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Rechtsprechung

BGB §675;, RBerG Art. 181,5-
Geschéftsbesorgungsvertragund Rechtsberatungsgesetz
KostO § 16; BGB § 925 - Getrennte Beurkundungvon

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

GmbHG 88 44 ff.; IHKG 8 7
Vertretung einer Industrie- und
Handelskammer

I. Sachverhalt

Die Industrie- und Handelskammer und die Ortliche
Handwerkskammer einer Gemeinde (in Bayern)
errichteten  als Gesellschafter eine  GmbH. Das
Registergericht verlangt zur Eintragung der GmbH ins
Handelsregister, dal jeweils ein interner Beschlul3 der
beiden Kammern bezuglich der Errichtung der GmbH
vorgelegt wird, danur dann eine Vertretungsmacht fur die
Kammern auch im Aufenverhdltnis vorlage.

Il. Frage

Ist fir die wirksame AufBenvertretung einer IHK bzw.
einer Handwerkskammer nachzuweisen, dal3 das jeweils
zustandige interne BeschluRorgan dem Handeln des fir
die AuRenvertretung zustandigen Organs zugestimmt hat?

[11. Rechtslage

1. Sowohl die Industrie- und Handelskammer als auch
die Handwerkskammer ist Korperschaft des offentlichen
Rechts (vgl. 8 90 Abs. 1 HWO, § 3 Abs. 1 IHKG). Ebenso
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Auflassung und Kaufvertrag
FGG 8855, 62 - VVormundschaftsgerichtliche
Genehmigungdurch Rechtspfleger ohne Vorbescheid

UWG §1; GWB § 20 - Grundstiicksverkauf durch die
Gemeinde mit privatrechtlichem Anschluf3- und

Benutzungszwang fur Fernwérme
EGBGB Art. 15; GBO § 33 - Gutergemeinschaft und
Erwerb von Alleineigentum

Aktuelles
KStG §8 Abs. 3 - Kosten der Kapitaerhdhung al's

verdeckte Gewinnausschiittung (VGA)

Literatur

wie bel anderen Korperschaften des offentlichen Rechts
(z. B. Gemeinde, Hochschule, Bundesnotarkammer,
L andesnotarkammer etc.) bestehen bei den IHK s und den
Handwerkskammern mehrere Organe, die unterschiedliche
Aufgaben bei der Verwirklichung des Kammerzweckes
haben. Nach § 92 HwO sind Organe der
Handwerkskammer: Die Mitgliederversammiung
(Vollversammlung), der Vorstand, die Ausschiisse. Bel
der IHK sind nach 8 4 IHKG Organe: die
Vollversammlung, der Prasident, das Présidium und der
Hauptgeschaftsfiihrer sowiedie Ausschiisse

Die AulRenvertretung ist bei der IHK in 8 7 Abs. 2 IHKG
wie folgt geregelt:

“Président und Hauptgeschéftsfiihrer vertreten nach
naheren Bestimmungen der Satzung die Industrie- und
Handel skammer rechtsgeschéftlich und gerichtlich.”

Bei der Handwerksordnung ist die AuBenvertretung in
§109 S. 1 HwWO geregelt:

“Dem Vorstand obliegt die Verwaltung der
Handwerkskammer; Prasident und Hauptgeschéftsfihrer
vertreten die Handwerkskammer gerichtlich und
aul¥ergerichtlich.”
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Sowohl bei der Handwerkskammer al's auch bei der IHK
wird alerdings weiter bestimmt, daf? tiber bestimmte oder
die meisten Angelegenheiten, soweit die Satzung nicht
etwas anderes bestimmt, die Vollversammlung beschlief3t
(84 S 11HKG; § 106 S 1 HWO). Fir die Beteiligung an
Gesellschaften des privaten und offentlichen Rechtsist in
§ 106 Abs. 1 Zif. 8 HwO ausdriicklich die Beschluf¥fas-
sung der Vollversammlung vorgesehen; fir die IHK ergibt
sich diesaus § 4 IHKG.

2. Selbst wenn das zusténdige Gesetz vorsieht, daid fir
bestimmte Rechtsgeschéfte ein  Beschlu? der
Vollversammlung erforderlich ist, so ist damit noch nicht
geklart, ob dieser Beschlu® nur das Innenverhéltnis
zwischen den einzelnen Organen (Vertretungsorgan und
BeschluBorgan) regelt oder ob diese Beschluf3notwen-
digkeit auch das AuRenverhdltnis der Vertretungs-
macht betrifft mit der Folge, dald das Vertretungsorgan
ohne den notwendigen Beschluf3 nicht vertretungsberech-
tigt wére, so dal? auch dieser Beschlufd im Rechtsverkehr
zum Nachweis der Vertretungsmacht vorgelegt werden
mufdte.

Es geht bel diesen Fragen um die Unterscheidung
zwischen der internen Willensbildung und der
externen Vertretungsbefugnis, die auch z. B. im Recht
der privatrechtlichen Korperschaften algemein anerkannt
istt. Bei GmbH und Aktiengesdllschaft ist algemein
anerkannt, dai3 die Vertretungsmacht der Geschéaftsfuhrer
ihrem Umfang nach im Auf3enverhéltnis unbeschrankt und
auch nicht davon abhdngig ist, dal} nach interner
Kompetenzverteilung notwendige Beschliisse vorliegen
(vgl. nur Lutter/fHommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000,
§ 35 Rn. 3 ff; Hiffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 78 Rn. 5 ff.).
Auch im Recht der offentlich-rechtlichen Korperschaften
wird von der Uberwiegenden Rechtsprechung und der
herrschenden Literatur streng unterschieden zwischen der
internen Willenshildung und der externen Vertretungs-
befugnis (vgl. Schmidt-Assmann, in: ders., Besonderes
Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1999, Kommunalrecht, Rn.
78, BGH WM 1997, 2410 = DtZ 1997, 358; BGH NJW
1998, 3058). Insbesondere im Bereich des Kommunal-
rechts hat der BGH bei allen Entscheidungen zur Vertre-
tungsmacht des Birgermeisters ds Vertreter der
Gemeinde entschieden, dal’ die dem Blrgermeister von
den Kommunalgesetzen und Gemeindeordnungen ubertra-
gene Vertretungsmacht allumfassend und unbeschrankt ist
und dal die Gemeinde auch durch solche Rechtshand-
lungen berechtigt und verpflichtet wird, die der Birger-
meister ohne die erforderliche (interne) Beschlu¥fassung
des Gemeinderates vorgenommen hat. Der BGH fuhrt mit
Urtell vom 17.4.1997 wortlich aus (BGH DtZ 1997, 358):

“Insoweit handelt es sich lediglich um eine interne
Bindung des Birgermeisters gegentiber der Gemeinde ...
An diesen Rechtszustand, der sich an der im
Kommunarecht anerkannten strikten Unterscheidung
zwischen interner Willensbildung und externer
Vertretungshefugnis orientiert, halt der Senat auch fir den
Anwendungsbereich des hier mal3gebenden — inzwischen
aulBer Kraft getretenen — Gesetzes Uber die
Selbstverwaltung der Gemeinden und Landkreise in der
DDR fest.”

Der BGH hat diese Unterscheidung zwischen interner

Beschluf¥fassung und externer Vertretungsmacht
mittlerweile in folgenden Fallen entschieden:
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- Baden-Wirttembergisches Gemeinderecht (BGH
MDR 1966, 669);

- Rheinland-Pfalzische Gemeindeordnung (BGH NJW
1980, 117);

- Landrat nach Baden-Wirttembergischen
Kommunalrecht (BGH NJW 1986, 2271);

- Kommunalverfassung der DDR vom 17.5.1990 (BGH
DtZ 1997, 358; fortgefiihrt von BGHZ 137, 89 = NJW
1998, 377; BGH NJW 1998, 3058; BGH NJW 1998, 377).

Im Urteil vom 17.4.1997 (a. a. O.) fuhrt der BGH
ausdriicklich auch folgendes aus:

“Dieser gesetzlichen Aufgabenverteilung lag der das
Recht der Stellvertretung beherrschende Abstraktions-
grundsatz zugrunde, der fir den Bereich der organschaft-
lichen Vertretung besagt, dal? der Umfang der Vertre-
tungsmacht unabhéangig davon ist, ob und wie weit das
Vertretungsorgan intern an die Willensbildung eines
anderen Organs gebunden ist (Reuter, DtZ 1997, 15, 16).
Das bedeutet, dal3 rechtsgeschéftliche Erklarungen des
Birgermeisters as Vertreter der Gemeinde regelméafiig
auch dann fir die Gemeinde verbindlich waren, wenn sie
der internen gesetzlichen Aufgabenverteilung zwischen
Gemeindevertretung und Birgermeister oder der inner-
gemeindlichen Willenshildung widersprachen.”

Der BGH weist weiter darauf hin, dai3 diese Auffassung
dem Bedirfnis nach Rechtssicherheit und angemessenem
V erkehrsschutz entspreche. Auch das OLG Dresden (OLG
NL 1996, 267) folgt dieser tiberwiegenden Auffassung der
Rechtsprechung mit dem Hinweis, entscheidend fir eine
unbeschrankte, vom gemeindeinternen Willensbildungs-
prozef? unabhéngige V ertretungsbefugnis seien die Einheit
der Rechtsordnung, Vertrauensschutz, Rechtssicherheit
und eine angemessene Lastenverteilung. Es wére unange-
messen, dem Vertragspartner einer Gemeinde das Risiko
schwer durchschaubarer, interner Entscheidungsprozesse
zuzumuten. Derselbe Umfang der Vertretungsbefugnis gilt
nach Auffassung des OLG Dresden auch fur den jetzt
geltenden § 51 der Séchsischen Gemeindeordnung.

Auch die Literatur auRert sich Uberwiegend in diesem
Sinne, so z. B. Schmidt-Assmann (a. a. O., Rn. 78):

“Im Kommunalrecht mu3 also streng unterschieden
werden zwischen der internen Willensbildungsbefugnis
und der externen Vertretungsbefugnis, die zur Umsetzung
der Willensentscheidung in aufRenwirksame Handlungen
notwendig ist. Erstere ist innergemeindlich aufgeteilt,
letztere liegt einheitlich beim Blrgermeister und ist nur
gesetzlich, nicht aber durch Ratsbeschluf3 beschrénkbar.
Werden im Rahmen der Vertretungsbefugnis Erklérungen
abgegeben, die nicht der innergemeindlichen
Willenshildung entsprechen, so sind sie fiir die Gemeinde
regelméaidig gleichwohl verbindlich (so auch der VGH flr
Baden-Wirttemberg, NVwZ 1990, 892).”

Im Bereich des Kommunalrechtes ist alein fir Bayern
vom BayObL G eine andere Auffassung vertreten worden
fur die Geschéfte, die nicht der laufenden Verwaltung
zuzurechnen sind. Daher gilt in Bayern in Abweichung
von der ganz Uberwiegenden Meinung auf3erhalb Bayerns
fur die Gemeinden, dal3 auch eine nach internem
Kommunalrecht erforderliche BeschluBnotwendigkeit im
AuRenverhdltnis wirkt (so BayObLG NJWRR 1986,
1080).
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3. Sowelt ersichtlich, ist diese Frage, fir den Bereich der
IHK und der Handwerkskammer vom BGH noch nicht
entschieden worden. Dennoch spricht einiges dafiir, diese
allgemeinen Grundséitze des Rechts der Koérperschaften
einheitlich anzuwenden. Weliterhin spricht dafir die
Tatsache, da} die Vertretungsmacht sowohl der
Handwerkskammer als auch der IHK auf
bundesrechtlichen Regelungen und nicht auf bayerischen
Regelungen beruht, so dal3 nach unserer Auffassung die
stdndige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und
auch die herrschende Lehre auf diesen Fall Ubertragen
werden muf3.

Soweit die Literatur zur HWO sich mit diesen Fragen
befaldt, wird eine unbeschrankte Vertretungsmacht nach
aul}en unabhangig von internen Willenshildungsprozessen
angenommen:

Honig, HWO, Kommentar 2. Aufl. 1999, § 66 Rn. 10:

“Die Vertretungsmacht des Vorstandes ist nach aulRen
unbeschrénkt und unbeschrénkbar ... Beim Abschlul? von
ungenehmigten Vertrégen, die nach § 61 Abs. 2 Nr. 7
eines Beschlusses der Innungsversammlung bedirfen,
macht er sich regref¥pflichtig, wenn der Vertragspartner
auf die Rechtmafligkeit vertrauen konnte. Nach auflen
sind solche Vertrage jedoch wirksam.”

Auch im Bereich anderer Kammern wird in der Literatur
unbeschrénkte Vertretungsmacht des Vertretungsorgans
angenommen.

So bestimmt z. B. § 82 Abs. 1 BNotO, dald der Président
die Bundesnotarkammer gerichtlich und auf3ergerichtlich
vertritt. Schippel (BNotO, Kommentar, 7. Aufl. 2000, § 82
Rn. 6) fuhrt wortlich folgendes aus:

“Der Préasident vertritt die BNotK gerichtlich und
aul¥ergerichtlich (Abs. 1). Er vertritt sie in alen
Rechtsangelegenheiten. Die  Wirksamkeit seiner
Handlungen héngt nicht von der Zustimmung des
Préasidiums oder der Vertreterversasmmlung ab. Die
Satzung kann die V ertretungsmacht nicht beschranken.”

Auch er spricht sich also bei der Bundesnotarkammer
ausdriicklich entsprechend den allgemeinen Grundsétzen
des Verbandsrechtes fir eine nach auf3en unbeschrénkte
Vertretungsmacht aus. Insofern diirfte u. E. nichts anderes
fur die Industrie- und Handelskammer und die
Handwerkskammer gelten. Die Wirksamkeit einer
Vertretungshandlung ist daher u. E. unabhéngig von den
im Innenverhdtnis notwendigen Beschliissen. Die Frage
der internen Willensbildung betrifft nur die
Verantwortung des Vertretungsorgans gegenuber der
Vollversammlung und den Mitgliedern und kann bel
Verstol3 gegen Organkompetenzen ggf. zu
Schadensersatzansprichen oder auch
Unterlassungsanspriichen  im  Innenverhdtnis fihren,
berlihrt aber nicht die Wirksamkeit im AuRenverhdtnis.
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BGB § 1408
Modifizierte Zugewinngemeinschaft bzw.
Gltertrennung

I. Sachverhalt

Ehegatten wollen Gutertrennung vereinbaren, zugleich
aber einen Zugewinnausgleich hinsichtlich bestimmter
Gegengtdnde bzw. bestimmter Ertrégnisse durchfiihren.
Das heif%, im Scheidungsfall soll mit Ausnahme
bestimmter, im Ehevertrag genannter
Vermégensgegensténde ein Ausgleich trotz Gitertrennung
stattfinden.

[l. Frage

Kann ehevertraglich oder schuldrechtlich vereinbart
werden, dal3 trotz Giitertrennung ein Vermégensausgleich
fur bestimmte Vermoégensgegenstande stattzufinden hat,
oder wird dadurch der Ehevertrag Uiber die Gutertrennung
as Scheingeschéft nichtig?

[11. Rechtslage

1. Ehevertragsfreiheit

a) Nach § 1408 Abs. 1 BGB konnen die Ehegatten
grundsétzlich ihre giterrechtlichen Verhdltnisse durch
Vertrag frei regeln, insbesondere auch nach Eingehung der
Ehe den Giiterstand aufheben oder &ndern. Damit réumt
das Gesetz den Ehegatten im Bereich ihrer
guterrechtlichen Beziehungen weitgehend
Vertragsfreiheit ein.

Diese Vertragsfreiheit gilt grundsétzlich nicht nur
hinsichtlich der Wahl eines Glterstandes, sondern auch
hinsichtlich seiner Abanderung. So ist insbesondere
anerkannt, da3 der gesetzliche Giterstand der
Zugewinngemeinschaft die vielfaltigsten
M odifikationen zul&3t (vgl. nur Langenfeld, Handbuch
der Ehevertrége und Scheidungsvereinbarungen, 4. Aufl.
2000, Rn. 339 ff.; Wegmann, Ehevertrage, 2000, S. 28 ff.;
Grziwotz, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 3. Aufl. 2000,
B | Rn. 56 ff.). Die Ehegatten kénnen vor alem bestimmte
Vermogenswerte (insbesondere Betriebsvermdgen und -
beteiligungen) vom Zugewinnausgleich ausnehmen (vgl.
BGH DNotZ 1999, 514 = NJW 1997, 2239; Grziwotz, B |
Rn. 67).

b) Schranken der Vertragsfreiheit im Ehegiterrecht
konnen sich aber aus den algemeinen Grenzen der
Privatautonomie (insbesondere 88 134, 138 BGB), aus
dem Verweisungsverbot des § 1409 BGB sowie
hinsichtlich der im Recht der Gitergemeinschaft sowie der
Zugewinngemeinschaft enthaltenen zwingenden
Vorschriften ergeben (vgl. MinchKomm-Kanzleiter,
BGB, 4. Aufl. 2000, § 1408 Rn. 10 ff.; Grziwotz, B | Rn.
48 ff.; Staudinger/Thiele, BGB, 13. Bearb. 1994, Vorbem.
zu 88 1408 ff., Rn. 15; Langenfeld, Rn. 9).

Inwieweit darliber hinaus besondere, grundsétzliche
Einschrénkungen der Vertragsfreiheit im Gliterrecht
bestehen, beispielsweise aus dem Wesen eines
Giterstands oder seinem Ordnungsziel, ist bereits seit
langerer Zeit Gegenstand der Erdrterung in  der
Rechtswissenschaft, ohne dafd sich hier bis zum heutigen
Tage algemein anerkannte Mal3stdbe entwickelt hétten.
Dies hangt u. a. damit zusammen, dal3 die Rechtsprechung
bislang nur &uRerst selten giiterrechtliche Vereinbarungen
zu beurteilen hatte.
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2. Verbot von Mischgiter standen

a) Nach derzeitigem Stand kann aber beispielsweise
davon ausgegangen werden, dal? en bestimmter
Guterstand immer nur flr das Gesamtvermogen, nicht fir
einzelne Vermogensmassen vereinbart werden kann
(Verbot von Mischgiterstanden, vgl. Gernhuber/
Coester-Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufl.
1994, § 32 Il 3; Langenfedld, Rn. 9; MinchKomm-
Kanzleiter, § 1408 Rn. 13 m. w. N.; a A. aber
beispielsweise Staudinger/Thiele, Vorbemerkung zu
88§ 1408 ff. Rn. 23). Dies wird u. a. mit dem Gebot der
Freiheit des Guterstandes von inneren Widerspriichen
begriindet (vgl. Knur, DNotZ 1957, 463; Soergel/Gaul,
BGB, 12. Aufl. 1988, § 1408 Rn. 17). So kann
beispielsweise nicht fir bestimmte
Vermégensgegensténde der Glterstand der Giitertrennung
vereinbart werden, wéahrend fur das Ubrige Vermogen der
Guterstand der Zugewinngemeinschaft beibehalten wird,
daessich hierbei um eine unzuldssige Vereinbarung eines
Mischgiiterstandes handeln wiirde.

Weiterhin ist anerkannt, dald bel der Giitergemeinschaft
Modifizierungen hinsichtlich des Innenverhé tnisses (nicht
aber im AulRenverhdtnis zu Lasten Dritter) vorgenommen
werden konnen (vgl. Grziwotz, B | Rn. 96) und auch der
gesetzliche Giterstand Modifikationen zuganglichist (und
nur hinsichtlich der dinglich wirkenden Bestimmungen
bzw. der zwingenden V orschriften Vorsicht geboten ist).

b) Was die Guitertrennung angeht, so ist zu
berticksichtigen, dal? dieser Giiterstand auf eine Negation
der spezifisch giterrechtlichen Beziehungen unter den
Ehegatten gerichtet ist. Daher geht die wohl herrschende
Auffassung davon aus, da3 der Giterstand der
Glttertrennung keine guterrechtlichen Vereinbarungen
bzw. Modifikationen zul&l}t (OLG Schleswig NJW-RR
1996, 134; MinchKomm-Kanzleiter, § 1408 Rn. 15;
Grziwotz, B | Rn. 82).

Wirde aso bel ausdriicklicher Vereinbarung der
Gutertrennung eine Ausgleichsregelung  wie im
gesetzlichen Guterstand vorgesehen vereinbart, dann
waurde diese (nach herrschender Auffassung unzuléssige)
Modifikation der Gitertrennung entweder im Sinne der
Entscheidung des OLG Schleswig (NJW-RR 1996, 134)
as modifizierte Zugewinngemeinschaft ausgelegt werden
oder man ginge davon aus, dal3 es sich um eine wegen
ihrer  Widerspruchlichkeit  (Perplexitét) unwirksame
Regelung handelt.

c¢) Das Verbot von Mischgitersténden bzw. die
Unwirksamkeit perplexer Regelungen ist jedoch nur dann
einschldgig, wenn eine dem Zugewinnausgleich
angendherte  Ausgleichsverpflichtung der Ehegatten
vereinbart wird. Auch im Rahmen der Gitertrennung steht
es den Ehegatten namlich frel, fir den Fall der Scheidung
Leistungs- bzw. Zahlungspflichten zu begriinden (auch
as Ausgleich fur einen Verzicht auf Durchfiihrung des
Zugewinnausgleichs). Solche Leistungs- oder
Zahlungsverpflichtungen konnen allerdings unter dem
Gesichtspunkt des 8§ 138 BGB problematisch werden, vor
alem dann, wenn sie zu einer Ubermédigen Erschwerung
der Ehescheidung fuhren (vgl. BGHZ 97, 304, 307 = NJW
1986, 2046; FamRZ 1990, 373 = NJW 1990, 7803; OLG
Hamm FamRZ 1991, 443 f.; OLG Oldenburg FamRZ
1994, 1454 ff.; Gutachten DNotl-Report 2000, 173 ff.).
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Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmenligesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

WEG 815

Aufhebung der Zuordnung eines
Sondernutzungsrechts zu einem Wohnungseigentum
ohne gleichzeitige Neuzuweisung

Fax-Abruf-Nr.: 11169

BeurkG §53; ZPO §894

Ersetzung der Kaufpreishestétigung durch Versaum-
nisurteil

Fax-Abruf-Nr.: 11170

BGB § 138; ApothG 888, 9, 12

Ehevertragliche Vereinbarung, 50 % des mit einer
Apotheke erzielten Gewinns ohne zeitliche
Beschrankung dem Ehegatten auszukehren
Fax-Abruf-Nr.: 1236

ErbStG § 13a; GrESIG 881, 3,5
Vorweggenommene Erbfolge; Betriebsver mdgen
Fax-Abruf-Nr.: 1370

BGB §§8284, 288, 1118
Haftung der Hypothek firr gesetzlichen Verzugszins
Fax-Abruf-Nr.: 11171

Rechtsprechung I

BGB § 675; RBerG Art. 181, 5
Geschaftsbhesorgungsvertrag und
Rechtsberatungsgesetz

Wer ausschliefdlich oder hauptsachlich die rechtliche
Abwicklung eines Grundstiickserwerbs im Rahmen
eines Bautragermodells fir den Erwerber besorgt,
bedarf der Genehmigung nach Art. 1 81 Satz 1
RBerG. Verfigt er dartber nicht, ist ein solcher
Geschéftsbesor gungsvertrag nichtig.

Einem Notar, der im Jahre 1993 einen derartigen
Vertrag beurkundete, kann die Unkenntnis des
Erfordernisses der Erlaubnis nach dem
Rechtsberatungsgesetz nicht als schuldhaft
vor gewor fen werden.

BGH, Urt. v. 28.9.2000 — IX ZR 279/99
Kz:L Il 8—Art.181RBeG
Fax-Abruf-Nr.: 985

Problem

Die Grundkonstellation wurde bereits im DNotl-Report
2000, 85 anhand dreier instanzgerichtlicher

DNotl-Report 23/2000 - Dezember 2000



Entscheidungen dargestellt. Nunmehr hat der BGH Cber
die Revision gegen das dort naher dargestellte Urteil des
OLG Stuttgart v. 8.7.1999 entschieden: Der klagende
Anleger hatte mit Urkunde des beklagten Notars einen
Antrag auf Abschlul? eines Geschéftsbesorgungsvertrages
abgegeben. Der beauftragte Treuhénder, der dieses
Angebot spater angenommen und die hierin enthaltenen
Vollmachten ausgenutzt hatte, sollte namens des Klagers
eine Eigentumswohnung kaufen und die zur Finanzierung
erforderlichen Darlehen aufnehmen. Nachdem sich das
Steuersparmodell as unrentabel herausstellte, wurde der
Notar mit der Begriindung in Anspruch genommen, die
beurkundete Offerte sei wegen Verstolles gegen das
RBerG (8 134 BGB i. V. m. Art. 1 § 1 RBeaG) nichtig.
Bei Beachtung seiner Amtspflichten hétte der Notar die
Beurkundung ablehnen missen.

Entscheidung

Zundchst bestdtigt der BGH den auch von den
Instanzgerichten nicht in Frage gestellten Ansatz, wonach
die Tétigkeit des Treuhdnders im Rahmen eines
Steuersparmodells auch Rechtsberatung nach Art. 1 8§ 1
RBerG beinhalte. Dies ergebe sich schon aus dem
Auftrag, die inhaltliche Gestaltung der abzuschlief3enden
Erwerbs- und Finanzierungsvertrége zu Uberwachen und
auf sie Einfluf3 zu nehmen. Das Problem stellt sich bei der
Anwendung des Nebenzweckprivilegs, aso der
Gegenausnahme nach Art. 18 5Nr. 1 RBerG. Der BGH
unterscheidet danach, ob neben der rechtsbesorgenden
Tétigkeit auch eine andere Tatigkeit auf nicht-
rechtsberatendem Gebiet ausgelibt wird und diese —
andere — Tétigkeit den vertraglichen Hauptzweck
darstellt. Ein solcher, dann nach Art. 1 8 5 Nr. 1 RBerG
privilegierter Vertrag liege bei einer Vollbetreuung
durch den Treuhdnder vor, wenn dieser auch die
technische Uberwachung der Geb&udeerrichtung und fiir
die wirtschaftliche Rentabilitét/Kakulation verantwortlich
sei. Dann richte sich der Hauptzweck darauf, das
Bauvorhaben in technischer Hinsicht entstehen zu lassen.
Die hierzu erforderlichen V ertragsabschl isse seien diesem
Hauptzweck untergeordnet. Das Nebenzweckprivileg
koénne aber dann nicht angewandt werden, wenn der
Geschéftshesorgungsvertrag  ausschliefdlich  auf  den
Abschlul3 der Vertrdge mit dritten Leistungserbringern,
adso auf rechtsberatende und -gestaltende Tétigkeit
gerichtet sei. Anders als das OLG Stuttgart als Vorinstanz
hélt der BGH damit im zu entscheidenden Sachverhalt das
Nebenzweckprivileg fr nicht einschlégig.

Zwar weist auch der BGH im Ergebnis die Klage &b, dies
aber mit der Begriindung, daf3 bei der Beurkundung der
Offerte im Jahre 1993 der beklagte Notar diesen Verbots-
tatbestand nicht habe erkennen muissen. Die
Amtspflichtsverletzung sei  deswegen ausnahmsweise
unverschuldet gewesen. Diese Begrindung trégt indes
dlenfals noch bel Altféllen.

Flr die notarielle Praxis wirft das Urteil die Frage auf, ob
mit dem Geschéftsbesorgungsvertrag auch die dem
Treuhander erteilten Vollmachten (etwa zur
Grundschul dbestellung oder Auflassung) unwirksam sind.
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KostO § 16; BGB § 925
Getrennte Beurkundung von Auflassung und
Kaufvertrag

Die getrennte Beurkundung von Kaufvertrag und
Auflassung ist jedenfalls dann keine unrichtige
Sachbehandlung, wenn dem Sicherungsbedirfnis des
Verkéufers eine Bedeutung zukommt, die Uber das
Sicherungsbediirfnis bei einem einfachen
Grundstiickskaufvertrag hinausgeht.

BayObL G, Beschl. v. 27.9.2000 - 3 Z BR 186/00
Kz:L Il 3-816 KostO
Fax-Abruf-Nr.: 986

Problem

Seit langem ist umgtritten, ob der Notar im Regelfall
verpflichtet ist, Kaufvertrag und Auflassung in einer
Urkunde zu beurkunden. Ansatzpunkt ist § 16 KostO,
wonach Kosten, die durch eine unrichtige Sachbehandlung
entstanden sind, nicht erhoben werden dirfen. Nach
Auffassung eines Teiles der Gerichte nimmt der Notar,
fals nicht besondere Umstdnde ein erhdhtes
Sicherungsinteresse des Verkdufers begrinden, eine
unrichtige Sachbehandlung vor, wenn er Kaufvertrag und
Auflassung getrennt beurkundet (OLG Diisseldorf DNotZ
1990, 674; DNotZ 1996, 324; OLG Frankfurt JurBiro
1989, 1132: jedenfdls dann, wenn der Notar ohne
Belehrung die Beurkundung vornimmt; OLG Kdéln
JurBiro 1997, 487: wenn Kkein besonderes
Sicherungsinteresse vorliegt und auch eine Belehrung
unterblieben ist; dnlich auch SchlOLG JurBuro 1997,
435). Das Kammergericht (DNotZ 1976, 434) und das
OLG Hamm (MittBayNot 1998, 275) sind der
Auffassung, eine getrennte Beurkundung wirde dem
Sicherheitsinteresse des Verkdufers mehr gerecht, die
gemeinsame Beurkundung konne daher nicht als
gleichwertig angeschen werden (ebenso Wolfsteiner,
Rpfleger 1990, 505; Kanzleiter, DNotZ 1996, 242).

Entscheidung

Das BayObLG ist der Auffassung, dal3 die Wahl der
getrennten  Beurkundung jedenfalls dann nicht als
unrichtige Sachbehandlung angesehen werden kann, wenn
dem Sicherungsbedurfnis des Verkéaufers eine Bedeutung
zukommt, die Uber das Sicherungsbedirfnis bei einem
einfachen Grundstlickskaufvertrag hinausgeht. Das OLG
Hamm und das KG haben in ihrer Entscheidung
Uberzeugend dargelegt, dald die getrennte Beurkundung
dem Verkéaufer grundsétzlich die grof3ere Sicherheit biete,
well vor der Beurkundung der Auflassung eine Eintragung
des Kéufers in das Grundbuch ausgeschlossen sei und
auch kein (pféandbares) Anwartschaftsrecht zugunsten des
Kaufers entstehe. Ein derartiges erhoéhtes
Sicherungsbedirfnis nimmt das BayObL G bel einem
Bautragervertrag an, wonach der Kéufer von einem
Bautrager eine im Bau befindliche, noch nicht
fertiggestel Ite Eigentumswohnung erwarb.

FGG 88 55, 62
Vormundschaftsgerichtliche  Genehmigung
durch Rechtspfleger ohne Vorbescheid

Die Beschwer de gegen die vor mundschaftsgerichtliche
Genehmigung eines Erbteilsverduflerungs- und
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Ubertragungsvertrages bleibt zuldssig, wenn der
Rechtspfleger diese Entscheidung nicht vorher durch
einen beschwerdefahigen Bescheid angeklindigt hat
(BVerfG v. 18.1.2000— 1BvR 321/96).

SchiIHOL G, Beschl. v. 13.7.2000 — 2 W 107/00
Kz:L Il 2- 8§55 FGG
Fax-Abruf-Nr.: 987

Problem

Gem 88 55, 62 FGG kdnnen Verfligungen, durch welche
die Genehmigung zu einem Rechtsgeschéft erteilt oder
verweigert wird, vom Vormundschaftsgericht (Familien-,
Nachlal3gericht) bzw. Beschwerdegericht insoweit nicht
mehr gedndert werden, as die Genehmigung oder deren
Verweigerung Dritten gegentiber wirksam geworden ist
(vgl. 81829 Abs. 1 S. 2 BGB). Das BVerfG hat mit
Beschluf3 vom 18.1.2000 (NJW 2000, 1709 = JZ 2000,
783 m Anm. Hef¥Vollkommer = BWNotZ 2000, 91 m.
Anm Kraild = ZEV 2000, 148 m. Anm. Langenfeld, ZEV
2000, 195 = DNotZ 2000, 387 = Rpfleger 2000, 205 m.
Anm Eickmann/Sonnenfeld/Dimig, Rpfleger 2000, 245
ff. = MittBayNot 2000, 311 m. Anm. Reif3, MittBayNot
2000, 373 ff.) entschieden, daf3 die §8 62 und 55 FGG mit
der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG
unvereinbar sind, soweit sie den in ihren Rechten
Betroffenen jede Moglichkeit verwehren,
Entscheidungen des Rechtspflegers der Prifung durch
den Richter zu unterziehen. Anla3hierzugab ein Fall, in
dem der Rechtspfleger des Nachlal3gerichts den Verkauf
enes Grundsticks durch den Nachla3pfleger ohne
Anhérung der zum Teil bereits bekannten (!) Erben ge-
nehmigt hatte und anschlief3end die erteilte Genehmigung
aufgrund Austibung der dem Notar erteilten
Doppelvollmacht sofort wirksam wurde. Bis der
Gesetzgeber eine den Anforderungen des Art. 19 Abs. 4
GG Rechnung tragende Regelung erlassen haben wird
(wozu verschiedene Mdoglichkeiten bestehen), sind die
Rechtspfleger nach Auffassung des BVefG von
Verfassungs wegen verpflichtet, den Erlald einer in den
Anwendungsbereich der 88 62, 55 FGG fallenden
Verflgung (wie im Erbscheinsverfahren) durch einen
beschwer defahigen Vorbescheid anzukiindigen, wenn
erkennbar ist, dal3 die beabsichtigte Entscheidung Rechte
Dritter berthrt, denen sonst der Rechtsweg gegen die
Entscheidung selbst (jedenfalls faktisch) versperrt wére.

Im vorliegenden Fall des SchiHOL G hatte eine Betreuerin
einen ErbtellsverduRerungs- und Ubertragungsvertrag
geschlossen, der nach Ergehen des oben angegebenen
Beschlusses des BVerfG von der Rechspflegerin des
Vormundschaftsgerichts  genehmigt wurde. Obwohl der
fur den Betreuten bestellte Verfahrenspfleger bereits im
Genehmigungsverfahren gegen das in bezug auf die
Immobilie vorgelegte Wertgutachten Bedenken
angemeldet hatte, wurde kein Vorbescheidsverfahren
durchgefihrt. Eine Ausfertigung des
Genehmigungsbeschlusses wurde vielmehr zuerst dem
Urkundsnotar zugestellt, der aufgrund der ihm erteilten
Doppelvollmacht durch Einreichung der betreffenden
Urkunden beim Grundbuchamt Genehmigung und
Rechtsgeschéft wirksam werden lieR und die
Eigentumsumschreibung herbeifuhrte. Dem
Verfahrenspfleger wurde dagegen eine Ausfertigung des
Genehmigungsbeschlusses erst nach Grundbuchvollzug
zugesandt, so dal3 er faktisch von seinem Beschwerderecht
keinen Gebrauch machen konnte.
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Entscheidung

Nach Auffassung des OLG hétte die Rechtspflegerin vor
Ertellung der Genehmigung das Vorbescheidsverfahren
durchfihren miissen, um dem Verfahrenspfleger eine
richterliche Uberprifung ihrer Entscheidung zu
ermdglichen. Der Verfahrensverstold begriindet nach der
Auffassung des OLG (im Anschluf3 an die Ausfiihrungen
des BVefG und entgegen 88 55, 62 FGG) die
Zulassigkeit der eingelegten Beschwerde des
Verfahrenspflegers. Auch die zwischenzeitlich erfolgte
Eigentumsumschreibung steht nach Auffassung des OLG
der Zuldssigkeit der eingelegten Beschwerde nicht
entgegen; fur den Fall, dad sich im Beschwerdeverfahren
herausstellen sollte, dal3 die vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung zu Unrecht erteilt worden sei, sei vielmehr
der ErbteilsverauRerungs- und  Ubertragungsvertrag
unwirksamund das Grundbuch zu berichtigen.

Hinweis

Derzeit ist noch nicht absehbar, welche Konsequenzen
sch fur die Vollzugstétigkeit des Notars aus der
vorliegenden Entscheidung des BVerfG (sowie der
vorstehenden des SchIHOLG) ergeben. Zwar ergab sich
auch aus dem bisherigem Rechtszustand, dal3 eine
eingelegte Beschwerde entgegen 88 55, 62 FGG bei
besonders krassen VerfahrensversttRen zuléssig sein
konnte. Infolge des neuen Beschlusses des BVerfG wird
das Problem, da3 die erteilte und wirksam gewordene
Genehmigung, mithin das wirksam gewordene
Rechtsgeschéft, nachtréglich wegen Verfahrensfehlern in
der Beschwerdeinstanz aufgehoben und das
Rechtsgeschéft damit unwirksam werden kann, aber
ungleich haufiger auftreten.

UWG § 1; GWB § 20

Grundsticksverkauf durch die Gemeinde mit
privatrechtlichem Anschlul3- und
Benutzungszwang fur Fernwarme

Eine Gemeinde, die Baugrundstiicke in enem
Neubaugebiet, die ihr gehdren, nur gekoppelt mit der
Verpflichtung des Kaufers zum Fernwéarmebezug
verkauft, mif3braucht ihre Monopolstellung.

OLG Schleswig, Urt. v. 11.7.2000 - 6 U Kart 78/99
Kz:L IV 6-81UWG
Fax-Abruf-Nr.: 988

Problem

Die Gemeinde hat eine Gas- und Wéarmedienst-GmbH
gegrundet. Diese betreibt ein Blockheizkraftwerk fur das
Neubaugebiet. Die Gemeinde ist auf¥erdem Eigentimerin
von Baugrundstiicken im Bereich dieses Gebietes. Alle
privaten Kaufer von Baugrundstiicken mufdten eine
privatrechtliche Verpflichtung zum Anschluf und zur
Benutzung der Fernwérme der GmbH eingehen, diese
Verpflichtung dinglich durch eine beschrénkt personliche
Dienstbarkeit absichern und an etwaige Rechtsnachfolger
weitergeben. Die Gemeinde wurde auf Unterlassung aus
Gesichtspunkten des Kartdlrechts in  Anspruch
genommen.
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Entscheidung

Das OLG Schleswig-Holstein ist der Auffassung, daf3 die
Gemeinde zur Unterlassung derartiger Handlungen nach
§ 1 UWGund 88 33, 20 Abs. 4 und 5 GWB verpflichtet
ist. Andere Energidlieferanten wirden vom Markt
ferngehalten. Die Koppelung von Grundstiickserwerb und
Anschluf3- und Benutzungszwang stelle eine
mifRbrauchliche Ausnutzung der Monopolstellung der
Gemeinde dar. Die Revision gegen das Urteil ist anhangig.

EGBGB Art. 15; GBO § 33
Gutergemeinschaft und
Alleineigentum

Erwerb von

Zweifel, dal der Erwerber glterrechtlich
Alleineigentum erwerben kann, rechtfertigen eine
Zwischenverfligung nicht, vielmehr muf3 zur sicheren
Uberzeugung des Grundbuchgerichts feststehen, daf
das Grundbuch im Falle der Eintragung unrichtig
wirde.

LG Bremen, Beschl. v. 11.10.2000—- 3 T 781/00
Kz.: 4100 Art. 15
Fax-Abruf-Nr.: 989

Problem

Der Erwerber gehtrte ebenso wie seine Ehefrau der
Republik Mazedonien an. Sie lebten getrennt. In
Deutschland erwarb er eine Immobilie zu Alleineigentum.
Durch Zwischenverfiigung des Grundbuchgerichts wurde
die Eintragung als Alleineigentlimer verweigert.

Entscheidung

Das Gericht stellt fest, da3 auch bei Bestehen einer
Gitergemeinschaft des Erwerbenden ein
Alleineigentumserwerb  eines Ehegatten  keinesfalls
ausgeschlossen sei. Es miisse zur sicheren Uberzeugung
des Grundbuchamtes feststehen, dald ein Erwerb zu
Alleineigentum nicht moglich sei, Zweifel rechtfertigten
dies nicht. Das Gericht folgt damit der ganz h. M.
(BayObLGZ 1992, 85, 86; Demharter, 23. Aufl. 2000, §
33Rn. 28).

Aktuelles I

KStG § 8 Abs. 3
Kosten der Kapitalerhbhung als verdeckte
Gewinnausschittung (VGA)

Eine verdeckte Gewinnausschittung (VGA) ist bei einer
Kapitalgesellschaft eine  Vermbgensminderung  oder
verhinderte Vermoégensmehrung, die durch das
Gesdllschaftsverhdltnis veranlaldt ist, sich auf die Hohe des
Einkommens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit
einer offenen Ausschittung steht (vgl. Streck, KSIG
Kommentar, 5. Aufl. 1990, 8 8 Anm 65 c). Rechtsfolge
einer VGA igt, dal} das Einkommen der betreffenden
Kapitalgesellschaft zu korrigieren ist. Dies geschieht,
indem die Kapitalgesell schaft in der Weise besteuert wird,
as ob die verdeckte Gewinnausschiittung nicht erfolgt sei.
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Beispiel: Der Gesellschafter-Geschéftsfihrer einer GmbH
zahlt sich monatlich ein Gehalt in Héhe von DM 10.000,
obwohl kein Arbeitsvertrag geschlossen worden ist. Da es
an einem vertraglichen Anspruch fehlt, stellt die Zahlung
eine VGA dar. Dem Gewinn der Gesellschaft werden am
Jahresende DM 120.000 hinzugerechnet, so dai3
entsprechend dem hoheren Gewinn hohere Korperschaft-
und Gewerbesteuern zu zahlen sind. Die zusétzliche
Steuerbelastung kann schlimmstenfalls dazu fihren, dal3
die GmbH in Zahlungsschwierigkeiten gerét, so daf3
VGA 'svermieden werden sollten.

Probleme der VGA konnen auch bei Ubernahme der
Grindungs- oder der Kapitalerhbhungskosten einer
Gesellschaft  entstehen.  Wie bereits wiederholt
entschieden, stellt die Ubernahme der Griindungskosten
einer Gesellschaft eine VGA dar, wenn nicht in der
Gesellschaftssatzung die Ubernahme der
Griindungskosten durch die Gesellschaft vorgesehen ist
(vgl. BFH NV 1997, S. 711 m.w.N.). In Formularen ist
deshalb regelmaRig die Ubernahme der Griindungskosten
durch die Gesellschaft vorgesehen (vgl. z. B. Minchener
Vertragshandbuch Bd. 1, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
1996, Formular 1V.2 8§ 9; Hopt, Vertrags- und
Formularbuch, 2. Aufl. 2000, Formular 11.D, 1 §13).

Die Rechtdage bel der Griindung ist allerdings mit der bei
der Kapitalerhthung nicht vergleichbar. Wahrend die
Grindung nur von den Gesellschaftern erklart werden
kann, setzt die Kapitaerhthung nicht die Beteiligung
samtlicher Gesdllschafter voraus, da die bisherigen
Gesellschafter nicht zwingend neue Geschéftsanteile
Ubernehmen (8 55 Abs. 2 GmbHG). Es ist daher zwar
zuldssig, auch die Personen der Ubernehmer und die
jeweils Ubernommene Stammeinlage im
Kapitalerhthungsbeschlul® anzugeben, dies muf? jedoch
nicht geschehen. Hinsichtlich der Kosten der
Stammkapitalerhdhung und der Ubernahme der neuen
Stammeinlagen ist daher zu differenzieren.

Anders als bel der Grundung gilt fir Kosten der
Kapitalerhdhung uneingeschrankt das
Veranlassungsprinzip nach 8 4 Abs. 4 ESXG, wonach
die Kosten von dem zu tragen sind, in dessen
Rechtssphére sie verursacht sind. Es bedarf daher keiner
Regelung im Kapitalerh6hungsbeschluf3.

Nach dem Veranlassungsprinzip sind die Kosten der
eigentlichen Kapitalerhbhung (Beurkundungs- und
Eintragungskosten) Kosten der Gesellschaft und daher als
Betriebsausgaben zu berticksichtigen. Die Kosten, die
durch die Ubernahme der Kapitalanteile entstehen (also
die diesbeziiglichen anteiligen Beurkundungs- und
Eintragungskosten), sind demgegeniber vom
Ubermehmer zu tragen (vgl. BFH, HFR 2000, S. 439f).

Die Zahlung dieser Ubemahmekosten durch die
Gesellschaft ist daher nach Ansicht des BFH grundsétzlich
as VGA zu behandeln, es sei denn, dai3 gesdllschaftliche
Motive zugrundeliegen. Denkbar wéare m. E., dal3 die
Gesdllschaft an einer Sachkapitalerhthung so grofdes
Interesse hat, dai? sie auch die Kosten der Ubernahme
tragt, wenn andernfalls eine Einigung nicht zustande
kommt: Derartige Grunde durften allerdings bel
Barkapitalerhthungen regelmalBig nicht vorliegen. Die
Frage, ob eine VGA auch dann vorliegt, wenn im
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Kapitalerhthungsbeschlul® oder in der Grindungssatzung
bestimmt ist, dafd sdmtliche mit einer Kapitalerhthung im
Zusammenhang stehenden Kosten durch die Gesellschaft
Zu tragen sind, ist noch nicht entschieden. M. E. kénnte
eine entsprechende Regelung in der Griindungssatzung
eine VGA vermeiden.

Die Entscheidung des BFH bedeutet fir die Praxis, dal?
die Notarkostenrechnung entweder aufzuspalten ist in die
Kosten der reinen Kapitalerhthung (die die Gesellschaft
zu tragen hat) und die Kosten der Ubernahme der
Kapitalanteile (die die Ubernehmer zu tragen haben) oder
im Ubernahmevertrag Feststellungen getroffen werden
sollten, welche besonderen Griinde firr die Ubernahme der
gesamten Kosten durch die Gesell schaft bestehen.

Thomas Reich
(Notar assessor)

Postvertriebsstiick: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstral3e 19, 97070 Wirzburg
Postvertriebsstiick,, Deutsche Post AG, “ Entgelt bezahit”

Literaturhinweise I

Firsching, Karl/Graf, Hans-Lothar, Nachlaf3recht,
Verlag C. H. Beck, 8. Aufl. Mlinchen 2000, 700 Seiten,
128 DM

Das in der Reihe " Handbuch der Rechtspaxis’ erschienene
Werk dtellt prégnant und umfassend die materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Fragen des
Nachlal¥echts dar. Der Schwerpunkt liegt im Verfahren
des Nachlal¥richters, die Verfahrensgrundsdtze werden
daher sehr ausfuhrlich behandelt. Fur den Notar von

besonderer Bedeutung sind die Ausfihrungen zum
materiellen Erbrecht, zum Erbscheinsverfahren, zur
Nachlal3auseinandersetzung und zur Erbausschlagung.
Positiv hervorzuheben sind die umfangreichen Formulare,
die jetzt auch auf einer Diskette elektronisch verflgbar
sind. Vor dlem die Verzahnung zwischen formellem und
materiellem Recht macht den besonderen Wert dieses
Handbuches aus.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer

Reibold, Friedrich, Praxis des Notariats, Eine
EinfUhrung, 7. Aufl. Darmstadt 2000, Verlag Elisabeth
Haferland, 510 Seiten, 59 DM

Das von Reibold verfalte Werk Uber die Praxis des
Notariats enthélt knapp und Ubersichtlich eine Darstellung
der wichtigsten Fragen der notariellen Praxis: Notarrecht,
Beurkundungsrecht, Grundsticksrecht,
Verwahrungstétigkeit, Gesdllschafts- und Erbrecht. Es ist
an den Berufsanfanger und die Mitarbeiter des Notars
gerichtet und enthdlt vielfdtige Formulierungsbespiele
und Formulare zu den Standardsituationen in der
notariellen Praxis. Besonders die Erlauterungen zum
Urkundsvollzug und die Muster fir den Schriftverkehr im
Rahmen des V ollzuges geben vielféltige Anregungen.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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