahlung des gesamten Abfindungsguthabens Gesellschafterifjy Gesellschafterbeschlu, der tber die Einziehung des
der Beklagten bleibe und nicht aufgrund des E'nZ'EhunngeSChIusseéeschéftsanteils eines Gesellschafters befindet. bedarf — so-
vom 9.11.1993 zum 31.12.1993 ausgeschieden sei. . . o

LT i weit der Gesellschaftsvertrag keine gegenteilige Regelung
Mit Teilurteil hat das Landgericht dem Feststellungsantrag statt cieht — nicht der gleichzeitigen Festsetzung des Abfin-
gegeben. Die Beklagte hat gegen dieses Urteil Berufung eingelegtdun sbetrags des ausscheidenden Gesellschafters (vgl. BGH
Diese hat das OLG durch Teilurteil zurickgewiesen. g g - gl.

NJW-RR 1995, 667, 668). Schreibt der Gesellschaftsvertrag —

Aus den Griinden: wie vorliegend der Fall — die gleichzeitige Festsetzung des

us den Lrunden: Abfindungsbetrags nicht vor, bestimmen sich Hohe und Zah-
1. Das Begehren der Klagerin an der gerichtlichen Feststellungsmodalitdten nach der im Gesellschaftsvertrag getroffe-
lung, daR sie bis zur vollstandigen Zahlung des gesamtenen Regelung (vgl. BGH a.a.O.).

Abfindgngsguthabens Gesellschaﬁerin der Beklagten bleibpy iher hinaus hat der Senat keine Anhaltspunkte dafir, daf3
und nicht schon aufgrund Einziehungsbeschlusses VOMer EinziehungsbeschluR gegen die Bestimmungen der §§ 34
9.11.1993 mit Wirkung zum 31.12.1993 ausgeschieden ist, iShps. 3, 30 Abs. 1 GmbHG — Gebot der Erhaltung des Stamm-
auf die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhaltnis itals — verstoRen konnte; eine entsprechende Befiirchtung
gerichtet und daher zivilprozessual als selbstandige positivg,sre dann begriindet, wenn schon bei Fassung des Einzie-
Feststellungsklage im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO zu wertenngsheschlusses festgestanden hétte, daR im Augenblick der
Das erforderliche rechtliche Interesse der Klagerin an der a|SZah|ung das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche
baldigen Feststellung ist schon deswegen zu bejahen, weil di@ermégen angetastet werden muR (vgl. hiecholz,
Beklagte ihre Mitgliedschaftsrechte nach Belieben in AbredeGmbHG, 8. Aufl., Rdnr. 52 zu § 34 GmbHG).

stellt und demzufolge etwaige Mitwirkungsbefugnisse der

Klagerin bei Gesellschafterversammlungen bestreitet. Da die Beklagte selbst vorgetragen hat, flr ein etwaiges Aus-

scheiden der Klagerin finanzielle Vorsorge durch Bildung von
2. Das Feststellungsbegehren der Klagerin ist auch begriindeRiicklagen getroffen zu haben, liegt eine solche Annahme hier
weil ihre Eigenschaft als Gesellschafterin der Beklagten trotAern.
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2.3. Der Senat schlieft sich allerdings — wie schon das Landsesellschafter und dessen jeweiliger Geschaftsfithrer von den Be-
gericht — der in Literatur und Rechtsprechung herrschendefchrankungen des § 181 BGB befreit sind.
Auffassung an, wonach der Einziehungsbeschluf3 im Hinblickaufgrund Eintragungsverfiigung des Amtsgerichts Miinchen — Regi-
auf das Gebot der Kapitalerhaltung zur Sicherung des betrofstergericht — wurde die M. GmbH & Co. KG in das Handelsregister
fenen Gesellschafters unter der aufschiebenden gesetzlichdgsi dem Amtsgericht Munchen eingetragen. In Spalte 5 ,Rechts-
Bedingung steht, daR die Zahlung der Abfindung ohne Beeinverhaltnisse” wurde u. a. eingetragen:
tréachtigung des Stammkapitals erfolgt. Dies hat rechtlich zur | Die persénlich haftende Gesellschafterin MVerwaltungs-GmbH
Folge, dal? die Zwangseinziehung des Geschéftsanteils nicht ist befugt, die Gesellschaft bei der Vornahme von Rechtsgeschaf-
schon mit der Bekanntgabe an den betroffenen Gesellschafter, ten mit sich selbst oder als Vertreter eines Dritten uneingeschrénkt
sondern erst mit der volistandigen Zahlung des Abfindungs- ZU vertreten.”
betrags wirksam wird. Danach bleiben der GeschaftsanteiMit Schreiben vom 6.12.1996 riigte der Verfahrensbevollmachtigte
und mit ihm die Gesellschafterstellung bis zur endgultigender M. GmbH & Co. KG gegentiber dem Amtsgericht Minchen, daf3
Zahlung der Abfindung bestehen. Auch das Stimmrechtdie in der Anmeldung vom 6.8.1996 enthaltene Regelung, wonach
besteht weiter, allerdings mit der Einschrankung, daf dieier Jeweilige Geschattsfuhrer der personlich haftenden Gesellschaft
. . von § 181 BGB befreit ist, nicht in das Handelsregister eingetragen
Treupflicht es dem Gesellschafter verbietet, gegen Maly, e

nahmen zu stimmen, die seine Vermdégensinteressen nicht . B .
tangieren Zugleich wurde gegen die Zuriickweisung des vorstehenden Antrags

Erinnerung eingelegt mit dem Antrag, die Eintragung wie angemel-
Der Senat verkennt nicht, daR die UngewiRheit tiber daget vorzunehmen.

Wirksamwerden der Einziehung zu erheblicher RechtsunDas Amtsgericht Miinchen — Registergericht — hat der Erinnerung
sicherheit — so vor allem bei langandauernden Abfindungsnicht abgeholfen und die Erinnerung dem Landgericht Miinchen | zur
streitigkeiten — filhren kann; diese Konsequenzen sind abegntscheidung vorgelegt.

nach herrschender und vom Senat geteilter Meinung im Interbie Erinnerung/Beschwerde hatte keinen Erfolg.

esse des betroffenen Gesellschafters in Kauf zu nehmen

(s. Uberblick zum Meinungsstand: BGH a.a.O., 686holz

A inden:
a.a.0., Rdnrn. 53-56 zu § 34 GMbHG). us den Grinden

Das Amtsgericht Miinchen — Registergericht — ist zutreffend
Entgegen der Auffassung der Beklagten kann dem Wortlaulavon ausgegangen, da die allgemeine Befreiung der jewei-
ihrer statutarischen Regelung in § 10 Abs. 6 Satz 2, wonacligen Geschaftsfiihrer der personlich haftenden Gesellschafte-
.die erste Ratebei Ausscheiden fallig sei”, nicht so ver- rin nichtin das Handelsregister eingetragen werden kann. Die
standen werden, dal3 damit der Zeitpunkt des Verlusts degeschwerde gegen die mit der Eintragung gemaR Eintra-
Geschaftsanteils bestimmt werden sollte. Der Senat ge[@ungsverf[]gung vom 22.11.1996 erf0|gte Zur[jckweisung der
vielmehr mit dem Landgericht davon aus, daf es sich hierbejeitergehenden Anmeldung kann daher keinen Erfolg haben.

lediglich um eine Falligkeitsbestimmung handelt, mit der _ . . . . u
aulRerdem der Stichtag fur die vermdgensrechtliche Abwick Bel einer Kommandltgese_llschaft Istgemal §161_Abs. 2HGB
lung festgelegt wurde (vgl. BGHZ 88, 320, 323). i.V. m. § 125 Abs. 4 HGB jede vom Gesetz abweichende ver-

tragliche Anordnung tber die Vertretung der Gesellschaft zum

3. zur Frage der Giltigkeit der Bestimmungen des Gesell{1andelsregister anzumelden. Eintragungsfahig ist somit
schaftsvertrages tiber die Hohe der der Klagerin zu leistende@UCh, wenn einem Vertreter der Kommanditgesellschaft das
Abfindung bedarf es noch der Beweisaufnahme. Selbstkontrahieren gestattet wird.
Diesen rechtlichen Gegebenheiten entsprechend, hat das
Amtsgericht Miinchen — Registergericht — in das Handelsregi-
I ster eingetragen, daf die zur Vertretung der Gesellschaft be-
fugte, personlich haftende Gesellschafterin M. GmbH von

) ) den Beschrankungen des § 181 BGB befreit ist.
19. BGB § 181; HGB 88 161 Abs. 2, 125 AbgKéine Ein-

tragungsfahigkeit der Befreiung des Geschaftsfiihrers der KomDPi€e Befreiung des jeweiligen Geschéftsfiihrers der personlich

plementar-GmbH von § 181 BGB im Handelsregister der KG)haftenden Gesellschafterin von den Beschrankungen des
§181 BGB betrifft nicht die Vertretungsbefugnis der M. Ver-

Die Befreiung des Geschaftsfiihrers der Komplementar- waltungs-GmbH als persénlich haftender Gesellschafterin der
GmbH vom Verbot des Selbstkontrahierens kann nichtim  ksmmanditgesellschaft, sondern die Vertretungsbefugnis des
Handelsregister der KG eingetragen werden. Geschaftsfihrers der M. Verwaltungs-GmbH. Die von den
(Leitsatz der Schriftleitung) Anmeldern begehrte und vom Registergericht fir unzuléssig

. erachtete Eintragung stellt somit eine Regelung auf der Ebene
L(.; '\"“UChe” |, BeschluB vom 6.2.1997 — 1.7 HKT 1511/97 “der personlich haftenden Gesellschafterin und nicht auf der
mitgeteilt von NotaDr. Norbert MayerPfarrkirchen Ebene der Kommanditgesellschaft dar. Damit wird der Be-
reich der fir die Kommanditgesellschaft in das Handelsregi-
Aus dem Tatbestand: ster eintragungsfahigen Tatsachen verlassen.

Mit Schreiben vom 6.8.1996 wurde fur die M. GmbH der Formwech- i angegriffene Entscheidung des Registergerichts ent-
sel der Gesellschaft in die Rechtsform einer Kommanditgesellschaft, _ . . - f -
in Firmalg/l. GmbH & Co. KG zur Eintragung in das Handelsregisterfi%rrﬁmai dAift%eZS:fefﬁgc?'l’alflte?'l l_iir::\)\épg(ljtg ';‘t dbeesStll-agr:l](ti,eldsarlggit;et:ars
angemeldet. ! ; ! ! \

einzutragen sind Vereinbarungen tber die Vertretungsbefug-
s e 1 elings i st e G 10 e e e o
sellschafterin und Herr M. als Kommanditist mit einer Hafteinlage . . . 9 ’ c
von DM 1 Million. Unter Ziffer 5. des Schreibens vom 6.8.1996 Handelregister einzutragen ist, durch wen und in welcher Weise
wurde zum Handelregister angemeldet, daR der personlich haftendgie personlich haftenden Gesellschafter vertreten werden.

Der Anmeldung zufolge sind Gesellschafter der Kommanditgesell-

MittBayNot 1998 Heft 3 197



Das im Beschwerdeschriftsatz vom 6.12.1996 als Argumenfm Tag nach der Beurkundung verlangte der Verkaufer von den Kéu-

fir die Eintragungsfahigkeit genannte Bediirfnis des Rechtsfern die sofortige Zahlung des nach seiner Behauptung vereinbarten
verkehrs rechtfertigt keine andere Beurteilung. Kaufpreises. Mit Schriftsatz vom 18.12.1996 legten die Verfahrens-

bevollmachtigten des Verkaufers dar, auf Wunsch der Kaufer sei nur
Das Handelsregister dient der Offenbarung der Wichtigster?in Kaufpreis von 2.300.000 DM beurkundet worden, tatséchlich sei

s lers er ein Kaufpreis von 4.300.000 DM vereinbart worden. Der Betrag
Rechtsverhzalltnlsge de;:' Untgrnehml(ep de§ Handelsstand on 2.000.000 DM habe bar bei Vertragsabschlul3 tbergeben werden
Das Handelsregister hat die Funktion, im Interesse dekgjien. pabei sei der Verkaufer getauscht worden, indem die Kaufer

AuBenstehenden Uber die Verhéltnisse des eingetragenem Banksafe nicht den vor der Beurkundung vorgezeigten Geldkoffer
Unternehmens zu informieren. Hierfir nicht unbedingt fir ihn hinterlegt hatten, sondern einen duRerlich gleichen Koffer, der
erforderliche oder registerfremde Informationen tiberfrachtenaber nur Zeitschriften enthalten habe. Die Kaufer bestreiten, daf? ein
das Handelsregister und machen es fiir den eigentlichefoherer Kaufpreis vereinbart worden sei. Die Tauschung mit dem
zweck der Information des Geschaftsverkehrs schwerféllig,KOffer sei vom Verkaufer erfunden. Sie verlangen daher, dal der

icht unt lich. Ein bloRes Int des A Id Notar den von ihm beurkundeten Vertrag vollziehe. Dieser lehnte mit
wenn nicht untauglich. £in blol>es Interesse des Anmelders chreiben vom 9.1.1997 die Vorlage der Urkunden beim Grundbuch-

der Eintragung vermag den Kreis der eintragungsfahigenymt ab, weil eine Mitwirkung bei Handlungen, die unerlaubten
Tatsachen daher nicht zu erweitern. Zwecken dienten, verlangt werde. Es lagen ihm sachlich begriindete

. . . . . Hinweise fiir eine Unterverbriefung im notariellen Vertrag vor.
Das Amtsgericht Miinchen — Registergericht hat es daher im

Rahmen einer Abwagung zwischen den Individualinteresserﬂ ; ; . > :

. otar anzuweisen, den notariellen Vertrag zu vollziehen, hilfsweise
der Anmelder und ,den ,Interessen des'Geschaftsverkehrs fe Eintragung der Auflassungsvormerkung zu veranlassen. Am
Recht abgelehnt, die bei der Kommanditgesellschaft registers 41997 wurde auf Antrag der Kaufer die Auflassungsvormerkung
fremde Tatsache der Befreiung des jeweiligen Geschaftsim Grundbuch eingetragen. Mit BeschluR vom 15.5.1997 wies das
fuhrers der personlich haftenden Gesellschafterin von dehandgericht die Beschwerde zuriick. Hiergegen und gegen die Fest-

Beschrankungen des §181 BGB in das Handelsregister eirfetzung des Beschwerdewerts auf 4.300.000 DM richtet sich die
zutragen. weitere Beschwerde der Kaufer, die keinen Erfolg hatte.

ie Kaufer erhoben hiergegen Beschwerde und beantragten, den

Aus den Grinden:

Hi i hriftlei :
inweis der Schriftleitung 1. Das Landgericht hat ausgefiihrt, der Notar habe die

Vgl. hierzu den Beitrag vowWestermeiein diesem Heft S.155.  \ollziehung des Kaufvertrags begriindet verweigert. Wider-
spreche einer der Beteiligten nachtraglich dem \ollzug der
Urkunde, dirfe der Notar seine \ollzugstatigkeit nur auf-
schieben, wenn ihm der Beteiligte einen ausreichend substan-
tiierten Anfechtungs- oder Unwirksamkeitsgrund des notari-
ell beurkundeten Vertrags vortrage, dem der andere Teil nicht
oder nur mit fadenscheinigen Behauptungen zu entgegnen
versuche. Im vorliegenden Fall sei das Vorbringen des Ver-

20. BGB §§ 117 Abs. 1, 125, 313; BeurkG § 53; BNotO § 15Kaufers in Verbindung mit dgm nachtraglich erlangten priva-
Abs. 1(Zur Vollzugspflicht des Notars bei Schwarzkauf) ten Wissen deg Notars gentigend dgtallllert gnd substantlllert
o ) ) und daher geeignet gewesen, massive Zweifel an der Wirk-
Der Notar darf die Einreichung einer von ihm beurkun- samkeit des beurkundeten Geschafts zu wecken. Nach dem
deten Auflassung eines Grundstiicks beim Grundbuchamt  \orhringen des Verkaufers sei ber den im notariellen Vertrag
verweigemn, wenn es fiir den Notar in hohem Maf3e wahr-  \ereinbarten Kaufpreis von 2.300.000 DM zusétzlich die
scheinlich ist, da3 der beurkundete Kaufvertrag wegen  zahjung von 2.000.000 DM vereinbart worden, die dem Ver-
Unterverbriefung als Scheingeschaft nichtig ist und der  ayfer in einem Koffer bar tibergeben werden sollten. Dieser
gewollte Vertrag nur durch die Eintragung ins Grund- habe aber durch ein geschicktes Tauschungsmandver nur
buch giiltig wiirde. einen Koffer mit wertlosen Zeitschriften erhalten, weshalb er
BayObLG, Beschlu? vom 28.11.1997 — 3Z BR 241/97 —,die Nichteinhaltung des Vertrags sofort am nachsten Morgen
mitgeteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG telefonisch beanstandet habe. Die Kaufer hatten diese Dar-
stellung des Verkaufers schlicht bestritten, aber keinen stich-
haltigen Grund dafiir nennen kénnen, weshalb der Verkaufer
so umgehend den Kaufvertrag habe annullieren wollen. Er-
Der Betei_ligte zu 3 verkaufte mit_ nptariellem Vertrag vom 16-12-1996gan2end hat das Beschwerdegericht ausgefiihrt, daR die im
den Beteiligten zu 1 und 2 zu Miteigentum nach gleichen BrUChte'IenBeschwerdeverfahren eingeholte Stellungnahme des Steuer-

mehrere Grundstiicke in D. Im Vertrag wurde ein Kaufpreis von u - -
2.300.000 DM beurkundet. In Nummer Ill des Vertrags wurde ver- beraters des Verkaufers und die Beiziehung der Protokolle

einbart, daB sich die Vertragsteile tber den Eigentumsiibergang aHPer die Zeugenaussagen in den Ermittiungsverfahren gegen
den Grundstiicken einig sind und die Eintragung der Rechtsanderungie Vertragsbeteiligten das Vorbringen des Verkaufers erhartet
im Grundbuch beantragen. Zur Sicherung des Kaufpreisanspruchkatten. Insbesondere die schriftliche Stellungnahme des
raumten die Kaufer dem Verkdufer eine Sicherungshypothek in Hohesteuerberaters des Verkaufers habe dessen Darstellung be-
des Kaufpreises von 2.300.000 DM ein. Ferner wiesen die Beteiligterytatigt. Diese Feststellungen reichten aus, um die Beschwerde
den Notar unwiderruflich an, die Eintragung der Auflassung erst Zugegen den Bescheid des Notars zuriickzuweisen. Der Hilfs-

beantragen, wenn ihm der Verkaufer schriftlich bestatigt hat, da3 de . . . -
Kaufpreis einschlielich der Zinsen voll bezahlt ist. In Num- antrag habe sich ohnehin durch die Eintragung der Auf-

mer IV des notariellen Vertrags bewilligte der Verkaufer die Eintra- lassungsvormerkung auf Antrag der Kaufer erledigt.

gung einer Auflassungsvormerkung. Der Kaufpreis sollte erst fallig : . : - x . )
sein nach Eintragung der Auflassungsvormerkung und nach VorIie-2' Die landgerichtliche Entscheidung halt der im Rechts

gen der Glaubigererklarungen und der Grundpfandrechtsbriefe, di®@€Schwerdeverfahren allein maglichen rechtlichen Nach-
zur Lastenfreistellung erforderlich sind, sowie nach Vorliegen derpPrifung stand (8 15 Abs. 1 Satz 3 BNotO, § 27 Abs. 1 FGG,
behordlichen Eintragungsvoraussetzungen. § 550 ZPO).

Beurkundungs- und Notarrecht

Aus dem Tatbestand:
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a) Zutreffend ist das Landgericht von der Zulassigkeit dereinzureichen hat. Der Notar darf hiervon nur absehen, wenn
Erstbeschwerde ausgegangen. Dem Notar obliegt bei dedie Vertragsparteien dies verlangen; er darf von der Einrei-
Beurkundung von Willenserklarungen, zu deren Vollzug einechung der Urkunde nicht schon dann Abstand nehmen, wenn
Grundbucheintragung notwendig ist, die Amtspflicht, die nur eine Vertragspartei dies verlangt (vgl. OLG Hamm OLGZ
Urkunde ohne Verzégerung beim Grundbuchamt einzurei-1994, 495;DemharterGBO 22. Aufl. § 15 Rdnr. 4 m.w.N.;
chen (8§ 53 BeurkG). Gegen die Weigerung des Notars, diKeidel/WinkleBeurkG 8 53 Rdnr. 1Huhn/von Schuckmann
Urkunden einzureichen, kann gemafR § 15 Abs. 1 BNotO§ 53 Rdnr. 38). Nur unter besonderen Umsténden ist der Notar
Beschwerde eingelegt werden, da diese Tatigkeit mit deberechtigt, auf den einseitigen Widerspruch eines von mehre-
Urkundstatigkeit in so engem Zusammenhang steht, daf siren Beteiligten seine Vollzugstatigkeit aufzuschieben, nam-
als deren Bestandteil anzusehen ist (OLG Hamm OLGZlich wenn ihm der Beteiligte einen ausreichend substantiier-
1994, 495; OLG KoIln OLGZ 1990, 398Beybold/Schippel/  ten und glaubhaft erscheinenden Anfechtungs- oder Unwirk-
ReithmannBNotO 6. Aufl. 8§ 15 Rdnr. 27 f.Arndt/Lerch/ samkeitsgrund vortragt, dem der andere Beteiligte nicht oder
SandkihleBNotO 3. Aufl. § 15 Rdnr. 35 f.). Die Beteiligten nur mit fadenscheinigen Behauptungen zu begegnen versucht
zu 1 und 2 waren auch in ihren Rechten durch den Beschei(vgl. OLG Hamm a.a.O. S. 49Bgidel/WinklerBeurkG § 53
des Notars beeintrachtigt (§ 20 FGG). Der Notar entscheideRdnr. 24;Seybold/Schippd 14 Rdnr. 19). Er muf? von dem
in einem solchen Fall als erste Instanz (vgl. OLG HammVollzug eines Vertrags auch absehen, wenn er nach der Be-
a.a.0.). urkundung erféahrt, dal das beurkundete Rechtsgeschéft als
Scheingeschaft nichtig ist, aber das gewollte Geschéft durch
b) Die Entscheidung des Landgerichts ist frei von Rechts-Auflassung und Eintragung in das Grundbuch giiltig wiirde
fehlern. (8 313 Satz 2 BGB; BGHZ 89, 41/43). Auf eine Heilung des
unwirksamen Rechtsgeschéfts hinzuwirken, ist nicht Aufgabe
aa) Entgegen der Beanstandung der Rechtsbeschwerdeflihides NotarsArndt/Lerch/Sandkiihleg 14 Rdnr. 135).
hat das Beschwerdegericht seine Pflicht zur Amtsermittiung _ _
(§ 12 FGG) nicht dadurch verletzt, daB eine férmliche Ver-(2) Das Landgericht hat das Vorbringen des Verkaufers dber
nehmung der von samtlichen Beteiligten benannten Zeugedie Vereinbarung einer Unterverbriefung und dber das Tau-
unterblieb. Uber Art und Umfang seiner Ermittlungen ent- Schungsmandver mit dem ,Schwarzgeldkoffer” als substan-
scheidet das Tatsachengericht nach pflichtgemaRem Ermetiierte Darlegung eines Nichtigkeitsgrundes gewdrdigt, die
sen (ansenFGG 2. Aufl. § 12 Rdnr. 39Keidel/Amelung  durch die detaillierte schriftliche Stellungnahme des Steuer-
FGG 13. Aufl. § 12 Rdnr. 85). Die Amtsermittlungspflicht beraters und den Hinweis des Notars iber sein privat erlang-
wird durch die Voraussetzungen des materiellen Rechts bet€S Wissen bestétigt worden sei. Denn trifft das Vorbringen zu,
grenzt. Art und Umfang der Ermittlungen richten sich stetsWare der beurkundete Kaufvertrag gemaf § 117 Abs. 1 BGB,
nach der Lage des Einzelfalles (BayObLG Rpfleger 1988 der Kaufvertrag mit dem tatsachlich vereinbarten Kaufpreis
413/414). Eine personliche Einvernahme der Zeugen war ingémal § 313 Satz 1, §125 Satz 1 BGB nichtig. Das Land-
Beschwerdeverfahren nicht geboten. Denn auch das Bedericht hatdie Entgegnung der Kéaufer als ,fadenscheinig” be-
schwerdegericht brauchte nicht abschlieBend zu klaren, ourteilt. Diese Wirdigung laf3t einen Rechtsfehler nicht erken-
tatsachlich eine Unterverbriefung vorlag. Im Rahmen dernen. Gegen die Beurteilung der Glaubhatftigkeit der Sachdar-
Beschwerde nach § 15 Abs. 1 BNotO war lediglich zu priifen Stellung der Zeugen (vgl. BGH NJW 1991, 32&mmer-
ob der Notar seine weitere Urkundstatigkeit verweigernmannZPO 3. Aufl. § 286 Rdnr. 6 bis 9) wenden sich die
durfte, weil einer der Beteiligten einen ausreichend substantiRechtsbeschwerdeftihrer ohne Erfolg. Die Beurteilung der
ierten und glaubhaft erscheinenden UnwirksamkeitsgruncGlaubhatftigkeit der Sachdarstellung obliegt dem Gericht
vortragt, den der andere Beteiligte nicht tiberzeugend entkrafder Tatsacheninstanz und ist im Rechtsbeschwerdeverfahren
ten kann (vgl. OLG Hamm OLGZ 1994, 49&eidel/Winkler ~ grundsatzlich nicht nachprifbar (standige Rechtsprechung;
BeurkG 13. Aufl. § 53 Rdnr. 11Huhn/ivon Schuckmann Vgl BayObLG NJW-RR 1996, 583 und BayObLG FamRZ
BeurkG 3. Aufl. § 53 Rdnr. 32). Daher geniigte es, daR dal990, 1162/1163janser§ 27 Rdnr. 19Keidel/KuntzeFGG
Landgericht seine Entscheidung auf den Hinweis des Notar8 27 Rdnr. 47). Der vom Landgericht aus der Beweisw(rdi-
im Schriftsatz vom 4.2.1997 iiber sein privat erlangtes Wis-9ung gezogene SchluB ist zumindest moglich. Da im Verfah-
sen, die schrifiche Stellungnahme des Steuerberaters de'®n nach 815 BNotO die Frage der Nichtigkeit des beurkun-
Verkaufers und die Vernehmungsprotokolle der Zeugen indeten Kaufvertrags nicht abschlieRend zu klaren ist, konnte

den Ermittlungsverfahren gegen die Beteiligten stuitzt. das Beschwerdegericht auch darauf verzichten, wegen der
einander widersprechenden Aussagen der Kaufinteressenten

(bb) Zu Recht hat das Landgericht nicht allein darauf ab-in den Ermittlungsverfahren zur Hohe des ihnen als Verhand-
gestellt, daR bisher die Voraussetzungen der Nr. lll des notarilungsbasis genannten Kaufpreises weitere Ermittlungen
ellen Vertrags hinsichtlich der Falligkeit des Kaufpreises nochdurchzufiihren.

gar nicht vorliegen. Denn dem Bescheid des Notars ist zt . )
entnehmen, daR er derzeit ein weiteres Tatigwerden genereC) ZU Reécht hat das Landgericht angenommen, daf sich durch
ablehnt, ohne Riicksicht auf die Frage der Vollzugsreife uncdie Eintragung der Auflassungsvormerkung zugunsten der
ohne Riicksicht darauf, ob er aufgrund des Vertrags vonKaufer am 7.4.1997 die Beschwerde insoweit erledigt.
16.12.1996 weitere Manahmen ergreifen muf3, um die Voll-pje Rechtsheschwerde erweist sich somit als unbegriindet.
zugsreife herbeizufuhren (vgl. hierkeidel/WinklerBeurkG
8§ 53 Rdnr. 12 f.Mecke/LerctBeurkG 2. Aufl. 8§ 53 Rdnr. 7; Hinweis der Schriftleitung
Huhn/von SchuckmarBeurkG 8§ 53 Rdnr. 32).

Vgl. hierzu den Beitrag vorDr. Winkler, in diesem Heft
(1) Wie das Landgericht zutreffend ausfuhrt, sind die Auf- s, 141.
lassungserklarungen im notariellen Vertrag vom 16.12.199¢
Willenserklarungen im Sinn des § 53 BeurkG, die der Notar
beim Grundbuchamt nach Eintritt der Vollzugsreife alsbald
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21. BeurkG 8§ 53; BNotO §1fStatthaftigkeit der Beschwerde und damit von einem geminderten Kaufpreis von 430.000 DM aus-

gegen Vorbescheid des Notars; zur Frage der Beachtlichkeigehe, verstofie dieser Einwand im Hinblick auf die nur geringflgige,

einer nachtraglichen einseitigen Weisung nur eines Betei-YO" der Verkauferin Gberdies nicht zu vertretende Verzdgerung gegen
ligten) den Grundsatz von Treu und Glauben; geschuldet sei ein Kaufpreis
9 von 550.000 DM.

1 G__eg?” einen Vorb.eSChe'd.’ mit _dem qer Notar an- Mit Schreiben vom 21.8.1997 hat der Notar der Verkauferin mit-
kuindigt, er werde die notarielle Grundstuickskaufver-  geteilt, daf er den Vollzug der Auflassung beim Grundbuchamt

tragsurkunde entgegen einer nachtraglichen Weisung  beantragen werde und ihr anheimgebe, gegen dieses angekiindigte
nur eines Beteiligten zum Vollzug beim Grundbuch-  Vorgehen geméaR § 15 BNotO Beschwerde einzulegen.

amt einreichen, ist die Beschwerde zum Landgericht 2. Die daraufhin von der Verkauferin eingelegte Beschwerde hat
statthaft. das Landgericht zuriickgewiesen. Die hiergegen gerichtete weitere

2. Nach Vollzugsreife darf der Notar von der Einrei-  Beschwerde derVerkauferin blieb erfolglos.
chung der Urkunde beim Grundbuchamt grundsétz-
lich nicht auf Weisung nur eines Beteiligten absehen. Aus den Griinden:

Ein Ausnahmefall kann gegeben sein, wenn der Kauf- . . . .
vertrag, gegebenenfalls nach Anfechtung, ersichtlich g;\? Véelterezse;gh;vggg ('js.t Eulas?g (3 1b5 fAbS: 1d Sa\t/z 3
unwirksam ist oder eine hohe Wahrscheinlichkeit be- otO, §8 27, ). die Beschwerdebefugnis der Ver-

steht, daR beim Volizug der Urkunde das Grundbuch kauferin ist aufgrund der Zurlckweisung ihrer Erstbe-
unrichtig werden wurde. schwerde gegeben.

BayObLG, Beschluf vom 16.1.1998 — 3Z BR 514/97 —, mit- 1. Die Erstbeschwerde ist zuldssig. Zu Recht weist aber die
geteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG ' Rechtsbeschwerde darauf hin, dal?3 sich das Landgericht zur

Begriindung seiner Entscheidung und damit auch zur Frage
) der Zulassigkeit der Erstbeschwerde fur den hier gegebenen
Aus dem Tatbestand: Sachverhalt nicht auf 8 52 BeurkG, der die Erteilung einer
Mit notarieller Urkunde vom 15.5.1996 verkaufte die Beteiligte zu 1 vollstreckbaren Ausfertigung betrifft, beziehen konnte. Aber
ein Gru_ndstUck an die Beteiligte zu 2. Der Kaufvertrag lautet aus-gych die Auffassung der Rechtsbeschwerde, hier sei § 24
ZUgswelse- N BNotO einschlagig, trifft nicht zu.

Kaufpreis Auszugehen ist vielmehr von § 53 BeurkG. Dort ist bestimmt,
1. Der Kaufpreis betragt DM 550.000,—. Im Kaufpreis mitenthal- daB der Notar, der beim Grundbuchamt einzureichende Wil-
ten sind die vorhandenen Planungsunterlagen inklusive Statilenserklarungen beurkundet hat, die Amtspflicht hat, diese
und der Antrag fiir den DachgeschoRausbau. ... Urkunde unverzuglich beim Grundbuchamt einzureichen.
2. a) Die erste Kaufpreisrate in Hohe von DM 430.000,— ist zurL€hnt der Notar die Vorlage ab, kann gegen einen solchen
Zahlung fallig 14 Tage nach Zugang einer Bestatigung desBescheid nach § 15 Abs. 1 BNotO die Entscheidung des
Notars. ... Landgerichts angerufen werden. Zur Urkundstéatigkeit des
Die zweite Kaufpreisrate in Héhe von DM 120.000,— ist, das Notars gehort auch das sich anschlieBende Vollzugsverfahren
Vorliegen der Félligkeitsvoraussetzungen fir die 1. Kaufpreis- (vgl. OLG Hamm OLGZ 1994, 495/497; OLG Frankfurt a. M.
rate vorausgesetzt, nach Aushandigung der behérdlichen GeDNotZ 1992, 389/390; OLG Koln OLGZ 1990, 397/398;
nehmigung fir den Dachausbau an den Kaufer zur ZahlungHaug Die Amtshaftung des Notars, 1997, Rdnr. 730; ders.
fé't”gl'tso'.'te ding?“f;hmigugg biif‘ S?ét?Ste“S ?’DlMl(i-zlg%%giChtDNotZ 1992, 18). Deshalb spielt hier die Frage, ob der Be-
erteilt sein, reduziert sich der Kaufpreis um .000,-. . =
Der Kaufer verpflichtet sich schon hepute, alle zur Wirksamkeit schwerdeweg zum Landgericht auch fl.Jr dle_Tatlgkelt eines
erforderlichen Erklarungen abzugeben. Notars ne_lch 8§ 23, 24 BNotO zulassig ist, keine Rolle (diese
v Frage bejahend BGH DNotZ 1980, 496; OLG Hamm DNotZ
A na. Aufl : nasvormerkun 1985, 56; so nunmehr auch ausdrticklich § 15 Abs. 2 BNotO-E,
uflassung, Auflassungsvormerkung Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung der Bundes-
1. Die Vertragsteile sind uber den Eigentumsubergang auf defhotarordnung, BT-Drucks. 13/4184 vom 21.3.1996, S. 7).
Kaufer gemaR der Vereinbarung in Ziffer Il einig. Diese unbe- Nach iperwiegender Meinung, der sich der Senat anschlieft,
dlng_te_ Auflassung enthélt ausdriucklich weder Elntragungs-ist die Beschwerde auch gegen die angekiindigte Vornahme
b§W||I|gung nO_Ch antrag. ) ) einer Amtshandlung zulassig (vgl. BayObLGZ 1995, 204/207;
Die Vertragstelle erteflen fur sich und jhre Rechisnachfolger | G Hamm a.a.0. und FGPrax 1995, 171 [= MittBayNot 1995,
em beurkundenden Notar, seinem Vertreter oder Amtsnach- . .
folger Vollmacht, die Eintragung des Eigentumswechsels zu411]’ OLG Frankfurt a. M. DNotZ 1992‘ 61; SchHOLG
bewilligen und zu beantragen. DNotZ 1993, 67; LG Frankenthal MlttBayl\!pt 1996, 321
Die Vertragsteile weisen den Notar gemeinsam an, die Eigen—m' Anm. Vollhardt S. 323;Arndt/LerCh/Sand'kuhIeBNotO
tumsumschreibung erst zu bewilligen und zu beantragen,3' Aufl. § 15 Rdnr. 855eybold/Schippel/ReithmaiNotO
wenn der Verkaufer die Kaufpreiszahlung (ohne Zinsen) 6-Aufl. 8 15 Rdnr. 7%1auga.a.O. Rdnr. 737; a.A. LG Frank-
bestatigt oder der Kaufer dies nachgewiesen hat. furt a. M. DNotZ 1989, 650). Gegen einen Vorbescheid, mit
dem der Notar ankindigt, er werde die Urkunde zum Vollzug
) o ) ) beim Grundbuchamt entgegen der Weisung eines Beteiligten
Vollmacht und Anweisung sind einseitig nicht widerruflich. einreichen, ist die Beschwerde nach § 15 BNotO statthaft.
Die in 1V, 2 b der Kaufvertragsurkunde erwéhnte behérdliche Geneh-Durch die Ablehnung des Notars, der Weisung der Verkaufe-
migung fir den Dachausbau wurde am 19.11.1996 erteilt. Die Kaurin zu folgen, ist diese in ihren Rechten beeintréchtigt (§ 20
ferin hat an die Verkauferin den Betrag von 430.000 DM gezahlt undapg 1 FGG). Im Beschwerdeverfahren nach § 15 Abs. 1 Satz

beim Notar Vollzug der Urkunde beantragt. Die Verkauferin hat den . . . .
Notar aufgefordert, die Kaufvertragsurkunde erst dann zum VoIIzug2 BNotO hat der Bescheid des Notars die Wirkung einer

beim Grundbuchamt vorzulegen, wenn der ausstehende Kaufpreirstinstanziellen Entscheidung; der Notar ist weder Be-
rest von 120.000 DM ebenfalls gezahlt ist. Soweit sich die Kauferinschwerdegegner noch Verfahrensbeteiligter (vgl. OLG Hamm
auf den verspateten Eingang der Dachausbaugenehmigung beruBNotZ 1989, 648/649).

b

Nrd
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2. Das Rechtsmittel ist unbegriindet. Die Entscheidung des Kostenrecht
Landgerichts halt im Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung

stand.
22. KostO § 36 Abs. 2, § 38 Abs. 2 Nr. §Hohe der Auf-

a) Gerichtliche Entscheidungen nach § 15 BNotO haben aUSassungsgebiihr nach Beurkundung des Grundgeschéfts im
schlieRlich dariber zu befinden, ob die durch den Notar imAusIand)

Vorbescheid angekiindigte Handlungsweise pflichtwidrig ist.

Das ist hier zu verneinen. Ist das einer Auflassung zugrunde liegende Rechtsge-

o schaft von einem auslandischen Notar beurkundet wor-
Die in der Kaufvertragsurkunde vom 15.5.1996 enthalteneryen, so tritt fiir die Beurkundung der Auflassung keine
Auflassungserklarungen sind Willenserklarungen im Sinnegrmzgigung der Gebuhr auf 5/10 ein (wie BayObLG
von § 53 BeurkG. Der Notar darf von der alsbaldigen Einrei-pnotz 1978, 58 gegen OLG Celle JurBiiro 1997, 207 u.a.).

chung der Urkunde beim Grundbuchamt nur absehen, wen
dies Kaufer und Verkaufer verlangen. Ist Vollzugsreife gege-%l‘G Hamm, Beschlufs vom 24.2.1998 — 15 W 369/97 —

ben, darf der Notar die Einreichung nicht schon dann unter-

lassen, wenn nur einer der Beteiligten den Vollzugsantragius dem Tatbestand:

widerruft oder sonst Weisung zur Nichteinreichung gibt Der Beteiligte zu 2) beurkundete eine Auflassung an einem Grund-
(vgl. Hamm OLGZ 1994, 495/497, OLG Koln OLGZ 1990, stick, welches zuvor von der Stadtwerke AG anlaRlich der Grindung

397/401, Keidel/WinklerBeurkG 13. Aufl. § 53 Rdnr. 22; der Beteiligten zu 1) in die Gesellschaft eingebracht worden war. Der

JansenFGG 2. Aufl. § 53 BeurkG Rdnr. 17). Nur in Aus- schuldrechtliche Einbringungsvertrag war in der Schweiz beurkundet
u ) ) : o worden.
nahmefallen und unter ganz besonderen Umstéanden kann der

- - - . . : er Beteiligte zu 2 erteilte der Beteiligten zu 1) eine Kostenberech-
Notar berechtigt sein, auf einseitige Weisung nur eines Vorﬁung, die mit 14.419,85 DM abschlief3t. Sie weist flr die Beurkun-

mehreren Beteiligten seine \ollzugstatigkeit aufzuschiebendung der Auflassung eine 20/10 Gebiihr aus §§ 32, 36 Abs. 2 KostO
Ein solcher Sachverhalt kann angenommen werden, wenn defach einem Geschaftswert von 4.060.240,00 DM iber 12.460,00 DM

Beteiligte dem Notar einen ausreichend substantiierten undowie geringfugige Schreibauslagen sowie ,Post- und Telekommuni-

glaubhaften Sachverhalt vortragt, der einen Anfechtungskations-Gebuhren® nebst 15% Umsatzsteuer aus.

oder Unwirksamkeitsgrund des Kaufvertrages oder einer seiGegen diese Kostenberechnung hat die Beteiligte zu 1) Beschwerde
ner Bestimmungen als naheliegend und offensichtlich gegemit der Begrindung eingelegt, die Gebuhrenermafigung nach & 38
ben erscheinen 14Rt und der andere Beteiligte dagegen keirﬁ?s' 2 Nr. 6 a KostO (5/10 Gebihr) sei auch dann zu gewahren, wenn

. : . h . das der Auflassung zugrunde liegende Rechtsgeschéft wie hier — vor
durchgreifenden Einwendungen vorbringen kann. Eine Wei-ginem ausiandischen Notar beurkundet worden sei.

hohe Wahrscheinlichkeit dafir spricht, daf3 durch den VoIIzugéggchwg%irfgégf‘;sifn?esmwerde zurtickgewiesen und die weitere

der Urkunde das Grundbuch unrichtig werden wurde (vgl. . . . - .

OLG Hamm a.a.0. S. 49%eidel/Winkler§ 53 BeurkG Ssge?l?gtdelﬁszi Ii;tscheldung richtet sich die weitere Beschwerde der
Rdnr. 24;Jansera.a.0. § 53 BeurkG Rdnr. 18); ferner, wenn
mit hdchster Wahrscheinlichkeit feststehen wiirde, daR de'rAus den Griinden:
Kaufpreis noch nicht voll gezahlt ist, so daR es an der Voll- )

zugsreife fehlen wiirde. Solche Voraussetzungen sind hietn der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg, weil die Ent-
nicht gegeben. scheidung des Landgerichts nicht auf einer Verletzung des

b) Bei dem hier vorliegenden Sachverhalt sind nicht die ge_Gesetzes beruht (§ 156 Abs. 2 Satz 4 KostO).

ringsten Anhaltspunkte dafiir zu erkennen, daR der notariell®ie ErmaRigungsvorschrift des § 38 Abs. 2 Nr. 6 a KostO

Vertrag vom 15.5.1996 unwirksam wére oder durch seinerfindet keine Anwendung, wenn das der Auflassung zugrunde
\Vollzug das Grundbuch mit hoher Wahrscheinlichkeit unrich- liegende Rechtsgeschaft von einem auslandischem Notar
tig werden wiirde. Der Vollzug scheitert auch nicht daran, dafeurkundet worden ist.

der Kaufpreis nicht gezahlt worden wére. Nach den Vereinbanach dieser Bestimmung kann der Notar fiir die Beurkun-
rungen im Kaufvertrag betragt der Kaufpreis fur das Grund-qung der Auflassung entgegen § 36 Abs. 2 KostO, nach dem
stuick 430.000 DM, falls die behordliche Genehmigung zumfiyr die Beurkundung von Vertragen das Doppelte der vollen
Dachausbau nicht bis spatestens 31.10.1996 erteilt ist. Diesgebihr erhoben wird, nur die Halfte der vollen Gebiihr bean-
Bedingung ist eingetreten, da die Genehmigung erst nacBpruchen, wenn das zugrunde liegende Rechtsgeschéft bereits
diesem Zeitpunkt erteilt worden ist. Da der Kaufpreis vonpeurkundet ist. Ob die ErmaBigungsvorschrift entsprechend
430.000 DM gezahltist, handelt der Notar nicht pflichtwidrig, jhrem Wortlaut auszulegen ist, so daR auch bei Vorbeurkun-
wenn er die Urkunde dem Grundbuchamt zum Vollzug ein-dqungen vor auslandischen Notaren die GebiihrenermaRigung
reicht. Dies gilt unabhangig von der Beantwortung der Fragezy gewahren ist, oder ob die Norm in einem inneren Zusam-
ob der Verkéauferin gegen den Kaufer ein Anspruch auf Zahmenhang mit § 36 Abs. 2, § 42 KostO steht und mithin eine
lung weiterer 120.000 DM, sei es aus Treu und Glauben odeger Kostenordnung unterliegende Vorbeurkundung im Inland
einem anderen Rechtsgrund zustehen kann. Ob dieser Afineint, wird in Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher
spruch im Endergebnis besteht, hat der Notar nicht zu prifen.jteratur unterschiedlich beantwortet. Wahrend eine Reihe
Der VO”ZUg der Urkunde hindert nicht die Geltendmachungvon Oberlandesgerichten den ersten Standpunkt eingenom_

eines solchen Anspruchs. men hat (vgl. OLG Celle JurBiiro 1997, 207 mit ablehnender
o o AnmerkungBund; OLG Dusseldorf DNotZ 1991, 410; OLG
Hinweis der Schriftleitung: Stuttgart DNotZ 1991, 411, jeweils mit ablehnender Anmer-
Vgl. hierzu den Beitrag voDr. Winkler, in diesem Heft ~KungLappeDNotZ 1991, 413; KG DNotZ 1938, 463 f.; OLG
S 141. Zweibriicken FGPrax 1995, 204; ebenso: LG Bonn BB 1971,

2405), beschrankt das Bayerische Oberste Landesgericht ge-
folgt von der Literatur den Anwendungsbereich der Ermafi-
- gungsvorschrift auf die Vorbeurkundung vor deutschen Nota-
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ren (BayObLG DNotZ 1978, 5&déttlich/MimmlerKosten- DNotZ 1991, 410; OLG Stuttgart, DNotZ 1991, 413 mit abl.
ordnung, 12. Aufl., Stichwort ,Auflassung“ Anmerkung 2.4; Anmerkung vorLappe;PfalzOLG Zweibriicken DNotZ 1997,
Korintenberg/LappeKostO, 13. Aufl., § 38 Rdnr. 5@Rohs/ 245; OLG Celle, JurBiro 1997, 207) fur die Berechnung einer
WedewerKostO, § 38 Rdnr. 44; vgl. audWochnerDNotZ 5/10 Gebuhr abgelehnt.

1996, 773, 777 f.). Der erkennende Senat tritt der Auffassung

des Bayerischen Obersten Landesgerichts bei. Fur sie spricht E—

entscheidend, daR die ErmafRigungstatbestande des § 38

Abs. 2 Nr. 6 KostO in einem inneren Zusammenhang zu den3 GG Art. 97 Abs. 2: KostO § 156, § 147 AbgMitteilung

Gebuhrenentstehungstatbestéanden insbesondere in §§ 36, 4g; Kaufpreisfalligkeit und Priifung der Umschreibungsreife)
KostO stehen. Daraus folgt, wie das BayObLG a.d.@ppe

a.a.0. undVochnera.a.O. im einzelnen dargelegt haben, dagl- FUr die Mitteilung der Kaufpreisfalligkeit und Pr-
der in § 38 Abs. 2 Nr. 6 KostO verwandte Rechtsbegriff der ~ fung der Umschreibungsreife fallt jeweils eine geson-
Beurkundung von seiner Systematik her nichts anderes meint derte Gebuhr nach § 147 1l an.

als ein nach den Vorschriften dieses Gesetzes gebuhrenpflick>. Der Vizeprasident des Landgerichts ist von der Mit-
tiges Urkundsgeschéft. wirkung an der Beschwerdeentscheidung ausgeschlos-

Der von der anderen Auffassung angefiihrte ,Normzweck* des ~ sen, wenn er zuvor als Organ der Justizverwaltung im

§ 38 Abs. 2 Nr. 6 a KostO steht dieser Auslegung nicht entge- Wege der Dienstaufsicht dem Notar die Weisung zur

gen. In diesem Zusammenhang spielt entgegen der Einleitung des Verfahrens erteilt hat.

Begriindung d_er Rechtsbeschwerde keine Ro_lle, daf die Vol G Hamm, Beschluf vom 25.3.1997 — 15 W 1/97 —

beurkundung im vorliegenden Falle gerade in der Schweiz

vorgenommen worden ist und diese, wie das OLG Celle a.a.0, i

in einem ahnlich gelagerten Fall ausgefiihrt hat, dieselbd'US dem Tatbestand:

Qualitat habe wie eine Beurkundung in der BundesrepublikDer Beteiligte zu 1) beurkundete am 3.3.1994 einen Vertrag, in dem

Deutschland, und nicht ersichtlich sei, daR Priifungs- und Bedie Beteiligte zu 3) zwei néaher bezeichnete Grundstiicke an die

lehrungspflichten des deutschen Notars bei VorbeurkundunBeteiligte zu 2) verkaufte und auflie@. In § 4 ist bestimmt, der mit

gen in der Schweiz wesentlich beeinflut wiirden. Es kannt39:610,00 DM vereinbarte Kaufpreis werde binnen 10 Tagen fallig,

nicht die Konsequenz kostenrechtlicher Bestimmungen sei nachd_em der Notar die Kaufenn quch eingeschriebenen Brief davon
) .. . R Nunterrichtet habe, dal} die bewilligte Auflassungsvormerkung ent-

vor der Entscheidung Uber die Anwendung der Ermafigungssprechend dem vereinbarten Rang im Grundbuch eingetragen sei und

vorschrift zu prufen, welche Rechtsstellung die Urkundsper-samtliche zur Umschreibung erforderlichen Genehmigungen und

son des jeweiligen Staates hat, in dem das zugrunde liegend@limachten mit Ausnahme der Unbedenklichkeitsbescheinigung des

Rechtsgeschéft geschlossen worden ist und welche rechtlicHénanzamtes vorlagen. Im tibrigen sollte der Notar die Eigentumsum-

Qualitat die Vorbeurkundung im Vergleich zu einer Beurkun- schreibung bei dem Grundbuchamt erst dann beantragen, wenn ent-

dung vor einem deutschen Notar Haigda.a.O. S. 208). Weder_die”\/erkf‘iuferin ihm die Za_hl_ung des_ P_(aufpreises bestatigt
oder die Kauferin durch Vorlage quittierter Original-Zahlungsbelege

Unter Anlegung des sonach gebotenen abstrakten Maf3stabgsn die Zahlung nachgewiesen habe.

Ist fesltzust.ellen, da.B die notarielle Beurkundung__der AUfIaS'Der Beteiligte zu 1) hat der Beteiligten zu 2) mit Schreiben vom
sung im Blick auf die dem Notar obliegenden Prufungs- undag 31994 die Falligkeit des Kaufpreises mitgeteilt. Nachdem ihm
Belehrungspflichten erschwert wird, wenn das zugrunde lie-on der Beteiligten zu 2) ein Uberweisungstrager, aus dem sich die
gende Geschéft durch einen auslandischen Notar beurkund&berweisung des Kaufpreises auf das in der notariellen Urkunde be-
ist. Auch dies hat das Bayerische Oberste Landesgericht ireichnete Konto der Beteiligten zu 3) ergibt, nebst einem Kontoaus-
einzelnen ausgefiihrt; hierauf wird Bezug genommen. Deug mit der Belastungsbuchung vorgelegt worden war, hat er bei dem
weitere Grundgedanke der ErmaRigungsvorschrift, dal difrundb_ughamt unter gleichzeitiger Vorlage der Unbedenkllchkelts—_
nochmalige Erhebung einer doppelten Gebihr fur die Auf-bﬁﬁgh&gg#ggtdes Finanzamtes den \ollzug der Eigentumsumschrei-
lassung unbillig wére, trifft im Falle der vorangegangenen Be- ’

urkundung des Grundgeschéfts durch einen auslandischeper Beteiligte zu 1) hat der Beteiligten zu 2) mit Datum vom
Notar gleichfalls nicht zu. Die Gebiihren auslandischer Ur-3'2blui(‘3:ne'”:mn;éaé'ﬂe?';%Ssteg?(%r;‘g'::rc‘% girrt]‘ilr% gggh%tgﬁéévﬁln
kundsp_ersonen anne_n sehr unterschledI|Ch ger?‘.ge'F und de weils 41.?583,00 DM (= 30% des Kaufpreises) angesetzt hat, und
halb héher oder niedriger als die in § 36 KostO fir die Beur-,yyar zum einen fur die Mitteilung der Kaufpreisfalligkeit und zum
teilung in Deutschland bestimmte Gebiuhr sein. Die Fassungnderen fir die Uberwachung der Kaufpreiszahlung.

Céenr E{frr}?fé!gufr]gr]sdvorscmlrftnzdelgly Jedr?gh’ Cg aft hn_!(;tht neftv;llar:g]Der Préasident des Landgerichts als Dienstvorgesetzter des Notars hat
: Z,F," all die 1u as"zug"u 1€ llegende seschall aniallendeyiqage Kostenberechnung beanstandet. Er vertritt die Auffassung, es
GebL_Jhr mit der _Geb_uhr fur_dle Beurkunf_jun_g der _AUﬂassunghandele sich bei der Uberwachung der Kaufpreisfalligkeit einerseits
verglichen und in ein bestimmtes Verhéltnis zu ihr gesetztund der Umschreibungsreife anderseits kostenrechtlich um einen
sondern eine allgemeine Regelung getroffen werden sollteginheitlichen Vorgang, so daR die Gebiihr gemaR § 147 Abs. 2 KostO
Diese konnte jedoch nur von derjenigen Gebiihr als einenmur einmal hatte angesetzt werden dirfen. Der Prasident des Landge-
feststehenden Vergleichswert ausgehen, die nach der Kostefichts hat den Notar mit einer von dem Vizeprésidenten des Landge-
ordnung fir die Beurkundung des zugrunde liegenden Getlichts gezeichneten Verfiigung vom 23.8.1995 angewiesen, insoweit

schéfts zu erheben ist (BayObLG DNotZ 1978, 58, 61). g:tZElm;ggg;ung des Landgerichts herbeizufuhren (§ 156 Abs. 5
Elséitr)gig sonach bel der angefochtenen Entscheidung VeI'Dieser Anweisung entsprechend hat der Notar mit Schriftsatz vom
: 21.9.1995 bei dem Landgericht die Entscheidung Uber seine Kosten-
) ) ) berechnung beantragt. Der Anweisungsbeschwerde ist er gleichzeitig
Hinweis der Prufungsabteilung zu vorstehender aus eigenem Recht sachlich entgegengetreten, indem er seine Auf-
Entscheidung: fassung naher begriindet hat, eine Betreuungsgebiihr geman § 147

- . . Abs. 2 KostO sei — zusatzlich zu derjenigen fiir die Mitteilung der
Mit dieser Entscheidung hat das OLG Hamm die Auffasssungcfpreisfalligkeit — auch fir die ihm nach dem notariellen Vertrag

der Prifungsabteilung im Streifzug 4. Auflage, Rdnr. 55 be-jipertragene Uberwachung der tatséchlichen Kaufpreiszahlung ent-
statigt und die gegenteilige Auffassung (OLG Dusseldorf, standen.
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Das Landgericht hat durch BeschluR vom 14.12.1995 den Ansattandgerichts weitere Beschwerde einzulegen (vgl. BayObLGZ
einer Gebuhr fur die Mitteilung der Kaufpreisfalligkeit aufgehoben, 1987, 228 = Rpfleger 1987, 4a8printenberg/Bengeh.a.O.).

Sie KOSte”be(;e‘:h”“”.? e”tSp“aChe”d neu %efa'ét und einschlieBligaerner dirfte es aus gerichtsverfassungsrechtlichen Grinden
er Klrzung der anteiligen Mehrwertsteuer herabgesetzt. Diese Ent: . . : . )
scheidung hat der Senat durch Beschlul? vom 4.9.1996 auf die Weitel%usgeschlossen sein, wenn sich der Vizeprasident des Land

Beschwerde des Beteiligten zu 1) aufgehoben und die Sache zgerichts innerhalb der Beschwerdekammer in Notarkosten-

erneuten Behandlung und Entscheidung an das Landgericht zuriici8achen standig vertreten l1ait (vgl. BayObLGZ 1987, 281,
verwiesen. OLG Stuttgart a.a.0.).

Das Landgericht hat durch BeschluR vom 4.12.1996 die KostenbePer Verfahrensmangel der landgerichtlichen Entscheidung
rechnung des Beteiligten zu 1) erneut abgeandert, indem es wiederupiindert indessen den Senat nicht, eine abschlieRende Ent-
lediglich eine Gebiihr gemaf § 147 Abs. 2 KostO in Ansatz gebraChécheidung in der Sache zu treffen. Denn es geht hier aus-
und dementsprechend unter gleichzeitiger Kirzung des Mehrwerts chlieRlich um die Rechtsfrage, ob fiir die Tatigkeit des Be-
steuerbetrages die Kostenberechnung herabgesetzt hat. Gleichzei |g.|. . h ! it d hfiih d
hat das Landgericht die weitere Beschwerde zugelassen. iligten zu 1) im Zusammenhang mit der Durchfihrung des
Grundstiickskaufvertrages eine oder zwei Gebihren gemaf
Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde d§147 Abs. 2 KostO anzusetzen sind. Der dafiir maRgebende
Beteiligten zu 1). Sachverhalt steht fest, bedarf also keiner tatsachlichen Wurdi-
gung, die von der Besetzung der Beschwerdekammer beein-
Aus den Griinden: fluRt werden konnte. Diese Rechtsfrage beurteilt der Senat
abweichend von dem vom Landgericht eingenommenen

In der Sache ist das Rechtsmittel begrundet, weil die Ent'r%chtlichen Standpunkt und gelangt so zur Wiederherstellung

scheidung des Landgerichts auf einer Verletzung des Gesetz%er angefochtenen Kostenberechnung. Dies beruht im ein-
beruht (8 156 Abs. 2 Satz 4 KostO). Die weitere Beschwerde )

fuhrt zur Wiederherstellung der mit der Anweis;ungsbe-Zelnen auf folgenden Erwagungen:
schwerde angefochtenen Kostenberechnung des Beteiligtelfer Beteiligte zu 1) ist in zweierlei Richtung zur Durch-
zu 1). fihrung des schuldrechtlichen Kaufvertrages der Beteiligten

. . . . Zu 2) und 3) tatig geworden: Er hat zunachst der Kauferin die
Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf einem WeseNnty m in der notariellen Urkunde aufgetragene Mitteilung uber

Iich_en Verfahre_nsmangel._Di(_e Beschwerd(_ekam"mgr des I‘anddie eingetretene Falligkeit des Kaufpreises gemacht, die er
gerichts hat hier unter Mitwirkung des Vizeprasidenten de

. - - . ' B8, vor nach bestimmten MaRgaben (insbesondere Eintragung
Landgerichts als Vorsitzenden entschieden. Dieser war |nde§~]er bewilligten Auflassungsvormerkung) zu prifen hatte

sen als Richter von der Mitwirkung an der Entscheidung desZeitlich nachfolgend hatte der Beteiligte zu 1) als Vorausset-
Landgerichts ausgeschlossen. Denn er hat in derselben Anggl-mg fur den von ihm zu stellenden Antrag auf Vollzug der

legenheit gleichzeitig in seiner Eigenschaft als Vizeprasident; hrei : h i .
des Landgerichts die Geschafte der Dienstaufsicht tber de :gﬁgtlgrgrs l;tr]nrzcvgilbggrg érgug:il:]ni?ﬁc\/erzfﬂ gﬂwgeg;es(?tgllil;n

N(.mi; V\;elllhrgenommeg.slg ggaésSerdEig(\elcs_chaft hat e_rl dem N?E elege die Kaufpreiszahlung nachgewiesen war. Dal3 es sich
mit Veriugung vom 23.8. le Weisung erteilt, gemald; o, veit um eine nach § 147 Abs. 2 KostO gesondert zu ver-

8156 Abs. 5 KostO die Entscheidung des Landgerichts hery Utende Betreuungstétigkeit des Notars handelt, ist allgemein

beizufihren. Es entspricht in der Rechtsprechung einhellige nerkannt. Denn diese Uberwachungstétigkeit férdert nicht

Auffassung, dafl der Prasident des Landgerichts von def,q amt haft Not ie Beurk Kaufver-
Wahrnehmung seines Richteramtes bei der Entscheidung Ub‘l&aS mtsgeschaft des Notars (die Beurkundung des Kaufver

ine Notarkostenbeschwerd hi ot ages), sondern dient nur der Abwicklung des schuldrecht-
eine Notarkostenbeschwerde ausgeschiossen ISL, Wenn er gi§, o, 'rechtsverhaltnisses zwischen den Urkundsbeteiligten

Organ der Justizverwaltung im Wege der Dienstaufsicht de”{vgl etwa: BayObLG JurBiro 1984, 273, 27&Rohs/
Notar die Weisung zur Einleitung des Verfahrens erteilt ha[WedewerK;)stO 3. Aufl., § 147 Rdnr 1’3 PR

— . , 3 o . 13, jeweils m.w.N.).
(vgl. [I?Nayozbi_;zz 119885’ 1.82 _bN‘]V/VBl%gk 16?)2’ 12"? f“T’tUtt' Nach § 147 Abs. 2 KostO entsteht fir jede im Auftrag der Be-
gart %t ’ 5|,<or|n_teg erg endg < ost ’d A "I teiligten vorgenommene Betreuungstatigkeit eine gesonderte
8 .156 Rdnr. 67). Den“n m'.t en Grun satzgn er Ge_yva .tenGebU'hr. Dies gilt nur dann nicht, wenn die einzelnen Téatig-
teilung und der Gewabhrleistung des sachlich unabhangigepaiian untereinander in einem so engen Zusammenhang

R@chters (Art: 97 Abs.. 3 G.G) ist es nicht ver.eir?bar, wenn emstehen, daR sie als einheitliches Geschéft anzusehen sind (vgl.
Richter bei einem gerichtlichen Verfahren mitwirkt, das er aISBayObLG 2.a.0.).

Organ der Justizverwaltung veranlaf3t hat und in dem die ) )
RechtmaRigkeit gerade seines Verwaltungshandelns (Ertein der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte wird nunmehr
|ung der Weisung zur Einlegung der Beschwerde) uberprufﬁlnhelllg der Standpunkt Vertreten, bei der M|tte||ung der
werden soll (vgl. BGH FamRZ 1963, 556, 557). Dementspre-Kaufpreisfélligkeit und der Prifung der Umschreibungsreife
chend kann es bei sonst gleichem Sachverhalt keine Rolldurch den Urkundsnotar handele es sich um einzelne Tatig-
spielen, daR die Weisung zur Einleitung des Verfahrens hiekeiten, fiir die jeweils gesondert eine Gebuhr nach § 147
nicht von dem Prasidenten des Landgerichts selbst, sondef\bs. 2 KostO anzusetzen sei (BayObLG a.a.0.; OLG Dssel-
seinem Vertreter im Amt erteilt worden ist, der nunmehr sei-dorf DNotZ 1978, 701 sowie FGPrax 1995, 164 = NJW RR
nerseits als Vorsitzender der Beschwerdekammer an der angé996, 95 = JMBI NW 1995, 226; OLG Zweibrlicken JurBuro
fochtenen Entscheidung mitgewirkt hat. Der Senat weist vor-1982, 904; OLG KoIn — 2. ZS. —, JurBro 1990, 80 unter
sorglich darauf hin, daR der AusschluR des VizeprasidenteAufgabe der gegenteiligen Rechtsprechung des 17. ZS. in
des Landgerichts von der Mitwirkung an richterlichen Ent- JurBiiro 1986, 1231 und 1697). Diese Auffassung wird auch
scheidungen in Notarkostensachen auch diejenigen VerfahredPerwiegend in der Literatur vertreten (véflorintenberg/
betrifft, in denen gemaR § 156 Abs. 1 KostO der KostenschuldReimanna.a.O., § 147 Rdnr. 16G6ttlich/MummlerKostO,

ner Beschwerdefiihrer ist. Denn auch in diesen Fallen ist de¥2. Aufl., Stichwort: Betreuungsgebthr, Anm. 5.22). Einen
Prasident des Landgerichts gemaR § 156 Abs. 1 Satz 2 Kost@deren Standpunkt vertreten lediglicRohs/Wedewer

vor der Entscheidung zu héren und kann den Notar gemaf@.a.0.; § 147, Rdnr. 13 a), die jedoch zu Unrecht die Ent-
Abs. 5 der Vorschrift anweisen, gegen die Entscheidung de§cheidung des KG in JurBiro 1981, 1555 als Beleg fr ihre
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Auffassung anfuhren, weil diese Entscheidung eine anderéus dem Tatbestand:

F_allgestaltung t_Jetrif'ft. Der Senat, der zu dieser. Rechts__frag%ie Kléagerin begehrt als Grundstiickseigentiimerin die Freigabe ihrer
bislang noch nicht Stellung genommen hat, tritt der Uber-grundstiicke aus einem Kaufangebot an die Beklagte, das im Rah-
wiegend vertretenden Auffassung bei. men eines sog. Einheimischenbaurechtsmodells abgegeben wurde.

Richtig ist allerdings, daB3 beide Tatigkeiten des Notars deipas Grundstiick der Klagerin, das urspriinglich im Eigentum der
Durchfuihrung des schuldrechtlichen Kaufvertrages zwischemutter der Klagerin stand, wurde durch eine Ortsabrundungssatzung
den Beteiligten zu 2) und 3) dienen. Dieser Zweck verbindetder Gemeinde G. aus dem Jahre 1990 in den bebauten Ortsteil T. der
die beiden Téatigkeiten des Notar jedoch nicht zu einem sd3emeinde einbezogen und damit baureif gemacht. Zwischen dem
engen sachichen Zusammeriang, da sie als emheilichELIGe e K9e L sever =il s oo Cemence O
Gesichaft ,Zu .bewerten waren. A“S,SCh'_?‘Qget,’e“d fur diese B%—er Gemeinde fir das Grundsttick auf die Dauer von 20 Jahren ver-
urteilung ist insbesondere, dal die Tatigkeit des Notars deginpart.

jeweils gegenlaufigen Sicherungsinteressen der beiden Ver- o )

tragsteile dient: Die Uberpriifung des Eintritts der Vorausset-De" Klagerin wurden mit Vertrag vom 16.9.1994 aus dem Grund-
zungen for die Faligkeit des Kaufpreises dint dem Siche S e nevgebidee elliche und i Wisgerumsartetuon
rungsinteresse der Kauferin, den Kaufpreis nicht zahlen zye,ygiich des Einheimischenmodells aus dem notariellen Vertrag
miissen, bevor nicht durch die ranggerechte Eintragung defom 8.8.1990 ist sie in vollem Umfang eingetreten.

bewilligten Auflassungsvormerkung ihr Anspruch auf Eigen-

¥ Al ; ; [ - Die Klagerin hat vorgetragen, das Grundstiick sei nicht innerhalb der
tu;nflibertéagr]lrng d:jngllc}? g?SIC.hert I3t DtledUbeIrptrufung dngUnfjahresfrist geman Teil B Abschn. D des Vertrages vom 8.8.1990
er 09 en . ahlung des Kaulpreises dient dem INeresse O&fq . endet worden. Der vom GutachterausschuR des Landratsamts L.
Verkauferin, durch den Antrag des Notars auf Vollzug der grmjttelte Preis von 250,— DM/gm sei von Interessenten nicht bezahlt

Eigentumsumschreibung im Grundbuch das Eigentum amworden. Die Gemeinde sei auch nicht bereit, das Grundstiick zu
dem Grundstick nicht zu verlieren, ohne den Kaufpreisdiesem Preis selbst zu tibernehmen. Die Bestimmung der zwanzig-
tatsachlich erhalten zu haben (vgl. insbesondere BayObL@ghrigen Bindung an das Verkaufsangebot sei unwirksam, weil sie
.0, soute OLG Kin B 1990, 80,82, Ob daraus migESer 3 192050 veiode Do angenesser ng, i o
dem BayObLG (a.a.0.) _d'e SchluBfolgerung zu ziehen ISt’dergdie vertraglichen Vorauésetzungen erfullt hatte, gekauft habey
Kostenschuldner der beiden gesondert anzusetzenden 6@162 BGB).

buhren sei jeweils nur der Verkaufer bzw. der Kaufer, mag da-

hinstehen. Jedenfalls handelt es sich um gesonderte BetreRas Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung hatte
ungstatigkeiten, die mit ihrer Durchfilhrung sowohl zeitlich X€inen Erfolg.

als auch sachlich fur sich abgeschlossen sind, mégen sie auch

inhaltlich in der Weise aufeinander aufbauen, daR eine Uberays den Griinden:

prifung der Kaufpreiszahlung nur in Betracht kommt, nach- o ) o
dem der Notar zuvor der Kauferin den Eintritt der Kaufpreis-Dié Klagerin ist an das notarielle Kaufangebot weiterhin
falligkeit mitgeteilt hat. Nach der Systematik des § 147 Abs. 29ebunden. Es wurden auch keine Umstéande vorgetragen, die
KostO begriinden verschiedene Betreuungstitigkeiten nichgU €iner Vertragsanpassung — hier einer Reduzierung der
allein deshalb ein einheitliches Geschaft, weil sie einem tiberBindungsfrist — flhren wirden (§ 242 BGB).

greifenden Zweck, hier der Abwicklung des schuldrecht-

lichen Rechtsverhéltnisses der Vertragsparteien, dienen (vglt. Das Vorgehen der Beklagten, das zur Abgabe des Kaufan-
BayObLG a.a.O. Seite 275). gebotes im Vertrag vom 8.8.1990 fiihrte, ist zulassig. Nach

errschender Meinung kann eine Gemeinde als Tragerin der

Der Beteiligte zu 1) hat den zweiten Gebijhrenansatj; o -
nach §147 Abs. 2 KostO nach einem Geschaftswert vo lanungshoheit die Schaffung von Baurecht von der Uber-

41.883,00 DM berechnet; das entspricht 30% des verein['a_‘_hme .solch_e_zr Verpflichtungen durch die begUnstigter] GF“”d.'
barten Kaufpreises. Diese Geschaftswertberechnung untep_tyckselgentunjgr abhéngig machen, wenn sie damit _elnhel-
liegt im vorliegenden Verfahren nicht der gerichtlichen Nach- m_|schen Bauwiliigen den Erwerb von (Erur_]dstucken sichern
prufung. Denn die Sachentscheidungsbefugnis im Verfahre il (vgl. u.a. BverwG NJW 93, 2695 1. [= MittBayNot 1993,
der Anweisungsbeschwerde nach 8 156 Abs. 5 KostO er- 64 ff.]).
streckt sich nur auf diejenigen Beanstandungen, die Gegerob die Gemeinde mit der Verabschiedung der Ortsabrun-
stand der Weisung des Prasidenten des Landgerichts sindungssatzung auch das Ziel verfolgte, im nordlichen Bereich
Diese beschréankt sich hier jedoch auf den Gebiihrenansatz ages Grundstiicks Dritten den Bau einer Gaststéatte mit Post-
solchen. dienststelle zu ermdglichen, kann dahinstehen, nachdem die-
ser Teil nur einen Bruchteil von rund 10% des urspringlichen
. Grundstiicks betraf und auch der restliche Teil baureif ge-
Offentliches Recht macht wurde. Es bestand daher durchaus ein wirtschaftliches
Interesse der Mutter der Kléagerin, durch die Bauleitplanung
der Beklagten ein baureifes und damit im Wert gestiegenes

24. BGB § 242; AGBG § 10 Nr. Bindungsfrist beim sog. Grundstiick von noch 15.788 gm zu erhalten.

Einheimischenmodell)

Eine Bindung von zwanzig Jahren an ein im sog. Ein- 2 Das Festhalten der Beklagten an dem Kaufangebot und ins-
heimischenmodell erfolgtes Kaufangebot ist nicht unange-  pesondere der zwanzigjahrigen Bindungsfrist stellt sich auch
messen lang. Ein Versto gegen § 10 Nr. 1 AGB-Gesetz pjcht als unzulassige Rechtsausiibung i.S. von § 242 BGB dar.

liegt nicht vor. Der Sachvortrag der Klagerin gentigt den hieran zu stellenden
(Leitsatz des Einsenders) Anforderungen nicht.

OLG Minchen, Urteil vom 20.1.1998 — 25 U 4623/97 —, a) Eine Verletzung eigener Pflichten fuhrt in der Regel zu
mitgeteilt von NotaDr. Dr. Herbert GrziwotzRegen Schadensersatzanspriichen, aber nicht zu einem Wegfall eige-
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ner Rechte. Davon kann allenfalls ausgegangen werden, wenméhrend der Dauer dieser Bindungsfrist die erstrebte Nutzung
eine eigene erhebliche Vertragsuntreue vorliegt Rajandt/ betreiben. Weiter werden damit spekulative Weiterverkaufe
Heinrichs BGB, 57. Aufl. § 242 Rdnr. 46 und 48). Dies ist und auch die Begriindung von Zweitwohnsitzen verhindert
nicht der Fall. (vgl. GrziwotzNJW 93, 2665). Letzteres ist gerade im Land-

aa. Selbst wenn der Vortrag der Klagerin als richtig unters.telltkrels ein haufig auftretender Umstand.

wird, daB3 die Beklagte ihre Zustimmung zur Errichtung eines

Doppelhauses verweigert hat, hatte die Beklagte sich zu _
Recht darauf berufen, dall im Rahmen ihres Einheimischen-
modells die beginstigten Personen die Wohneinheiten selb%f5
bewohnen sollen. Demgemaf ist auch in Teil B Abschn. D deg:
Vertrags vom 8.8.1990 festgehalten, daf’ als Erwerbszwec
zur Deckung des Wohnbedarfs fir Einheimische nur die pri-Die notariell beurkundete Vereinbarung in einem Grund-
vate Eigennutzung anerkannt wird. Nachdem die Klagerinstiicksvertrag

se!bst nur e_ine Halfte des Hause_s bewohnen und die andere an JErschlieBungsbeitrage nach BBauG oder BauGB
Dritte vermieten wollte, konnte die Beklagte das Vorhaben ab- und sonstige Anliegerkosten (Ausbau- und Anschluf3-

lehnen. beitrage sowie Kostenersatz fir Haus- oder Grund-
bb. Auch im Falle des Kaufinteressenten ist — wie schon das stlicksanschliisse) tragt der Verkaufer, soweit ihm bis
Landgericht festgestellt hat — zumindest kein gravierendes zum gestrigen Tage dazu ein Heranziehungsbescheid
vertragswidriges Verhalten der Beklagten behauptet worden. zugegangen ist. Im Ubrigen leistet er dem Kaufer
Dies gilt insbesondere, nachdem ein notarielles Kaufangebot Gewahr dafiir, dafl der derzeitige tatséchliche Er-
gemaR Teil B Abschn. D des Vertrages vom 8.8.1990 nicht  schlieRungszustand abgerechnet und bezahlt ist.
vorgelegt wurde.

BGB § 157(Auslegung eines Grundstickskaufvertrages
insichtlich ErschlieRungsbeitragen)

Alle Ubrigen Anliegerkosten tragt der Kaufer.”

b) Von einem Fehlen eines schutzwirdigen Eigeninteressesist dahin auszulegen, daR sich der Verkaufer verpflichtet
fur das die Klagerin darlegungs- und beweispflichtig wére —hat, den Kaufer von ErschlieRungsbeitragen freizustellen,
kann ebenfalls nicht ausgegangen werden. Nach dem Vortragie fiir vor VertragsschluR bereits tatséchlich fertig-
der Beklagten besteht ein offentliches Interesse an der Aufgestellte ErschlieBungsmalRnahmen erst nach Vertrags-
rechterhaltung des notariellen Kaufangebots angesichts eingchlu? erhoben werden.

Warteliste mit zwolf Familien, die die Voraussetzungen flr N .

die Vergabe von Grundstiicken im Einheimischenmgdell er-OI:G. KOInZ Urte.'l vom 1.12.1997 — 5 U.126/97 - (rechts-
fullen. Allein der Umstand, daf? sich seit Februar 1995 keinkraﬁ'g)’ m|Egete|It vonLothar Jaegervorsitzender Richter
Interessent gefunden hat, der bereit gewesen ware, den vofti" OLG Kain

Gutachterausschuf3 ermittelten Kaufpreis von 250 DM/gm zu

bezahlen, kann noch kein fehlendes offentliches Interesséus den Grunden:

begriinden. Dies kann — worauf die Beklagte zutreffend hinpg | anggericht hat ziffer Iil. Nr. 6 des notariellen Kauf-

Weis'F_— an den_derzeit allgemein unginstigen _vvirtschaftlicheq,ertrags vom 5.7.1990 zutreffend dahin ausgelegt, daR sich
Verhéltnissen liegen, aber auch daran, dal3 hier der Verkehr%“e Beklagten darin verpflichtet haben, die Klager von Er-

wert angesetzt wird, von dem bei Einheimischenmodellen Ubgjierungsbeitragen freizustellen, die fur vor Vertragsschiuf

licherweise ein Abschlag von etwa 30% vorgenommen wird peeits tatsachlich fertiggestellte ErschlieBungsmanahmen
von einer Festschrelbung_ des_Prelses kann ab'?f nicht ausggry nach Vertragsschluf3 erhoben werden. Wortlaut und Sinn
gangen werden, zumal sich die Beklagte um eine Herabselye, kjaysel kénnen schlechterdings nicht anders verstanden
zung bemdht. Insoweit bleibt es der Klagerin auch unbenomgergen. Die ,Gewahrleistung* bezieht sich ausdriicklich dar-
men, das Grundstiick glinstiger anzubieten. auf, daB der ,derzeitige* (also zum Zeitpunkt des Vertrags-

Jedenfalls kann angesichts der wirksam vereinbarten BinSchlussesjatséachlicheErschlieungeustand(also der greif-
dungsfrist von 20 Jahren (vgl. hierzu unten 3.) im jetzigenbar [sichtbar] vorhandene [fertiggestellte] bauliche Zustand)

Zeitpunkt noch nicht von einem fehlenden &ffentlichen Inter-abgerechnet und bezafit. Auf die rechtlichen Vorausset-
esse ausgegangen werden. zungen flr die Heranziehung der Anlieger nach den Vor-

schriften des Baugesetzbuches sollte es gerade nicht ankom-

3. Die Bindungsfrist von 20 Jahren an das Kaufangebot unden-: Die Freistellungsverpflichtung ergibt sich unzweifelhaft
damit an das Einheimischenmodell ist nicht unangemessefYS Abs. 3 der Klausel.
lang, so daB sie weder wegen Verstosses gegen § 10 Nr.[Jas Landgericht hat es mit Recht abgelehnt, eine Beweisauf-
AGBG unwirksam ist noch ein Anspruch der Klagerin auf nahme tber Sinn und Tragweite der eindeutigen Regelung
Herabsetzung dieser Frist — etwa auf die beantragten 8 Jahregurchzufiihren. Die durch das Zeugnis der Frau D. P. unter
besteht. Beweis gestellte Behauptung, der Beklagte zu 2) habe bei
(Abfassung der notariellen Urkunde versichert, es wirden
keinerlei Altschulden mehr auf dem Grundstiick lasten® ist
erheblich. Darum geht es bei der ,Gewahrsibernahme*
nicht. Die Klager wollten nach dem offensichtlichen Sinn der
egelung sicher gehen, dal3 sie nicht spater, aus welchen
rinden auch immer, mit Kosten flr bereits fertiggestellte
BaumaRnahmen (ErschlieBungsmalnahmen) der dffentlichen
Hinzu kommt, daR mit diesem Einheimischenmodell insbe-Hand belastet wiirden. Falls die Ubernahme einer bereits ent-
sondere junge Familien in die Lage versetzt werden sollenstandenen Beitragspflicht von der Klausel ausgeschlossen ge-
sich ein Eigenheim zu verschaffen und diese Ublicherweisevesen sein sollte, wére sie im Ubrigen im wesentlichen sinn-

Wie das Landgericht bereits zutreffend ausgefiihrt hat, erfolg
die Bauleitplanung einer Gemeinde in der Regel langfristig,’
so daB3 auch die Bindung der Grundstiickseigentimer an d
Einheimischenmodell nur eine langfristige sein kann. Im
Gegenzug dazu gewahrt ihnen die Gemeinde ja ein son%
nicht gegebenes Baurecht.
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los, denn nach §§ 127 ff. BauGB entsteht die Beitragspflichtfiigung. Mit den Kindern wurde die Rickzahlung im Falle eines
bereits mit Fertigstellung der Anlagen bzw. deren Tei|fertig_Verkaufs der Ubertragenen Wohnungen durch diese vereinbart.
stellung. In den Jahren 1990 und 1991 verauRerte die Klagerin folgende

Die Anspriiche sind auch nicht verjahrt. 8§ 477 BGB ist nicht E'gentumswohnungen lfnd Garagen:
einschlagig, weil es nicht um Rechte wegen Fehlens einer Marz 1990 1 Eigentumswohnung,

zugesicherten Eigenschaft geht, sondern um die Erfillung  April 1990 1 Eigentumswohnung und 1 Garage, letztere an
eines Garantieversprechens, wie das Landgericht unter Be- den Erwerber einer Eigentumswohnung des
zugnahme auf BGH-Rechtsprechung zutreffend ausgefthrt hat. Sohnes,

Der Beklagte zu 2) macht schlieRlich ohne Erfolg geltend, die ~ Juni 1990 1 Eigentumswohnung und 1 Garage, letztere an

den Erwerber einer Eigentumswohnung der

Heranziehungsbescheide seien rechtswidrig. Nach Abs. 3 der
Tochter,

Klausel haben sich die Beklagten zur Freistellung verpflich-

tet, falls die Klager zur Zahlung von Anliegerkosten heran- ~ Juli 1991 1 Garage an den Erwerber einer Wohnung des

gezogen wiirden. Auf die RechtmaRigkeit des Heranziehungs- Sohnes.

bescheids sollte es danach nicht ankommen. Den Klagern waras Finanzamt behandelte diese VerauRerungen als gewerblichen

es abgesehen davon auch nicht zuzumuten, gegen die Verwakrundsttickshandel.

tungsakte Rechtsbehelfe einzulegen, weil sie keinen Grund

hatten, an deren RechtmaRigkeit zu zweifeln (vgl. dazuaus den Griinden:

BGHZ 90, 32; NJW-RR 91, 1459). Es ware Sache der Be-

klagten, die innerhalb der Widerspruchsfrist unter Vorlage der" ()

Heranziehungsbescheide Uber den Sachverhalt informiefDer Senat beabsichtigt, die Revision als unbegriindet zurtick-

worden sind, gewesen, die Klager unter Darlegung derzuweisen, weil nach seiner Auffassung @igichtung von

Grunde und Erklarung ihrer Bereitschaft zur Kostenlber-drei Eigentumswohnungen nebst Garagen in zumindest be-

nahme aufzufordern, Widerspruch einzulegen. dingter VerauRerungsabsicht und die anschlieRende zeitnahe
VerauRRerung dem ,Bild des produzierenden Bauunterneh-
mers/Bautragers” entsprechen und allein deswegen den Tat-
bestand des §15 Abs. 2 EStG erfillen. Er geht dabei davon
aus, dal die Klagerin insgesamt nicht mehr als ,drei Objekte"

Steuerrecht im Rechtssinne verauRert hat, da die Garagen ,Zubehor*-

Raume der Eigentumswohnungen sind und als Objekte auch
dann nicht mitzahlen, wenn sie an andere Erwerber als die

26. EStG §15; GewStG § 2 Abs(ltrelevanz der 3-Objekt-  Kaufer der Eigentumswohnungen verauRRert werden. Denn fir

Grenze im Falle der Errichtung von Wohnobjekten in Ver- gine Subsumtion unter das Tatbestandsmerkmal ,nachhaltig

auerungsabsicht?) spielt es fiir den Regelfall eines Erwerbs von Wohn-/Teil-
Dem GroRRen Senat wird folgende Rechtsfrage zur Ent- €igentum nebst Garage durch einen einzigen Erwerber keine
scheidung vorgelegt: Rolle, ob Wohnung und Garage jeweils zwei birgerlich-recht-

lich selbstandige Objekte des Rechtsverkehrs sind. Nach Auf-
: . . - fassung des Senats kann bei einer Verauf3erung von
tumswohnungen) in zumindest bedingter Verauerungs-  \ypnungen nebst Garagen die Grenzziehung zwischen nicht-
absicht und die hiermit in sachlichem sowie zeitlichem g0 erharer Vermagensverwaltung und steuerbarem Gewerbe-
Zusamme_nhang _stehende VgrauBerung _dleser" C_)bje_kte betrieb nicht mittels einer Definition des ,Objekts* gezogen
unabhangig von ihrer Zahl eine gewerbliche Tatigkeit, \ergen, die dem im Streitfall einschlagigen ,Bild des
weil diese ,dem Bild eines Bauunternehmers/Bautragers  Geyverpebetriebs* keine den gesetzlichen Belastungsgrund
entspricht*? sinnfallig abbildende und damit Rechtsklarheit verbirgende
BFH, BeschluR vom 29.10.1997 — X R 183/96 — Konturen gibt. Eine ,allgemeine Auffassung®, derzufolge die
zur VerauRRerung dreier Wohnungen hinzutretende VeraulRe-
rung von ,Zubehér‘-Raumen — vorausgesetzt die Ubrigen
Die Klager sind Eheleute und Arbeitnehmer der Firma A GmbH dievoraussetzungen liegen vor -~ die Gesamtatigkeit als unter-
das Gipserhandwerk betreibt. Der Klager ist auch Gesellschafter denehmerlsch pragen warde, kann nicht festgestellt werden.

A GmbH. Er ist auRerdem an der Handwerkergruppe T in G beteiligt,é'eht man davon aus, dal im Streitfall die Drei-Objekt-Grenze

deren Geschaftszweck die Errichtung und der Vertrieb von Gebaudeflilt, hat die Klagerin mithin nur drei Objekte im Rechtssinne
ist. verdulert. Gleichwohl hat die Klagerin mit ihrer Tatigkeit
Die Klagerin hat im Jahre 1972 ein Einfamilienhaus erworben. Im.hach Art eines Bautragers" Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
Jahr 1988 lieR die Klagerin das Gebaude abreilRen, um ein Gebaudszielt. Eine solche Grenze hat nach Auffassung des Senats
mit zehn Wohnungen zu errichten. Wahrend der Bauzeit wurde da§{ir den Fall deErrichtungund VerauRerung von sog. Wohn-
Grundstiick in zehn Eigentumswohnungen und sechs jeweils selbainheiten keine rechtliche Bedeutung.

sténdige Reihengaragen sowie zwei Carports aufgeteilt. Mit Schen-

kungsvertrag vom 23.6.1989 ubertrug die Klagerin von ihren Antei-

len an dem Grundstiick 321,12/1000 an ihren Sohn und 235,97/1000, Rechtsprechung, Verwaltungsauffassung und Lite-

an ihre Tochter. Danach ergaben sich folgende Eigentumsverhalt- raturmeinungen zur einkommensteuerrechtlichen

Ist die Errichtung von Wohnobjekten (im Streitfall Eigen-

Aus dem Tatbestand:

nisse: Behandlung der Errichtung und VerauBerung von
Klagerin: 5 Eigentumswohnungen, 3 Garagen, Wohneinheiten
Sohn: 3 Eigentumswohnungen, 2 Garagen, 1 Carport,
Tochter: 2 Eigentumswohnungen, 1 Garage, 1 Carport. 1. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt der Gewerbe-

Die Klager stellten den beiden Kindern die finanziellen Mittel fiir die Steuer jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland
Errichtung der Eigentumswohnungen und der Garagen zur Verbetrieben wird. Unter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches

206 MittBayNot 1998 Heft 3



Unternehmen i.S. des EStG zu verstehen (8 2 Abs. 1 Satz @enswerte dar, die mit einer privaten Vermdgensverwaltung
GewsStG). Die Tatigkeit muR die Voraussetzungen des 8§ 1%icht mehr vereinbar ist. Das Urteil vom 31.1.1980 IV R
Abs. 2 EStG erflllen und darf sich nach den Umstanden de43/76 (BStBI 11 1980, 318) billigte die Auffassung der Vorin-
Einzelfalls nicht als private Vermdgensverwaltung darstellen.stanz, dafl3 derjenige, der die Ausfiihrung von zum Verkauf be-
Die Absicht, gewerbliche Gewinne zu erzielen, muf3 durchstimmten Bauten auf eigenes Risiko Ubernehme, den Rahmen
eine Tatigkeit verfolgt werden, die nach allgemeiner Auf- der privaten Vermégensverwaltung tberschreite. Das BFH-
fassung als unternehmerisch gewertet wird (BeschluR deBrteil vom 17.5.1984 IV R 51/81 (NV) hat es als gewerblich
GroR3en Senats des BFH, BStBI 11 1972, 700 unter 11.2.). Beiangesehen, ,wenn die Betatigung durch eine Wertschdpfung
der Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und der nichund deren Umsatz in Geld unternehmerisch gepragt wird und
steuerbaren Sphére ist auf das Gesamtbild der Verhaltnisstamit nach dem Gesamtbild unter Bertcksichtigung der
und auf die Verkehrsanschauung abzustellen. In ZweifelsfalMerkehrsanschauung typischen Formen des gewerblichen
len ist mal3gebend, ob die Tatigkeit, soll sie in den gewerb;Grundstiickshandels' jedenfalls naher steht als typischen
lichen Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der Ver-Formen der privaten Verwaltung von Grundbesitz®. Die
kehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht und eingdachhaltigkeit* wurde vor allem auf die Wertschépfung
privaten Vermdgensverwaltung fremd ist (BFH vom 3.7.1995durch den Eigentimer/VerauRerer bezogen: Werden ,durch
GrS 1/93, BStBI 11 1995, 617 [= MittBayNot 1995, 492] unter Baumaflnahmen neugeschaffene Werte am Markt in Geld
C.1.). Nach standiger Rechtsprechung des BFH wird dieumgesetzt®, deutet dies auf eine gewerbliche Tatigkeit hin
Grenze von der privaten Vermdgensverwaltung zum Gewer{BFH/NV 1988, 154). Die Gesamtbetatigung — Bau und Ver-
bebetrieb Gberschritten, wenn die Ausnutzung substantielledu3erung von vier Eigentumswohnungen — ergab hiernach
Vermoégenswerte durch Umschichtung gegenuiber der Nut;ein Erscheinungsbild, das durch eine unternehmerische
zung von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zWertschopfung (Bau von Eigentumswohnungen) und den
erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den Vordergruridmsatz dieser Wertschdpfung in Geld unter Ausnutzung typi-
tritt (BeschluR in BStBI 11 1995, 617 [= MittBayNot 1995, scher Marktchancen gepragt” wurde und damit gewerblichen
492] unter C.1.). Charakter hatte. Im Zusammenhang mit der Errichtung und
VerauRerung von sechs Eigentumswohnungen hat das BFH-

2. Auf der Rechtsgrundlage der § 2 GewStG, § 15 EStG hatt®/"eil vom 22.3.1990 IV R 23/88 (BStBI Il 1990, 637) aus-
sich bis zur Entscheidung des GroRen Senats in BStBI |gefghrt, .diese Bau- unc_i_ VeréaufRerungsmaflinahmen® ent-
1995, 617 [= MittBayNot 1995, 432] eine umfangreiche sprachen dem Umf_gng, fur d.en der BF':' berelts mehrfagh
Rechtsprechung entwickelt. eine gewerbliche Tatigkeit bejaht habe (dhnlich BF_H-Urtell
vom 9.2.1983 | R 29/79, BStBI Il 1983, 451). Wirkt der
a) Die Rechtsprechung bis zum Jahre 1986 hatte werteEigentiimer, der ein unbebautes Grundstiick verauRert, iber
héhende Produzententatigkeit im Regelfall in eine zusameine Gesellschaft, die als Generalunternehmer baut, bei der
menfassende Beurteilung von Bau- und Verkaufsaktivitatel’Errichtung von Eigentumswohnungen auf dem verauRerten
einbezogen. Bereits das PreuRische Oberverwaltungsgerici@rundstiick mit, geht dies iber die 2. Vermdgensverwaltung
(OVG) hat die ,gewerbliche Unternehmung® inhaltlich defi- hinaus (vgl. BFH-BeschluR vom 12.2.1990 X B 124/88,
niert als auf Hervorbringung von Gutern (Waren und Leistun-BFH/NV 1990, 640).
gen) einer bestimmten Art und auf den Zweck des Gewinnes
gerichtete Vereinigung von Kapital und Arbeit (ausfiithrlich Auch einige FG haben die Unterscheidung zwischen Produk-
H.-D. WeberDer Gewerbebetrieb im Ertragsteuerrecht, 1977,tion und Handel sowie die steuerrechtliche Bedeutung der
S. 190 ff., 203 ff.: ,Produktion fiir den Markt*; allgemein zum grundstiicksbearbeitenden Tatigkeit betont (z.B. FG des Saar-
Begriff des BetriebedHerrmann/Heuer/Raupachiinkom- landes, Urteile vom 11.2.1983 | 642-643/81, EFG 1983, 247,

mensteuer- und Korperschaftsteuergesetz mit Nebengesetzeffm 28.2.1992 1 K 152/91, EFG 1992, 407; FG Dusseldorf,
Kommentar, § 4 EStG Anm. 4p). Urteil vom 23.6.1986 | 160/81 E, EFG 1987, 23).

.Wie ein Bauunternehmer gewerblich® betéatigt sich der b) Der VIIl. Senat des BFH hat in seinem Urteil vom
Architekt, der Hauser auf eigene Rechnung baut und dies®.12.1986 VIII R 317/82 (BStBI Il 1988, 244) die Abgren-
weiterverauRert (RFH vom 12.3.1941 VI 364/40, StuW 1941zung zur nichtsteuerbaren privaten Vermdgensverwaltung hin
Nr. 250). Bei der Errichtung des Gebaudes, der Aufteilung inmittels der sog. Drei-Objekt-Grenze vorgenommen und den
Eigentumswohnungen und deren anschlieBender VerauR&au und die VeraulRerung von drei Wohnungen nicht als ge-
rung wurde auf ,diese von vornherein geplante und aufeinwerblich beurteilt: Je geringer der Umfang ,von Anschaffun-
ander abgestimmte Gesamttatigkeit* abgehoben (z.B. BFHgen und Verauf3erungen“ sei, desto weniger sei anzunehmen,
BStBI 1l 1957, 17). Nach dem BFH-Urteil vom 2.11.1971 daf} der Zweck der Vermdgensmehrung durch Umschichtung
VIII R 1/71 (BStBI 11 1972, 360) ist ,der Umfang des jeweili- — Ausnutzung substantieller Vermdgenswerte — im Vorder-
gen Bau- und Verkaufsprogramms als wesentlich zu betrachgrund stehe. Eine zahlenméaRige Begrenzung auf drei Wohn-
ten“: Ein hierauf gerichteter Willensentschluf? ,fihrt zwangs- einheiten trage der gebotenen Vereinfachung Rechnung. Dem
laufig, planmé&Rig und von vornherein beabsichtigt zu einerzustimmend hat der erkennende Senat ergdnzend hervorgeho-
Auffacherung der einheitlichen Entscheidung in eine Vielzahlben, gerade bei der Veréduf3erung von nur wenigen Objekten
rechtlich und wirtschaftlich eigenstandiger Handlungen®. Dafehlten haufig objektive Anhaltspunkte, welche eine zweifels-
der Steuerpflichtige ,ahnlich einem Wohnungsbauunterneh{reie Beurteilung ermdglichten, dal3 Grundbesitz zur Aus-
men tatig geworden” sei, gebiete auch die GleichmaRigkeinutzung substantieller Vermégenswerte ,angeschafft und ver-
der Besteuerung seine Gleichstellung mit diesen UnternehdufRert* werde. Andererseits kénne der Steuerpflichtige darauf
men, zu denen er in Wettbewerb getreten sei (ebenso bereitgrtrauen, innerhalb eines genau bestimmten Rahmens mit
BFH-Urteil vom 21.6.1979 IV R 214/75, NV: ,Betatigung einer Tatigkeit in der Regel nicht wegen gewerblichen Grund-
wie ein Bauunternehmer”). Nach dem BFH-Urteil vom stuckshandels zur Einkommensteuer und zur Gewerbesteuer
19.12.1979 1 R 119/79 (NV) stellt sich der Verkauf von fertig- herangezogen zu werden. Die Rechtsprechung des BFH
gebauten Hausern als Ausnutzung zuvor geschaffener Vermdérdere somit nicht nur die Einfachheit des Gesetzesvoll-
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zugs, sondern auch die Rechtssicherheit (Senatsurteil vorauch dann private Vermdgensverwaltung, wenn dies in
18.1.1989 X R 108/88, BStBI 11 1990, 1051; vgl. ferner BStBI Il groRem Umfang geschieht und hierbei erhebliche Fremdmit-
1988, 293; BStBI 11 1990, 637; BStBI Il 1992, 283). Es wurde tel eingesetzt werden. Hingegen liegt eine gewerbliche Tatig-
die Formel gepréagt, daf? der sog. gewerbliche Grundstuickskeit vor, wenn der Bauherr ,nach Art eines Bautragers/Bau-
.Handel" in der Regel erst dadurch zustandekommt, da deunternehmers” zwei gewerbliche GroRRobjekte (Supermarkt-
VerauRRerer eine Anzahl bestimmter Objekte (Einfamilien-gebaude) errichtet, sofern er jedenfalls im Zeitpunkt der Be-
hauser, Zweifamilienhduser, Eigentumswohnungen — Wohnbauung die zumindest bedingte Absicht einer VerduRRerung
einheiten —) ,zuvor gekauft oder bebaut” und sie in zeitlichemhat. Die Gesamtheit dieser Tatigkeiten stellt sich unter beson-
Zusammenhang hiermit verauf3ert hat (BFH-Urteile BStBI Il derer Berlcksichtigung der Bebauung fur Zwecke der Ver-
1990, 637; BStBI Il 1992, 143; BStBI 11 1992, 135). auRerung als gewerbliche (unternehmerische) Wertschépfung

Bei der Anwendung der Drei-Objekt-Grenze ist iiberwiegendind nicht als Fruchtziehung aus zu erhaltenden Vermogens-
nicht unterschieden worden zwischen den Fallen des Handel¥erten dar. Die Gewerblichkeit ergibt sich hier nicht lediglich
mit baulich unveranderten Objekten einerseits und den Falle@US der wiederholten VerauBerung von Wirtschaftsgutern im
der unternehmerischen Wertschépfung (Errichtung bzw.Sinne eines markimatigen Umschlags von Sachwerten, son-
rechtlich gleichwertige Modernisierung von Gebauden) ind€rm aus der unternehmerischen Wertschopfung fiir Zwecke
VerauRerungsabsicht (vgl. z.B. BFH BStBI I 1988, 277: der nachfolgenden VeréufR3erung. Die Errichtung von gewerb-
BStBI Il 1990. 1053: BEH/NV 1989. 784: BStBI 1 1991 345 lich genutzten Gebauden der in jenem Fall zu beurteilenden
— Erwerb von unbebauten Grundstiicken durch eine Persone@rofénordnung zum Zwecke der VerauBBerung entspricht dem
gesellschaft, Bebauung mit Einfamilienhausern und VeraugeBild des ,typischen” — produzierenden — Unterehmers, der
rung; BStBI Il 1992, 1007; BStBI Il 1992, 143; BFH/NV eigeninitiativ tatig wird und Produktionsfaktoren — die eigene
1994. 20: BStBI Il 1994. 463: BFH/NV 1997. 170 — bei- Arbeitsleistung, Eigen- und Fremdkapital, selbstandig und
Ié’lufig,' vgi. auch BFH BStBI Il 1996 599). Eine private Ver- nichtselbstandig erbrachte Leistungen Dritter — zu marktfahi-
mdge’nsverwaltung hat das BFH-U}teiI vom 1.12.1989 |1l R 9en Guter- und Dienstleistungsangeboten bundelt und sie auf
56/85 (BStBI Il 1990, 1054) auch dann angenommen wenrEigenes Risiko am Markt absetzt. Urbild des auf dem Grund-
sich der VerauRerer den Erwerbern gegentiber zur schiiisseitUcksmarkt tatigen Produzenten ist der Bauunternehmer.
fertigen Bebauung zweier Grundstiicke verpflichtet hattePi€Ser ist auch dann gewerblich tatig, wenn er nur einen ein-
(ebenso Urteil in BStBI Il 1990, 1053). Auch bei d&rich- zelnen Bauauftrag ausfihrt. Die Errichtung auch nur eines
tung und dem Verkauf von Wc;hnungen hat die Rechtspre-Geb‘;?"Udes kann nachhaltig i.S. des § 15 Abs. 2 EStG sein, well
chung die Nachhaltigkeit zumeist ausschlieRlich anhand defUr diese Annahme ausreicht, dal die Erledigung des Bauauf-
Zahl der Verkaufe beurteilt. Die VerauRerung gekaufter wietrags mehrere (Einzel-)Tatigkeiten erfordert. Der erkennende
auch selbst errichteter Gebaude wurde hinsichtlich der vorSenat hat darauf hingewiesen, daﬁ der Grof3e Senat in seinem
ausgesetzten Haufigkeit voverkauféallen gleichbehandelt BeSchluf in BStBI 11 1995, 617 [= MittBayNot 1995, 492]
(z.B. BFHINV 1992, 464: BFH/NV 1994, 94). (unter C.11.2.) den Bauunternehmer als Beispiel fur den auf

) ) . o dem Grundstiicksmarkt gewerblich tatigen Produzenten er-
Die Drei-Objekt-Grenze gilt hiernach selbst dann, wenn der,snnt hat.

VerauRRerer oder der Gesellschafter einer Gebaude errichten- . ) )

den und verauRernden Gesellschaft einen Beruf des Baug&dibt sich hiernach die Zuordnung zum ,Bild des Gewerbe-

werbes ausiibt (BFH BStBI 11 1988, 277; BFH/NV 1994, 20). betriebes” bereits unter dem Gesichtspunkt der nachhaltigen
und mit Gewinnerzielungsabsicht betriebenen ,Produktion

3. Der GroRe Senat des BFH hat in seinem BeschluR ifdr den Markt*, kann dieses Ergebnis nicht mehr aufgrund der

BStBI I 1995, 617 [= MittBayNot 1995, 492] unter C.I1.2. Indizwirkung einer geringen Zahl von ,Objekten” korrigiert

entschieden, daB die ,Zahl der Objekte und der zeitliche AbWerden.

stand der maRRgebenden Tatigkeiten (Anschaffung, Bebauun

Verkauf)" fiir die Beurteilung am MaRstab des § 15 EStG eing- In anderen Urteilen wurde jedoch auch nach Ergehen
indizielle Bedeutung hat: des Beschlusses des GroRen Senats in BStBI Il 1995, 617

= MittBayNot 1995, 492] an der Auffassung festgehalten,

+Die von der Rechtsprechung entwickelten BeweisanzeicherLaB der Bereich der privaten Vermogensverwaltung erst dann
dienen dem Zweck, eine die Gleichheit der Rechtsanwendung‘berschritten ist, wenn mindestens vier Wohnobjekte ,ange-

gewahrleistende _Zuordnung_ zum ,Bild des Gewerpebetriebesscham und errichtet und in einem engen zeitlichen Zusam-
— der Handel mit Grundstticken durch marktmaBigen Um-penphang hiermit wieder verauRert werden* (BFH-Urteil in
schlag erheblicher Sachwerte sowie die Bauunternehmung ge/ny 1997 170 unter 1.b bb — beilaufig). Im Urteil vom

bzw. zur privaten Vermogensverwaltung zu ermoglichen.” 55 1 1996 v R 76/92 (BFH/NV 1996, 678) hat der IV. Senat
Nach Auffassung des Grof3en Senats ist eine nichtsteuerbaden Erwerb eines Grundstiicks, die Errichtung und VeraufRe-
Vermodgensverwaltung im Regelfall dann anzunehmen, wenmung von (nur) drei Wohnungen durch eine aus zwei Architek-
nicht mehr als drei Wohneinheitengeschafft und verduRert ten und einem Bauunternehmer bestehende Grundstiicksge-
werden. Der Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in dem eimmeinschaft als private Vermdgensverwaltung angesehen. Des
Architekt Objekte angeschafft und ohne zwischenzeitlicheweiteren hat der IV. Senat Gewerblichkeit in einem Fall ver-
Wertschopfung veraufRert hatte. Zrichtungund Verduf3e-  neint, in dem ein Architekt sich zur VerauRRerung eines Grund-
rung von Wohneinheiten hat der Grof3e Senat sachverhaltstiicks im Zustand der Bebauung zur schlisselfertigen Fertig-
bedingt nicht Stellung genommen. stellung des Gebaudes verpflichtet und eine fir Zwecke der
Verauflerung errichtete Teileigentumseinheit verauf3ert hatte
4. Im Anschluf? an die Entscheidung des Grof3en Senats h@trteil in BStBI 11 1996, 599).
der erkennende Senat durch Urteil vom 24.1.1996 X R 255/93
(BFHE 180, 51, BStBI II 1996, 303 — ,Supermarkt” [= Mitt- 6. Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) hatte in
BayNot 1996, 326]) entschieden: Die Bebauung eines Grundseinem Schreiben vom 31.3.1988 (BStBI | 1988, 125) die
stiicks des PrivatvermdgeolsneAbsicht der VerduRerung ist  Auffassung vertreten, eine Vermégensverwaltung liege in der
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Regel auch dann nicht mehr vor, wenn Eigentumswohnungemit verau3ert werden. Denn die Gesamtwirdigung ergibt —
oder Eigenheime in der Absicht errichtet wirden, sie anunabhéngig von der Zahl der Objekte — eine Zuordnung der
verschiedene Erwerber zu verduRRern, und sie entsprechersteuerrechtlich relevanten Tatigkeiten, die fur die gewerbliche
dieser Absicht nach oder bereits vor Fertigstellung verauerProduktion nach Art eines Bautragers typisch sind, zum ,Bild

wirden (Bezugnahme auf BFH-Urteil vom 31.1.1980 IV R des Gewerbebetriebs".

13/76, BStBI 1l 1980, 318). Im BMF-Schreiben vom

20.12.1990 (BStBI | 1990, 884, Tz. 17) wird zwischen den 2. Nach dem BeschluB des GroRen Senats in BStBI Il 1995,
Fallen des Handels mit baulich unveranderten Objekten un@17 [= MittBayNot 1995, 492] ist di&nschaffung und Ver-
der unternehmerischen Wertschépfung insbesondere in defuRerungvon drei Wohneinheiten oder entsprechenden un-
Form der Errichtung nicht mehr unterschieden. Die Hinweisepebauten Grundstiicken — ohne zwischenzeitliche Bebauung
H 137 (1) zu R 137 (1) der Einkommensteuer-Richtlinien oder gleichzustellende werterhdhende Bearbeitung — nicht
(EStR) 1996 nehmen auf das ,Supermarkt*-Urteil Bezug.  nachhaltig. Die Entscheidung des GroRen Senats zum
Anwendungsbereich der Drei-Objekt-Grenze ist indes nach
7. In der Literatur wird dem Urteil des erkennenden Senats irAuffassung des erkennenden Senats auf das reine ,Durchhan-
BFHE 180, 51, BStBI Il 1996, 303 [= MittBayNot 1996, 326] deln“ — dasAnschafferund VerauRern ohne zwischenzeitliche
darin zugestimmt, dal3 die Drei-Objekt-Grenze als Verein-werterhéhende Bearbeitung — von Grundstiicken begrenzt.
fachungsregelung zur Schaffung groRRerer Rechtssicherhetur Anschaffung,Bebauungund VerduRerung im Rahmen
im Grenzbereich zwischen Vermdgensverwaltung und Geweines Gesamtplans hat der GroRRe Senat nicht Stellung genom-
werbebetrieb nicht dazu herangezogen werden kdnne, armen. Der seinerzeit zur Beurteilung gestellte Sachverhalt gab
stelle einer gesetzlich geregelten Freigrenze ,eindeutigkeine Veranlassung, zum ,Bild der Bauunternehmung* als
gewerbliche Grundstucksgeschafte” der Besteuerung zu enttem Urbild (Prototyp) der ,Produktion von Geb&uden fiir den
ziehen (soBitz in Littmann/Bitz/Hellwig,Das Einkommen-  Markt“ Stellung zu nehmen.

steuerrecht, § 15 EStG Rdnr. 132 b; kritisch aB@sch, . .
StBp 1996, 219, 221). Nach Auffassung des erkennenden Senats ist die Erstreckung

der ,Drei-Objekt-Grenze" auf die ,typische Bauunterneh-
Andererseits wird darauf hingeWiesen, daR die SteUerrechtrner-/Bautragertatigkeit mit den vom GrofRRen Senat des BFH
liche Bewertung der Tatigkeit eines Bautragers nicht davonn seinem BeschluR in BStBI 1l 1995, 617 [= MittBayNot
abhangen konne, welche Art von Objekten — Wohngebaudqogs, 492] aufgestellten Grundsatzen nicht vereinbar.
oder gewerbliche GroRobjekte — er errichteB® G0ffing,  Frithere Rechtsprechung ist durch den BeschluR des GroRen
DStZ 1996, 455, 457bermeierNWB Fach3 S. 10029). Senats in BStBI 11 1995, 617 [= MittBayNot 1995, 495] iiber-
Zum Teil wird fur die Anwendung der Drei-Objekt-Grenze holt, soweit die zur Feststellung der Gewerblichkeit verwen-
zwischen dem Handel mit Wohnobjekten und der Errichtungdeten Indizien nicht in den Dienst einer rechtslogisch vorran-
solcher Objekte in VerauRerungsabsicht nicht unterschiedefiigen Zuordnung entweder zum ,Typus des Handlers® oder
(z.B. Schmidt Einkommensteuergesetz, 16. Aufl. 1997, § 15 zum ,Typus des Bauunternehmers” gestellt werden. Fir die
Rdnr. 64 f.). Andere Autoren vertreten die Ansicht, in den Fal-letztere Zuordnung sind die Anzahl und die Art der ,produ-
len der produktiven Wertschopfung sei auch bei weniger algierten” und verauBerten Objekte grundsatzlich kein geeig-
vier Objekten Gewerblichkeit anzunehmetiimidt-Liebig,  neter Indikator fir die Abgrenzung zwischen privater Ver-
DB 1997, 346, 349: ders., FR 1997, 325, 3E&cher, FR mogensverwaltung und unternehmerisch-gewerblicher Wert-
1996, 377) Schmidt-Liebichalt es fiir notwendig, die Berei- schopfung.
che der Produktion und des Handels zu unterscheiden; nach
seiner Auffassung (Abgrenzung zwischen gewerblichen und3. Indem die Klagerin drei Wohneinheiten sowie jedenfalls
privaten Grundstiicksgeschéften, 1993, S. 93 f.) ist die Dreieine Garage mit zumindest bedingter Verauf3erungsabsicht
Objekt-Grenze dort nicht vertretbar, wo die VerauBerung deterrichtet und verauf3ert hat, hat sie sich nach Art eines ge-
Schlupunkt einer grundstiitdearbeitenderTatigkeit sei;  werblichen Bautragers betatigt.

u.U. kénne die Errichtung und Verduf3erung nur eines Objekt%ie werterhdhende Bearbeitung von Grundstiicken — Er-

gewerblich sein. Die Rechtsprechung sei fixiert auf die An- . - ) T
zahl der Verkaufsvorgange; indes sei es gerade bei geringesnchlleBung, Bebauung und die der Bebauung rechtlich gleich

Verkaufszahlen wichtig, auf die Errichtung der Wohneinhei-Wertlge Modernisierung (BFH-Urteil vom 10.8.983 | R

ten abzustellen und den Sachverhalt am Bild des Bauunterl-ZO/So’ BStBI 11 1984, 137) — kann bestimmten Berufsbildern

nehmers zu messen (ders., ,Gewerbe" im Steuerrecht, 197,§3Vgeokrd\r}et"w§rden. Die Elau%usfuhrun%",,m e|ge29r Eeglg h
S.129), ecks Verauf3erung von Neubauten gehort zum Kernbereic

der — als Oberbegriff auch die Tétigkeit des Bautrdgers um-
fassenden — ,Bauunternehmung” (vgl. — in handelsrechtlicher
Ill. Rechtsauffassung des vorlegenden Senats Sicht — Briiggemannin Staub, Handelsgesetzbuch, Grof3-
kommentar, 4. Aufl. 1995, § 1 Rdnr. 64). Das breite Spektrum
1. Der erkennende Senat halt an den Rechtsgrundséatzeter grundstiicksbearbeitenden Tatigkeiten wird erganzt durch
seines Urteils in BFHE 180, 51, BStBI 11 1996, 303 fest: Das die ,modernen” Tatigkeitsbilder z.B. des Bautragers, Baube-
gesetzliche Tatbestandsmerkmal der Nachhaltigkeit und daseuers, Generalunternehmers und Generallibernehmers (vgl.
ungeschriebene negative Merkmal des Nichtvorliegens vorzu den ,Baumodellen” hierzérych/Pause Bautragerkauf
Vermoégensverwaltung erfordern eine unterschiedliche Aus-und Baumodelle, 1989, Rdnr. C 855 ff., 862 Reithmann/
legung danach, ob es um (blo3é&tandel mit Grundstiicken Meichssner/von HeymanrKauf vom Bautrager, 6. Aufl.
oder eine grundsticksbezogemternehmerische Wertschép- 1992, Rdnr. D 1 ff.). In steuerrechtlicher Hinsicht stellt sich
fung geht. Er erachtet dartber hinaus diese Grundséatze audtie Gesamtheit der auf Gewinnerzielung gerichteten Tatig-
in dem hier gegebenen Fall fir anwendbar, dal3 drekeiten unter besonderer Beriicksichtigung der Bebauung fir
Eigentumswohnungen in zumindest bedingter Absicht derZwecke der VeraufRerung als gewerbliche (unternehmerische)
VerauRRerung errichtet und in zeitlichem Zusammenhang hierWertschépfung nach Art eines Bauunternehmers/Bautragers
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und nicht als Fruchtziehung aus zu erhaltenden Vermdgensgerweise durch den Wert des Materialeinsatzes bestimmt;
werten dar. Wegen der Begriindung im einzelnen verweist dehochwertige Produkte kdnnen dadurch entstehen, daf3 gering-
Senat auf sein Urteil in BStBI 11 1996, 303 (dort unter 3.). wertige Materialien veredelt oder ,kreativ* miteinander ver-

Ergénzend bemerkt der Senat zu den gesetzlichen Merkmal bnunden werden. Die Dienstleistung (z.B. des Baubetreuers)

der Nachhaltigkeit und der Teilnahme am wirtschaftlichen at qhnehln berglts begrifflich ke.llnen Bezug zu- ener
Verkehr: Vermégensumschichtung. Der Bautrager, der wie ein Produ-

zent ein Gebaude fir den marktmafigen Absatz errichtet, ist
a) Verschiedentlich heif3t es, dierkauféélle muf3ten die sog. nicht um deswillen nur vermogensverwaltend tatig, weil er
Drei-Objekt-Grenze ubersteigen (BFH-Urteile in BStBI Il dem Abnehmer zusétzlich ein Grundstiick mitliefert.

1992, 143; BFH/NV 1992, 238). Indes wird eine ,eindimen- d) Wird ein Branchenfremder nach Art eines Bauunterneh-

sionale” Ausrichtung des Rechtsbegriffs ,nachhaltig® (8 15 mers/Bautrégers tatig, gebietet die Gleichmafigkeit der Be-
Abs. 2 E.StG) an der Anzahl dvE_rkaufséaIIe n Fgllen wie steuerung seine Gleichstellung mit diesen Unternehmungen,
dem vorliegenden dem Typus ,Bild des gewerblichen I:‘mdu'zu denen er in Wettbewerb getreten ist (vgl. BFH BStBI |l
zenten“ nicht gerecht, wie er vom GroRen Senat als rechtlict1967 337; BStBI II 1972, 360) '
richtungsweisend vorangestellt wird. ,Nachhaltig” tatig ist — ' ' ' '
wie vorstehend dargelegt — der produzierende Unternehme
indem er wertschopfend Produktionsfaktoren biindettein

marktgangiges Produkt zu schaffen. Bigichtungauch nur

EI. Diese Auslegung ist gleichheitsrechtlich geboten, da an-
dernfalls der steuerrechtliche Belastungsgrund des § 15 EStG

: L - N jcht folgerichtig umgesetzt wiirde. Nach der Rechtsprechung
eines einzigen Gebaudes kann nachhaltig i.S. des § 15 Abs.'8° : .
EStG sein,gweil fur diese Annahme ausregi,cht, daR die ErlediZ®S Bunde;verfas_sungsgenchts (BV?”Q). ford_e_rt der Gleich-
gung des Bauauftrags mehrere (Einzel-)Tatigkeiten erforderpe'ts.sall.tz. nlcr:jt eértle |mmter rtr;ehr |ncé|V|dug!|S|eli\,rendle und
(BFH BStBI 111 1961, 194, zur Rechtslage bei Arbeitsgemein- spezialisierende. Stewasetzgebungsondem die Regelung
schaften vor Einfiigung des § 2a GewStG; allgemein zunf'nes allgemein verstandlichen und méglichst unausweich-
Rechtsbegriff ,nachhaltig“ BFH BStBI Il 1986, 88). Dies gilt ichen Belastungsgrundes; deshalb darf der Gesetzgeber
unabhangig d'élvon mit welcher Anzahl von ,Rechtshandlun-einen steuererheblichen Vorgang um der materiellen Gleich-

gen der Unternehmer sein Produkt am Markt absetzt. h_eit willen im typischen Lebens_vorgang eT.fass.e” _und indi-
viduell gestaltbare Besonderheiten unbericksichtigt lassen
b) Auch das Tatbestandsmerkmal , Teilnahme am allgemeineiiBverfG BStBI Il 1997, 518). Die Steuschtsprechung
wirtschaftlichen Verkehr" ist bei gleichzeitiger Wertung der ihrerseits muR bei der Auslegung des Gesetzes die Verstand-
zu beurteilenden Tétigkeit am ,Bild des Produzenten® typus-lichkeit des Belastungsgrundes sichern. Sie muf3 die der
bezogen auszulegen. Dieses Merkmal erfordert, dal LeisturBchaffung des Steuertatbestandes zugrundeliegende gesetz-
gen am Markt gegen Entgelt fur Dritte &uf3erlich erkennbariche Belastungsentscheidung — hier: die Steuerbarkeit der
angeboten undferdafLeistungen Dritter zur eigenen Wert- Einkinfte von Produzenten, Handlern und Dienstleistenden
schopfung in Anspruch genommen werkgh BFH BStBI |1 auf der Rechtsgrundlage des § 15 EStG — ,folgerichtig im
1992, 143; BStBI 1l 1994, 463, jeweils m.w.N.). Dies ist der Sinne der Belastungsgleichheit umsetzen* (vgl. BVerfG
Fall beim Bautrager/Bauunternehmer, selbst wenn er nur eiBStBI Il 1995, 655 unter C.11.1.d). Hieraus folgt:
einziges Grundstick bebaut und verauf3ert. Wer als Bautrager

beispielsweise zwei Supermérkte errichtet, kann die Einstufa) Wird das ,Bild" des Produzenten gepragt durch die (ange-

fung als gewerblich nicht mit der selbst nachweislichen Be_strebte) nachhaltige Vornahme einer Vielzahl rechtlich und

hauptung abwenden, er habe eine weitere Betatigung auf demirtschaftlich eigenstangliger Handlungen und durch die In-
Grundstticks- und B’ausektor nicht geplant. Es kann ferne nspruchnahme (und Bindelung) von am Markt angebotenen

nicht darauf ankommen. ob ein Gebaude von vornherein - ieferungen und Leistungen, so verringert sich nicht nur die
u.U. einmalig — far einen bestimmten Auftraggeber errichtet €chtliche Relevanz des Absatzakts, sondern auch dierder

worden ist oder ob ein ,fir den Markt* geschaffenes Produktdgi %i;?gazfﬁigiﬂe(zbé?rlf:jse.u't:iogrlllﬁolséigugr?lgefl?/i:rglcflf:s_-
weiteren Interessenten zum Erwerb angeboten worden isf’.| 9 9ang 9

Die Teilnahme am allgemeinen Markt folgt aus der Inan_verwaltung — Beispiel: Errichtung eines Einfamilienhauses

spruchnahme von Fremdleistungem Schaffungines — und fu"r elgene thnzwecke — und _elndeutlg ge_werbllchen \_/or-
sei es mit einem einzigen VerauRerungsakbzusetzenden gangen — Beispiel: Err[chtung eines GrOBObjek.tS’ etwa eines
Produkts Messeturms, oder zweier Supermérkte durch einen Bautrager

zwecks VeraulRerung — eine Grenzziehung zu finden, die den
c) Mittels dieser typologischen Betrachtung wird auch das ungesetzlichen Belastungsgrund der produktiven Wertschop-
geschriebene negative Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs.fldng verdeutlicht und zu diesem Belastungsgrund in einem
EStG, dal? keine private Vermégensverwaltung im Sinne einetiberzeugenden Sachzusammenhang steht.

Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten vorliegeﬂ

darf, inhaltlich konkretisiert. nter dem Gesichtspunkt der Vergleichbarkeit mit dem ,Bild

des Produzenten“ besteht kein gleichheitsrechtlich bedeut-
Die Tatigkeit des ,Handlers" ist auf die Ausnutzung substan-samer Unterschied zwischen der — eindeutig gewerblichen
tieller Werte durch Umschichtung von Vermogenswerten ge{Senatsurteil BStBI 11 1996, 303 [= MittBayNot 1996, 326]) —
richtet; sie unterscheidet sich von der ,VermégensumschichErrichtung (und VerauRerung) zweier Supermarkte einerseits
tung im Rahmen privater Vermdgensverwaltung” durch denund von drei Eigentumswohnungen/Einfamilienhdusern
marktmafigen Umschlag von Sachwerten. Die Tatigkeit desandererseits. Es ist rechtlich unerheblich, ob Gegenstand des
Produzenten (z.B. des Bauunternehmers) ist nach ihrerBautréagergeschéfts ein einziger Supermarkt, ein Sechsfami-
Gesamtbild unter Berucksichtigung der Verkehrsauffassundienhaus, zwei Doppelhaushélften, ein Dreifamilienhaus oder
gepragt durch die Herstellung von Giitern, ohne dal3 hierfidrei Eigentumswohnungen mit oder ohne Garagen sind. Ge-
stets eine Umschichtung von Vermégenswerten erforderlichmessen an der vom Gesetz vorausgesetzten Belastung von
ware. Der Produzent setzt zwar fur die Fertigung Material einEinkinften aus der ,,Produktion fur den Markt” fallt es fur die
der Umfang der Wertschépfung wird indes nicht notwendi- gebotene Gesamtwirdigung nicht entscheidend ins Gewicht,
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ob ein vom Bautrager ,fur den Markt" errichtetes Vierfami- gen“ ist, desto weniger sei anzunehmen, dal’ der Zweck der
lienhaus mit einem einzigen Rechtsakt verauRert wird, ob e¥ermégensmehrung durch Umschichtung — Ausnutzung sub-
zuvor in vier rechtlich selbstandige Eigentumswohnungenstantieller Vermégenswerte — im Vordergrund stehe. Eine zah-
aufgeteilt worden ist und ob diese an vier verschiedendenmaRige Begrenzung trage der gebotenen \Vereinfachung
Erwerber oder in einer oder in mehreren Urkunden an einemechnung. Der lll., IV., XI. Senat des BFH und der erken-
einzigen Erwerber veraufRert werden. Dadurch, dall solcheende Senat haben dem — jedenfalls im Ergebnis — zuge-
individuell gestaltbare Besonderheiten unberiicksichtigtstimmt (oben 11.2.b).

bleiben, wird zugleich — im Rahmen des gesetzlichen Tat-

bestandes — dem verfassungsrechtlichen Postulat der Unayg€" erkennende Senat vermag an dieser allein an die Zahl der
weichlichkeit des Belastungsgrundes Rechnung getragen. Verauflerungen anknipfenden Rechtsauffassung nicht mehr
festzuhalten. Zwar kann ein typisierender und pauschalieren-

b) Indem die auch steuerrechtlich grundlegende Unterscheiger Gesetzesvollzug im Interesse der Praktikabilitat und einer
dung zwischen Handel und Produktion nachvollzogen wirdangemessenen Aufwand-Nutzen-Relation ,unumgénglich
und die Einkinfte aus jeglicher unternehmerischer Produkynd daher zulassig sein® (BVerfG, BVerfGE 78, 214, 227 ff.).
tion fUI’ den Mal’kt alS Steuerbar el’faBt Wel’den, erd dle VOmEine Begrenzung nach der Zah| der veraugerten Objekte |st
GroB3en Senat in BStBI Il 1995, 617 [= MittBayNot 1995, aper unter dem Gesichtspunkt der Einfachheit und der VerlaR-
492] geforderte Gleichheit der Rechtsanwendung gewahrleitichkeit der Rechtsordnung nur insoweit vertretbar, als es um
stet. Wer selbsténdig und unter Teilnahme am allgemeinegen Handel mit sog. Wohnobjekten geht, zu dem sich der
wirtschaftlichen Verkehr ein Gebaude el‘l’ichtet, ist ebensq;roge Senat abschliefRend geéuBert hat. Dies f0|gt auch aus
Gewerbetreibender wie der Baubetreuer, der als Dienstleiger Erwagung, daf firr die Nachhaltigkeit einer Handelstétig-
stender die Wertschopfung auf dem Bausektor organisierteit grundsatzlichauch eine Mehrzahl von Erwerbs- und Ab-
ohne dem Abnehmer zugleich ein Grundsttick zu verschaffensatzgeschaften erforderlich ist. Indes besteht keine Notwen-
lhrer Art nach gewerbliche Leistungen andern nicht aus dengigkeit, die unternehmerische Produktion in gleicher Weise
einzigen Grund die Rechtsqualitat, weil der Unternehmerzy quantifizieren, da die Zahl der Absatzgeschafte fir das
dem Besteller/Abnehmer zusatzlich auch das Eigentum amjid des Produzenten nicht pragend ist. Wahrend die Rechts-
dem bebauten Grundsttick verschafft. grundsatze zum sachlichen und zeitlichen Zusammenhang
beim bloRerHandelmit mindestens vier Objekten das Ergeb-
5. Eine andere Rechtsauffassung zur gewerblichen Bautétighis einer am ,Bild des Handlers* orientierten Auslegung der
keit lait sich auch nicht im Hinblick auf eine winschens-gesetzlichen Tatbestandsmerkmale ,nachhaltig® und ,Teil-
werte Vereinfachung des Steuerrechts und Praktikabilitat denahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr* sind, liefe
Steuererhebung vertreten. es auf eine vom Gesetz nicht gedeckte sachliche Steuerbe-
freiung hinaus, wollte man Gewinne aus unternehmerischer
Der VIII. Senat des BFH hat mit Urteil in BStBI |11 1988, 244 Wertschépfung nicht der Steuer unterwerfen. Im Hinblick auf
unter Bezugnahme auf das nichtveroffentlichte Urteil desden steuerrechtlichen Parlamentsvorbehalt ist es den Gerich-
I.Senats des BFH vom 2.6.1976 | R 57/74 entschiedenten untersagt, durch Richterrecht eine sachliche Steuerbefrei-
Je geringer ,der Umfang von Anschaffungen und VerduRerunung zu schaffen.
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Geschéaftswert einer Registervollmacht Der Geschéftswert einer Vollimacht mit dem entsprechenden
Inhalt ist gemafR 8§ 41 Abs. 2 KostO nach dem Wert der vor-
Notare werden immer wieder um Beglaubigungen von Unter-aussichtlich kinftig vorzunehmenden Anmeldungen nach
schriften unter Handelsregistervollmachten ersucht, wobefreiem Ermessen zu bestimmen. Bei dieser Wertbestimmung
die vorformulierten Vollmachten vom Volimachtgeber in aller ist im Regelfall auch die Héhe des Kommanditkapitals und
Regel vorgelegt werden. Die Tatigkeit des Notars beschréanktlie Anzahl der Kommanditisten zu beriicksichtig&orin-
sich dann auf die reine Unterschriftsbeglaubigung, ohnetenberg/Lappe/ Bengel/ReimakostO 13. Aufl. § 41 Rdnr. 3;
Fertigung, Uberpriifung oder Erganzung des vorgelegterRohs/WedeweKostO 3. Aufl. § 41 Rdnr. 16; BayObLG,
Entwurfs, die einé/s Beglaubigungsgebiihr nach § 45 KostO DNotZ 1972, 244; dasselbe, DNotZ 1985, 565 = MittBayNot
auslost. Die/s Gebiihr nach § 45 KostO betragt mindestens1984, 271).

20,— DM und héchstens 250,— DM. ) )
Ruckfragen beim Vollmachtgeber ergeben meistens sehr

Nach dem Inhalt der_ Handelsregist_ervollmacht erteilt derschnell, daR fiir den Regelfall kein Zweifel daran bestehen
VoIIrr(;gc_:htgbeber, der einer qumangngesellschlaft als Kom-ann. daR noch der Beitritt einer Anzahl weiterer Kommandi-
manditist beigetreten ist, meistens dem Komplementdr €INGisten beabsichtigt ist. Bei der Geschaftswertbemessung ist

umfassende Volimacht, mit welcher der Kommanditist bei 4, yon einem Vielfachen der Kommanditeinlage des Voll-
allen erforderlichen Registeranmeldungen vertreten wird. Damachtgebers auszugehen

die Kommanditisten als Gesellschafter bei fast allen Anmel-

dungen mitwirken mussen (88 161 Abs. 2, 108, 125 Abs. 4Ergeben sich Anhaltspunkte, daR die groRere Zahl der Kom-
143, 144 Abs. 2, 148 Abs. 1, 175 HGB), bezieht sich die Voll- manditisten erst nach Erteilung der konkreten Vollmacht, also
macht nicht nur auf die Anmeldung zur Eintragung des Voll-nach der Unterschriftsbeglaubigung durch den Notar, beitritt,
machtsgebers in das Handelsregister, sondern erméachtigt z. Rird sehr schnell ein Geschéaftswert erreicht, der den fiir die
zur Vornahme der Anmeldungen des Beitritts und des AusHgchstgebiihr nach § 45 KostO maRgebenden Geschéftswert
scheidens weiterer Gesellschafter und darber hinaus zur Vokron 600.000,— DM (ibersteigt.

nahme samtlicher die Gesellschaft betreffenden Anmeldun- . ) o

gen zum Handelsregister. Liegen kelne_ Erk_enntmssg dariiber vor, wie v_|ele Anmeldun-
. . gen voraussichtlich mit Hilfe der konkret erteilten Vollmacht

Der VoIImach_tgebe_r geht in der Regel dgvon aus,_daB di n Zukunft erfolgen werden, ist dennoch von einem Viel-

Vollmacht seine eigene Anmeldung betrifit, und sich derfachen der Kommanditeinlage des Vollmachtgebers auszu-

Geschaftswert _(_:iaher .fur diese Unt.er.schrlftspeglaub|gungbehen_ Fuhren also die Erkenntnisse im konkreten Einzelfall
nur nach der Hohe seiner Kommanditeinlage richtet. Hinzu

. - . zur GewiRRheit, daf3 noch eine groRere Zahl von Anmeldungen
k(_)mmt, daft die betreffende Kommandltgesellsc_haft .d'e €Y orzunehmen ist, kann durchaus ein Geschéaftswert von uber
hinzutretenden Kommanditisten sogar darauf hinweist, da

X o . 00.000,— DM in Betracht kommen. Fehlen dem Notar ent-

Eggmlﬁu;r;%ﬁg?nigggusz)gr:cur:n;nuZin?zlem Wert der EIgenegprechende Anhaltspunkte, so erscheint es angemessen, etwa
) das drei- bis vierfache der Einlage als Geschéftswert zugrun-

Das LG KolIn (MittRhNotK 1996, 108) hat erneut klargestellt, dezulegen.
dal der Geschaftswert einer solchen Handelsregistervoll- ) ]
macht nicht nach der Hohe der Kommanditeinlage des Voll-Um eine Nachprifung der Wertbestimmung der Rahmen
machtgebers festzusetzen ist. Der Kommanditist ist auckler Kostenrevisionen zu ermdglichen, sollte der Notar eine
nicht Mitberechtigter im Sinne des § 41 Abs. 3 KostO i.v.m. Ablichtung der Registervollmacht zur Urkundensammlung
§ 40 Abs. 2 KostO, nicht bei seiner Anmeldung, also auchnehmen. Hierzu wird auch auf die Ausflihrungen Bengel
nicht bei der Vollmacht fiir seine Anmeldung oder fir Anmel- in Korintenberg/Lappe/Bengel/ReimakostO 13. Aufl. 154
dungen des Beitritts oder des Ausscheidens weiterer GeselRdnr. 17 hingewiesen.
schafter. Auch die Anderung der 8§ 40 Abs. 2 und 41 Abs. 3
KostO mit Wirkung zum 27.06.1997 andert nichts an diesen Von Notar i.N.Werner Tiedtke,

Bewertungsgrundsatzen. Prifungsabteilung der Notarkasse Miinchen
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. Hans Bauer, Miinchen, gest. 24.4.1998
Notar a. D. Georg Kram, Dachau, gest. 27.4.1998
NA i. N. Gumpp Alois, Pegnitz, gest. 8.4.1998

2. Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung vom 1.7.1998:

Notar Helmut Flesch, Miinchen

Mit Wirkung vom 1.10.1998:
Notar Dr. Alfred KoR3ler, Neustadt/Aisch

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.6.1998:

WeilRenburg dem Notar Helmut Stigler
(bisher in Burgkunstadt)

Nurnberg dem Notar Dr. Ernst Wahl

(in Sozietat mit (bisher in Altdorf)

Notar Wacker)

Miinchen dem Notar Arno Malte Uhlig

(in Sozietat mit
Notar Dr. Bader)

(bisher in Rosenheim)

Mit Wirkung vom 1.9.1998:

Friedberg
(neuerrichtete
Notarstelle)

der Notarassessorin

Eva Maria Brandt

(bisher in Friedberg, Notarstellen
Dr. Schmidt/Dr. Nawratil)

4. Neuernannte Assessoren:.

Mit Wirkung vom 1.5.1998:
Georg Mehler, Bayreuth (Notarstelle Dr. Waldner)
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STANDESNACHRICHTEN

5. Versetzungen und sonstige Veranderungen

Notarassessor Gunther Philippsen, Landau i.d. Pfalz (No-
tarstelle Dr. Richter) wurde mit Wirkung vom 11.5.1998
promoviert.

Notarassessor Markus Allstadt, Aschaffenburg (Verweser
der Notarstelle Dr. Bolsche), ab 1.3.1998 in Aschaffen-
burg (Notarstellen Klotz/Dr. Morhard)

Notarassessor Martin Herrmann, Sulzbach-Rosenberg
(Notarstelle Schmidl), ab 1.4.1998 in Neumarkt (Notar-
stelle Land)

Notarassessor Michael Grétsch, Wirzburg (Deutsches
Notarinstitut), ab 1.6.1998 Wolfratshausen (Notarstelle
Dr. Schulz)

Notarassessorin Eva Rumpf, Minchen (Landesnotar-
kammer Bayern), ab 1.6.1998 in Munchen (Notarstelle
von Heynitz)

Notarassessor Matthias Dunninger, Heilsbronn (Notar-
stellen Fuller/Dr. Albrecht), ab 15.6.1998 in Aschaffen-
burg (Notarstellen Dr. Wal3ner/Schad)

Notarassessor Michael Fronhofer, Mellrichstadt (Notar-
stelle SchuBler), ab 15.6.1998 in Miinchen (Notarstellen
Ho6fling/Dr. Mayer)

Notarassessorin Susanne Zech, Landshut (Notarstelle
Hausler), ab 1.7.1998 Minchen (Notarstellen Bender/
Dr. Brachvogel)

Notarassessorin Dr. Beate Kopp, Koln (Bundesnotar-
kammer), ab 1.7.1998 Minchen (Notarstelle Jungsberger/
Dr. Wirner)

Notarassessor Michael Habel, Mihldorf a. I. (Notar-
stellen Dr. Déhner/Buchmaier), ab 1.8.1998 Minchen
(Notarstellen Pdlsterl/Dr. Asam)

Oberinspektorin i. N. Maria Brunner, Nurnberg (Notar-
stellen Dr. Ehrhardt/Pilhofer), ab 16.3.1998 Lauf (Notar-
stelle Scheckenhofer)

Oberinspektorin i. N. Hermine Ranner, Miinchen (Notar-
stellen Dr. Kirchner/Dr. Gerstner), ab 15.4.1998 Erding
(Notarstellen Béck/Koch)

Oberamtsrat i. N. Bernhard Schéffer, Ansbach (Notar-
stelle Absmeier), ab 1.5.1998 Dinkelsbiihl (Notarstelle
Dr. Keidel)
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Schriftleiter: Notarassessor Dr. Hansjorg Heller, Notarassessorin Eva Rumpf, Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen  ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kdnnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostrafl3e 10, 80333 Miinchen, Tel.: 089/551 66-0, Telefax: 089/5516 62 34, E-Mail: notare.bagelin@tle bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 65,— DM einschlie3lich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestelit.
Einzelheft 12,— DM einschlieBlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres mdglich und missen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
E. Mihlthaler's Buch- und Kunstdruckerei GmbH, Karlstraf3e 35, 80333 Miinchen.
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