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A.
Einleitung

Esist den Miteigentimern eines Grundstucks infoige der be-
stehenden Vertragsfreiheit moglich, ihre Beziehungen unter-
einander und zum gemeinschaftlichen Grundstlck beliebig
und formios zu regein. Solche Vereinbarungen wirken aller-
dings nurrelativ, d. h. nur unter den jeweiligen Teithabern. Re-
gelungen der Verwaitung und Benutzung sowie ein Aus-
schiuB des Rechts, jederzeit die Authebung der Gemein-
schaft verlangen zu kénnen, haben jedoch héufig den Zweck,
der Gemeinschaft einen bestimmteninneren Status zu veriei-
hen. Dies wird vom Gesetz anerkannt und dadurch verwirk-
iicht, daB Sondernachfoiger eines Teilhabers an einer Bruch-
teilsgemeinschaft nach §§ 746,751 BGB an soiche Vereinba-
rungen gebunden sind unabhéngig von einer entsprechen-
den Kenntnis. § 1010 Abs. 1 BGB macht in Abweichung hier-
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von die Wirkung gegentber Sondernachfolgern von der Ein-
tragung im Grundbuch abhéngig. Der Sondernachfoiger ei-
nes Grundsticksmiteigentimers soll gegen ihm unbekannte
Vereinbarungen geschiitzt werden?. im Gbrigen sind jedoch
die Vorschriften der §§ 741 ff. BGB ohne weiteres anwend-
bar; Grundsticksmiteigentimer bilden eine Bruchteilsge-
meinschaft . Soweit im folgenden die einzeinen Tatbestands-
merkmale undFallgruppen des § 1010 BGB eridutert werden,
wird daher auch auf die §§ 741 ff. BGB einzugehen sein.’

B.
Die einzeinen Tatbestandsmerkmale
des § 1010 Abs. 1 BGB
{. Miteigentum an einem Grundstiick

1. Entstehung von Miteigentum

Miteigentum an Grundsticken entsteht aushahmslos durch
die VeréduBerung und den Erwerb von Anteilen; es gibt keine
gesetzlichen Entstehungsgrinde. insbesondere existiert im
Liegenschaftsrecht kein Tatbestand, der dem der Verbin-
dung oder Vermischung im Recht der beweglichen Sachen
(§§ 947 und 948 BGB) entspricht. Der Fall des § 890 BGB,
wonach Grundstucke vereinigt oder ein Grundstick dem an-
deren als Bestandteii zugeschrieben werden kann, setzt vor-
aus, daB beide Grundsticke schon demselben Eigentimer
gehoren*. Im Falle des unentschuldigten Uberbaues tritt
reale Eigentumsteilung auf der Grenze einmit der Folge, daB
die Grundsticksnachbarn Miteigentimer des Gebaudes
werden; die Eigentumsverhaltnisse an den beiden Nachbar-
grundstucken selbst bleiben unberthrt®.

Eine Vorratsteilung in der Hand eines Alleineigentiimers, wie
sie § 8 WEG kennt, gibt es zur Begrindung von Miteigentum
an Grundstiicken nicht®. Auch kénnen Miteigentumsbruch-
teiie in der Hand eines Alleineigentimers nicht selbsténdig
belastet werden’. Hiervon wird zwar dann eine Ausnahme
gemacht, wenn sich ein Grundstlck in der Hand eines Allein-
eigentimers befindet, aber Miteigentumsanteile gem. § 3
Abs. 3 GBO seibstandig bei verschiedenen anderen, demsel-
ben Eigentimer gehdrenden Hauptgrundsticken gebucht
sind (z. B. Anteile an Wege- und Grunflachen); in diesen Fal-
len wird eine gesonderte Belastung der Miteigentumsanteile
zugelassen®. Die Moglichkeit einer Quotenbelastung bedeu-
tet aber nicht, daB ein Aileineigentimer hier Miteigentimer-
vereinbarungen nach § 1010 BGB treffen konnte. § 1010
BGB geht eindeutig davon aus, daB das betreffende Grund-
stick im Miteigentum mehrerer Personen stehen muB. Die-
ses Tatbestandsmerkmali ist auch dann nicht erfilllt, wenn
verschiedene Miteigentumsanteile nach § 3 Abs. 3 GBO ge-
trennt gebucht sind.

2. Gesamthandsgemeinschaften

Eine Miteigentimergemeinschaft im Sinne des § 1010 BGB
liegt dann nicht vor, wenn ein Grundstick im Eigentum meh-
rerer Personen steht, die unter sich eine Gesamthandsge-
meinschaft bilden®. Dies giit trotz der ausdrucklichen Verwei-
sung in §2044 Abs. 1 Satz2 BGB auf die Vorschrift des
§ 1010 Abs. 1 BGB auch flr die Erbengemeinschaft. Nach
§ 2044 Abs. 1 BGB kann der Erblasser durch letztwillige Ver-
figung die Auseinandersetzung in Ansehung des Nachlas-
ses oder einzeiner NachlaBgegenstande ausschlieBen oder
erschweren. Weiter kénnen naturlich auch die Erben durch
eine freiwillige Vereinbarung dahingehende Regelungen tref-
fen. Soweit von einem solchen AufhebungsausschiuB oder

einer Erschwerung der Aufhebung Grundsticke betroffen
sind, die zum NachlaB gehdren, gelten die Anordnungen des
Erblassers gegeniiber dem Sondernachfoiger eines Miter-
ben unmitteibar und ohne weitere Voraussetzungen; bei ei-
ner Vereinbarung der Miterben ergibt sich die Wirkung ge-
gentber dem Sondernachfoiger aus §§ 2042 Abs. 2, 751
Satz 1 BGB. Einer Eintragung in das Grundbuch bedarf es
nach einhelliger Auffassung nicht. Die Verweisung auf die
Vorschrift des § 1010 Abs. 1 BGB greift erst dann ein, wenn
der Erblasser die Uberfiihrung eines zum NachlaB gehérigen
Grundsticks in Miteigentum der Miterben vorgesehen und
dann den einzeinen Beteiligten einen Anspruch darauf ver-

—..—-macht hat, dafl die Aufhebung der Gemeinschaft nicht ver-

langt werden darf oder erschwert ist 10,

3. Sonstige gemeinschaftliche Rechtspositionen der Mit-
eigentiimer

Nach § 1010 Abs. 1 BGB kdnnen nur solche Vereinbarungen
in das Grundbuch eingetragen werden, die Regelungen be-
2uglich des gemeinschaftlichen Grundstiicks enthalten. Es
kommt in der Praxis immer wieder vor, daB die Miteigentimer
des Grundsticks daneben noch Tellhaber weiterer Rechte
oder Berechtigungen sind, die rechtlich oder wirtschaftlich
mit dem gemeinschaftlichen Grundstlick im Zusammenhang
stehen. Dieser Zusammenhang fUhrt jedoch nicht dazu, daB
Regelungen Uber die den Miteigentiimern sonst noch zuste-
henden Rechte in das Grundbuch eingetragen werden kén-
nen, selbst wenn hierfir in der Praxis ein erhebiiches Bedurf-
nis vorhanden sein mag.

Besteht zugunsten des gemeinschaftlichen Grundsticks
eine Grunddienstbarkeit an einem Nachbargrundstuck und
haben die Miteigentimer in Auslbung dieser Grunddienst-
barkeit auf dem Nachbargrundstiick ein Bauwerk errichtet,
so kénnen Vereinbarungen der Miteigentimer Uber die Ver-
waltung und Benutzung dieses Bauwerks weder in das
Grundbuch des mit der Grunddienstbarkeit beiasteten
Grundsticks noch in das Grundbuch des gemeinschaftli-
chen, herrschenden Grundsticks eingetragen werden '*. Die
zur Verwaitung und Benutzung des Bauwerks getroffenen
Vereinbarungen wirken vielmehr nach § 746 BGB unmittelbar
gegenuber dem Sondernachfolger eines Miteigentumers,
denn eine Grunddienstbarkeit steht den Miteigentiimern des
herrschenden Grundsticks ohne weiteres in Bruchteiisge-
meinschaft nach §§ 741 ff. BGB zu 2.

4. VerauBerung eines Antells an mehrere Erwerber

Eine andere Sachlage ergibt sich dann, wenn die Benutzung
des gemeinschaftlichen Grundsticks zwischen den Mitei-
gentimern fiachenméBig geregelt worden ist. VerduBert ein
Miteigentumer in einem soichen Falie den ihm gehdrenden
Anteii an mehrere Personen zu Bruchteilen, so entsteht in
Ansehung des ursprungiichen Miteigentumsanteils keine
Untergemeinschaft. Die einzelnen Erwerber werden Eigenti-
mer der ihnen Ubertragenen Anteile, die sodann gleichbe-
rechtigt (bis auf die Hohe) neben den librigen vorhandenen
Miteigentumsanteilen stehen 3. Wolien dann die Erwerber
das Nutzungsrecht, das dem VeréuBerer des urspriingiichen
Anteils zustand, unter sich aufteiien, so liegt eine Regelung
2zwischen Miteigentlimern hinsichtlich der (teilweisen) Be-
nutzung des gemeinschaftlichen Grundstiicks vor. Die Ver-
einbarung der Erwerber untereinander giit gegeniber ihren
Rechtsnachfolgern nur unter den Voraussetzungen des
§ 1010 Abs. 1 BGB; sie kann in das Grundbuch eingetragen

MinchKomm/Schmidt, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 1.

BGHZ 36, 187, 189 = NJW 1962, 633, 634.

Palandt/Bassenge, 41. Aufi., § 890 BGB. Anm. 2.

BGHZ 27, 204, 207 ~ NJW 1858, 1182.

MinchKomm/Schmidt, § 1008 BGB, Rd.-Nr.3; Erman/Ronke, 7 Aufi,
§ 1008 BGB, Rd.-Nr. 4.

N O onsN

RGZ 68, 79, 80, 88, 21, 26. BayObLGZ 1968, 104, 106 = DNotZ 1968, 626,
628; BayObLGZ 1574, 466, 468 ~ DNotZ 1976, 28, 29.
8 BayObLGZ 1974, 470 ~ DNotZ 1976, 30.
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9 RGRK/Pikart, 12, Aufi,, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 12.

10 KG JW 1935, 3121; DNotZ 1944, 15; BayObLGZ 1952, 231, 246; RGRK/Kre-
gel, 12 Aufi, §2044 BGB, Rd.-Nr.7; Erman/Schiiter, § 2044 BGB,
Rd.-Nr. 9.

11 BayObLG Rpfleger 1979, 420 ~ DNotZ 1880, 364, 365.

12 Hiigers, MittRhNotK 1970, 627, 634.

13 KGJ 51, 198, 201; BGHZ 13, 133, 141 = DNotZ 1954, 385, 389; BayObLGZ
1958, 197, 201; LG Mdnchengladbach DNotZ 1967, 434, 435.
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werden. Im Ergebnis fihrt die hier vertretene Auffassung
dazu, daB hinsichtlich des urspriinglichen Miteigentumsan-
teiis eine Untergemeinschaft nicht entsteht, wohl aber hin-
sichtlich der urspringlichen Nutzungsberechtigung. Nicht
zulassig ist dagegen die Eintragung von Sondervereinbarun-
gen der Erwerber, denen die bereits eingetragene Regelung
entgegensteht 4. .

§. Verhiiltnis zwischen Elgentiimer und NieBbraucher

Wird 2wischen dem Eigentimer und einem NieBbrauchsbe-
rechtigten eine Verwaltungs- und Benutzungsregelung ge-
troffen, so handelt es sich nicht um Regelungen hinsichtlich
eines gemeinschaftlichen Grundstiicks. Zwischen diesen
beiden Personen besteht eine tatsachliche Nutzungsge-
meinschaft, auf die die Vorschriften der §§ 741 ff. BGB ledig-
lich entsprechend anzuwenden sind 5. Eine analoge Anwen-
dung des § 1010 Abs. 1 BGB kommt wegen des Ausnahme-
charakters dieser Vorschrift nicht in Betracht '®. Vereinbarun-
gen zwischen dem Alleineigentimer und dem NieBbraucher
gelten nach § 746 BGB ohne Eintragung in das Grundbuch
gegentiber den Sondernachfolgern des Eigentimers ', Dies
gilt selbst dann, wenn nur ein Bruchteil des Grundsticks mit
einem NieBbrauchsrecht belastet ist. Die Belastung eines
Miteigentumsanteils durch einen Alleineigentiimer mit einem
NieBbrauchsrecht ist — anders als bei Grundpfandrechten —
ohne weiteres moglich '®. Hier kann durch VerauBerung des
belastetsn oder des unbelasteten Miteigentumsanteils eine
Gemeinschaft entstehen, in der nach § 1066 BGB der NieB-
braucher die Rechte des einen Miteigentiimers ausibt. Hin-
sichtlich der (urspriinglichen) Vereinbarung zwischen Allein-
eigentiimer und AnteilsnieBbraucher liegt ein Fall des § 1010
Abs. 1 BGB dennoch nicht vor. Der den (belasteten oder un-
belasteten) Anteil erwerbende Miteigentiimer ist nicht Son-
dernachfolger eines Mitsigentiimers, sondern des ehsmali-
gen Alleineigentimers. Diesen Umstand einschiieBlich der
unmittelbaren Geltung des § 746 BGB scheint Promberger '

zu Ubersehen, der Verwaltungs- und Benutzungsregelungen-

zwischen BruchteiisnieBbraucher und Alleineigentimer fir
eintragungsbediirftig und eintragungsfahig halt.

6. Wohnungseigentum und Erbbaurecht

Dis Vorschrift des § 1010 BGB ist dort anwendbar, wo die
Vorschriften iber Grundstlicke entsprechend gelten. Diesist
insbesondere im Bereich des Wohnungseigentumsrechts
(§ 6 WEG) und beim Erbbaurecht (§ 11 ErbbauVO) derFall.

Probleme ergeben sich dann, wenn mit einem Wohnungs-
oder Teileigentum das Sondernutzungsrecht nach §§ 15
Abs. 1,10 Abs. 2,5 Abs. 4 WEG an bestimmten Flachen, zum
Beispiel einer Gartenfiache, verbunden ist. Steht das betref-
fende Wohnungs- oder Teileigentum im gemeinschaftlichen
Eigentum mehrerer Miteigentiimer, so sind Regelungen, die
diese zur Benutzung der Freifiache treffen, nach § 1010
Abs. 1 BGB in das Grundbuch eintragbar. Es handelt sich in
diesem Fall um eine Vereinbarung zur Benutzung des Son-
dereigentums, da das Sondernutzungsrecht durch die Ein-
tragung im Grundbuch zum Inhalt des Sondereigentums
wird2e, )

Wird hingegen ein Wohnungs- bzw. Teileigentum weiter un-
terteilt in mehrere abgeschlossene Einheiten?!, so kénnen

Regelungen ber die Ausiibung des bestehenden Sonder-
nutzungsrechts unmittelbar als Inhaltsanderung des ur-

spriinglich einheitlichen Sondereigentums in das Grundbuch
eingetragen werden#?; ein Fall des § 1010 Abs. 1 BGB liegt
hier nicht vor.

ii. Verwaltung und Benutzung

1. Definitionen

Eine Definition dieser Begriffe enthélt das Gesetz nicht: All-
gemein werden unter ,Verwaltung” aile jene MaBregein ver-
standen, die in tatsachiicher und rechtlicher Beziehung in
den Rahmen einer ordnungsmaBigen Geschiftsfihrung zum
Bestenailer falien2?. Unter ,Benutzung® ( = reintatséchlicher
Gebrauch) begreift man dagegen Téatigkeiten, bei denen das
eigene Interesse des handeinden Teilhabers im Vordergrund
steht 24, Nutzungen im Sinne des § 100 BGB fallen begrifflich
nicht hierunter. Gleichwohi 18t sich eine Verteilung der Nut-
zungen, insbesondere der Frichte, mit Wirkung gegen et-
waige Rechtsnachfoiger vereinbaren. Die Uberwiegende
Meinung versteht den Begriff der ,Verwaltung® auch dahin-
gehend, daB die Ziehung der Nutzungen aus dem gemein-
schaftlichen Gegenstand als Verwaltungshandiung angese-
hen wird?s.

=

Die Grenze zwischen Verwaltung und Benutzung kann im 3 :
Einzelfall schwer zu ziehen sein. Die Unterscheidungist in der &
R

notariellen Praxis aber nur von untergsordneter Bedeutung.

Haben dis Beteiligten die Verwaltung und/oder Benutzung-

eines Grundstlicks geregeit, so ergeben sich aus der Klassi-
fizierung der einzeinen Regslungen keine weiteren Rechts-
folgen. Allenfalls der Rechtspfieger wird sich, wenn er die Re-
gelung nur schlagwortartig unter Bezugnahme auf die Eintra-

gungsbewilligung in das Grundbuch eintragen will, Gedan- -

ken dariber machen miissen, wie die Regelung einzuordnen
ist.

Praktischs Bedeutung erlangt die Unterscheidung der Be-
griffe ,Verwaltung* und .Benutzung* allerdings, wenn die
Miteigentiimer insoweit keine besonderen Vereinbarungen
getroffen haben. Dann kann eine VerwaltungsmaBnahme nur
von allen Teilhabern gemeinschaftlich vorgenommen werden
(sofsm es sich nicht um eine NotmaBnahme zur Erhaltung
des Grundstiicks bzw. Gebaudes nach § 744 Abs.2 BGB

handelt), § 744 Abs. 1 BGB. Anders verhilt es sich dagegen -

mit der Benutzung des Grundstiicks durch die Mitsigenti-
mer selbst. Hier ist jeder Teilhaber zum beliebigen Gebrauch
befugt, sowsit er nicht dadurch den Mitgebrauch der (ibrigen

beeintrachtigt, § 743 Abs. 2 BGB. Alie Miteigentiimer sind - .
unabhangig von den ihnen jeweils zustehenden Quotsn -~

gleichberechtigt 2. Bei Streitigkeiten Uiber eine von einem
Teilhaber getroffene MaBnahme hangt die Beurteilung ihrer
Zulassigkeit wesentlich davon ab, ob es sich um die Verwal-
tung oder die Benutzung des Grundstiicks handeit.

2. Die Ausgestaltung der vertraglichen Regelung

Regelungen zur Verwaltung und Benutzung des gemein-
schaftlichen Grundstiicks kdnnen nach §§ 743-745 BGB auf
drei Arten zustande kommen:

— durch vertragliche Vereinbarung aller Miteigentiimer,

— durch MehrheitsbeschiuB nach § 745 Abs. 1 BGB und
— durch Urteil nach § 745 Abs. 2 BGB.

In der notariellen Praxis treten am haufigsten die Falle auf, in
denen alle Miteigentimer den Weg zum Notar suchen und

14 LG Berlin NJW 1956, 471.

15 BGH WM 1983, 314, 315; Hilgers {o. Fn. 12}, 635, 636.

16 LG Minchen | MittBayNot 1972, 294, 296.

17 LG Mdinchenia.a.O.

18 Palandt/Bassenge, § 1030 BGB, Anm. 2a, § 1114 BGB, Anm. 1.

19 MittBayNot 1972, 297; vgl. auch Erman/Ronke, § 1010 BGB, Rd.-Nr.7.

20 BGH DNotZ 1979, 168, 170.

21 Zulassig ohne Mitwirkung der Uibrigen Wohnungs- bzw. Teileigentimer, vgi.
BGH DNotZ 1979, 493, 494; LG Munchen | MittBayNot 1971, 242, 243 =
MittRhNotK 1972, 16, 19.
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22 Folge der Entscheidung des BGH DNotZ 1979, 168, 170.

23 Hiigers (0. Fn. 12), 638; MinchKomm/Schmidt, §§ 744, 745 BGB, Rd.-Nr. 2.

24 Hiigers (0. Fn. 12}, 639.

25 BGH NJW 1966, 1707, 1708; OLG Frankfurt NJW 1958, 66 = MittRhNotK
1958, 5, 6; Hilgers (0. Fn. 12}, 639 u. 646; MinchKomm/Schmidt § 743 BGB,
Rd.-Nr. 3 m.w.N; Staudinger/Huber, 12. Aufl., § 743 BGB, Rd.-Nr. 2,

26 Tzermias, AcP 157, 455, 456.
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eine einverstandliche Regelung treffen. Hier sind dannwegen
des Grundsatzes der Vertragsfreiheit Verwaltungs- und Be-
nutzungsregelungen im weitesten Umfang maglich und zu-
lassig?’, was sich nicht zuletzt darin zeigen dirfte, daB es auf-
fallig wenig Rechtsprechung zu diesem Problemkreis gibt.

a) Bestellung eines Verwalters

Die Miteigentimer konnen einen Verwalter bestellen, der
dann mit ihrer Vertretung beauftragt wird 2. Die Tétigkeit des
Verwalters kann ais entgeltliche oder unentgeltliche vorgese-
hen werden, worauf dann je nach Ausgestaltung entweder
Dienstvertrags- oder Auftragsrecht anzuwenden ist?®. Zum
Verwalter bestelit werden kann einer der Miteigentimer oder-
ein Dritter. Auch das Verfahren zur Bestellung und Abberu-
fung des Verwalters kann Gegenstand einer Miteigentimer-
vereinbarung sein. Méglich ist weiter, da8 die Beteiligten die
Zulassigkeit einer Verwaltung durch Mehrheitsbeschiu
(§ 745 Abs. 1 BGB) qualifizierter regeln als das Gesetz oder
diese sogar ganz ausschlieBen (Erfordernis der Einstimmig-
keit)3e.

Nach Auffassung des OLG Hamm 3! kdnnen solche Vereinba-
rungen, die im Ergebnis dazu fihren, da8 sich die Miteigentd-
mer eine ,Satzung" geben, nicht in das Grundbuch eingetra-
gen werden. Danach gehéren Bestimmungen (ber Vertre-
tung, Organe, Stimmrecht, Einberufung, BeschluBfahigkeit
der Eigentimerversammiung usw. inrem Inhalt nach nicht in
das Grundbuch?32, Dieser Auffassung kann nicht gefolgt wer-
den. Die Aufnahme von Regelungen 2u allen beanstandeten
Punkten in das WEG (§§ 20 ff.) unter dem Abschnitt ,Verwal-
tung® zeigt vielmehr, daB Regelungen dieser Art entgegen
der Auffassung des OLG Hamm nicht in erster Linie das ,Or-
ganisationsstatut einer Personenmehrheit® darstellen, son-
dern unmittelbar mit der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Grundsticks in Zusammenhang stehen und die Verwaitung
ermaoglichen bzw. erleichtern sollen. Eine andere Frage, die
vom OLG Hamm nicht gepruft wurde, ist, ob derart umfas-
sende Vereinbarungen, insbesondere Uber Eigentimerver-
sammlung und Stimmrecht, durch MehrheitsbeschiuB der
Miteigentimer eingefihrt werden kénnen 33, Werden die vor-
stehend beschriebenen Bestimmungen hingegen von allen
Miteigentimern einverstandlich getroffen, so muB diese Ver-
waltungsregelung dann in das Grundbuch eingetragen wer-
den konnen.

b) Eigennutzung bzw. Vermietung oder Verpachtung

Eine Verwaltungs-und Benutzungsregelung wird regeimasig
auch Bestimmungen Gber die Art der Benutzung durch die
Miteigentimer enthalten. Vermietung bzw. Verpachtung des
Grundsticks oder Eigennutzung durch die Gemeinschaft ist
eine grundsatzliche Entscheidung®¢, deren Bestand durch
die Eintragung ins Grundbuch gesichert werden kann.

Entscheidet sich die Eigentimergemeinschaft fur eine ganz-
liche Vermietung bzw. Verpachtung des gemeinsamen
Grundsticks, so dirfte es zweckmaBig sein, auch Regelun-
gen zu treffen Uber die Einziehung des Miet- bzw. Pachtzin-
ses, die Lasten- und Kostentragung und die Durchfiihrung
von Instandsetzungen.

Eine Eigennutzung durch die Miteigentimer wird haufig so
aussehen, daB allen oder einzelnen von ihnen bestimmte
Teile des gemeinsamen Grundsticks zur alleinigen Berechti-

gung zugewiesen werden. So kdnnen sich etwa mehrere
Landwirte Gber die von einem jeden zu bearbeitende Teilfia-
che eines gemeinsamen Ackers auch mit Wirkung gegen et-
waige Sondernachfolger versténdigen. Bei Wohnhéusern
|ast sich Gber entsprechende Vereinbarungen das ,uneigent-
liche Stockwerkseigentum® wieder einflihren . In letzterem
Falle kann die Art der Benutzung auch offen bleiben und es
jedem Beteiligten Giberlassen werden, ob er die ihm zugewie-
sene Wohnung selbst nutzt oder eine Vermietung auf eigene
Rechnung vornimmt. Entsprechendes gilt, wenn ein gemein-
sames Grundstick mit mehreren Gebauden bebaut ist und
jeweils ein Gebaude einem Miteigentimer zur alleinigen Nut-
zung (Gebrauch oder Fruchtziehung) zugewiesen wird 3.
Soweit in diesem Zusammenhang ein Miteigentimer mehr
Flachen zur Nutzung erhélt als ihm nach seinem Miteigen-
tumsanteil zustehen, ié8t sich eine Korrektur Uber Aus-
gleichszahlungen an die anderen Beteiligten herbeifhren.

¢) Begiinstigung dritter Personen

Verwaltungs- und Benutzungsregelungen kénnen auch der-
gestalt getroffen werden, daB Berechtigter oder Mitberech-
tigter det=Vereinbarung ein auBenstehender Dritter ist. Es
handeit sich dann um einen echten Vertrag zugunsten Dritter
im Sinne der §§ 328 ff. BGB *’. Ein BedUrfnis fur eine solche
Drittberechtigung wird in erster Linie im Rahmen von Uber-
tragungsvertriagen bestehen, in denen die VerauBerer
Grundbesitz an mehrere Personen zu Miteigentum Gbertra-
gen und gleichzeitig fir die Zukunft (etwa bis zum Tode der
VeréuBerer) eine bestimmte Verwaltung und Benutzung des
Ubertragenen Grundbesitzes sicherstellen wolien.

Soweit es allerdings darum geht, bestimmte, den VeréuBe-
rern vorbehaitene Gebrauchsberechtigungen dinglich abzu-
sichern, dirfte die Miteigentimervereinbarung im Sinne ei-
nes Vertrages zugunsten Dritter dafir nicht das geeignete
Rechtsinstitut sein. Hier gewiihren NieBbrauch, Wohnungs-
recht und andere beschrankte personiiche Dienstbarkeiten
einen weitergehenden Schutz der Berechtigten.

d) Sonstige Bestimmungen

In eine Miteigentimervereinbarung kénnen auch Regelun-
gen aufgenommen werden, die sich unmittelbar aus dem Ge-
seiz ergeben, z. B. daB bestimmte Flachen oder Geréatschaf-
ten eines Hauses (Treppen zum Dachboden) gemeinschaft-
lich benutzt werden dirfen3®. Ein rechtliches Interesse an
einer solchen Eintragung kann nicht ausgeschiossen wer-
den, da wegen der konkreten Situation des betreffenden
Grundstlcks immer die Moglichkeit eines Streits der Mitei-
gentimer Uber den Umfang der Berechtigung zum Gebrauch
bestehen kann. Unzuldssig, weil Uberflissig, ware erst die
Eintragung einer Vereinbarung des Inhalts, daB der Gebrauch
des (gesamten) Grundsticks den Miteigentimern gemein-
schaftlich zusteht.

3. Die Verteliung von Lasten und Kosten

GemaB § 748 BGB sind die Miteigentimer nach dem Verhalt-
nis ihrer Anteile verpflichtet, die Lasten sowie die Kosten der
Erhaltung, Verwaltung und gemeinschaftichen Benutzung
zu tragen. Besonderer Erorterung bedarf die Frage einer da-
von abweichenden Regelung der Lasten- und Kostentra-
gung.

MinchKomm/Schmidt §§ 744, 745 BGB, Rd.-Nr. 10.

MinchKomm/Schmidt, a.2.0., Rd.-Nr. 4; RGRK/v. Gamm, 12. Auft, §§745,
746 BGB. Rd.-Nr. 2.

MinchKomm/Schmidt, §§ 744, 745 BGB, Rd.-Nr. 6.

Hilgers (0. Fn. 12}, 643.

ONotZ 1973, 549, 550; vgl. auch BGHZ 25, 311 f1.

OLG Hamm a.a.0. 551. N

gegy BN

3

Oazu B.11. 5. d).
Vgl. MinchKomm/Schmidt, §§ 744, 745 BGB. Rd.Nr. 4.
Merzbacher. Recht 1924, 382, 383; RGRK/Pikart, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 10.
Vgl. BGHZ 40, 326, 327 = ONotZ 1965, 41.

- Pdschi, BWNotZ 1974, 79, 81; Fleltz, BWNotZ 1977, 36. 40.
KG OLGE 43, 5.
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a) Definitionen

Lasten in diesem Sinne sind die auf dem Grundstiick liegen-
den Verpfliichtungen zu soichen Leistungen, die aus dem
Grundstlck zu entrichten sind und den Nutzungswert min-
dern?® - Hierzu gehdren nicht NieBbrauchsrechte,
Grunddienstbarkeiten und Vorkaufsrechte*?, ebensowenig
persdnliche Verpfiichtungen privatrechtlicher oder &ffent-
lichrechtlicher Natur wie z. B. die Streupflicht4. Beispiele fir
aus dem Grundstiick zu entrichtende Leistungen sind Hypo-
theken- und Grundschuldzinsen, Pramien der Sachversiche-
rung sowie Grundsteuer und ahnliche Abgabenverpflichtun-

gen ‘. Der Begriff der Kosten von Erhaltung, Verwaitungund -

gemeinschaftlicher Benutzung ist aus. sich selbst heraus
ohne weiteres verstandlich und bedarf deshalb keiner Defini-
tion.

b) Vom Gesetz abweichende Regelungen

Von § 748 BGB abweichende Vereinbarungen sind ohne wei-
teres moglich*?. Umstritten ist jedoch, ob eine dahingehende
Bestimmung durch Eintragung in das Grundbuch verding-
licht werden kann.

Das OLG Hamm+** und, darauf gestiitzt, eine in der Literatur
weit verbreitete Auffassung*® lehnen die Zulassigkeit einer
solchen Eintragung ab. Nach dem Wortiautdes § 1010 Abs. 1
BGB wiirden derartige Regelungen nicht unter die dort vor-
gesehenen Belastungen fallen, mithin liege ein VerstoB ge-
gen Typenzwang und numerus clausus der Sachenrechte
vor.

Diese Argumentation erscheint vordergriindig. Es wurde be-
reits dargelegt, daB der Begriff der Verwaltung auch den der
Nutzungen mitumfaBt *¢. Bestimmungen {iber die Art und die
Verteilung der Nutzungen lassen sich ins Grundbuch eintra-
gen und haben damit Wirkung gegeniiber einem Sonder-
nachfoiger. Die Verteilung von Kosten und Lasten hangt da-
mit so eng zusammen, daB vieles dafir spricht, solche Rege-
lungen ebenfalls unter den Begriff der Verwaltung zu fas-
sen+’.

Eine untrennbare Verbindung der Vereinbarung iiber Verwal-
tung und Benutzung und einer Regelung zur Kosten- und
Lastentragung ergibt sich dann, wenn die Miteigentiimer die
ganziiche Vermietung bzw. Verpachtung des gemeinsamen
Grundstiicks beschiossen haben. in einem solchen Falle be-
steht nach einhelliger Auffassung fir jeden Miteigentimer
von vornherein nur ein Anrecht auf den anteilsméaBigen Rein-
ertrag der Nutzungen nach Abzug aller Lasten und Kosten 48
Haben nun die Miteigentiimer, aus welchem Grunde auch im-
mer, die auf die einzelnen Teilhaber entfallenden Anteile am
Reinertrag anders verteilt als den Miteigentumsanteilen ent-
spricht, so ist damit zugleich eine von § 748 BGB abwei-
chende Regelung der Kosten- und Lastentragung verbun-
den. Der Miteigentimer namlich, der weniger erhalt, als ihm
nach dem Gesetz zustehen wiirde, wird durch die getroffene
Vereinbarung Uberproportional mit Lasten und Kosten be-
legt. Wird in diesem Falle die Vereinbarung der Verwaltungs-
und Benutzungsregelung (Vermietung, Verteilung der Rein-
ertrage) in das Grundbuch eingetragen, so wirkt die darin
gleichzeitig enthaltene Verteilung der Lasten und Kosten
auch gegen den Sondernachfolger eines Miteigentiimers.
Hier wirden auch das OLG Hamm und die ihm folgenden Au-
toren eine Eintragung in das Grundbuch fir zulassig halten,

da offensichtlich eine Verwaltungs- und Benutzungsverein-
barung im Sinne des § 1010 Abs. 1 BGB vorliegt und die
gleichzeitig darin liegende Regelung der Kosten-und Lasten-
tragung entweder nicht gesehen oder fir nebenséchiich ge-
haiten wird.

Benutzen die Miteigentimer das gemeinsame Grundstiick
ganz oder teilweise selbst oder sind einigen oder allen Mitei-
gentimern Flachen zur Benutzung zugewiesen, die ihren
Miteigentumsanteilen nicht entsprechen, so ist damit eine
dem entsprechende Verteilung der Lasten und Kosten nicht
automatisch verbunden, wie es in dem vorhergehenden Bei-
spiel der Fall war. Eine Aufteilung von Kosten und Lasten, die
sich daran orientiert, in welchem Umfang die einzelnen Mitei-
gentimer das gemeinsame Grundstlck benutzen, dringt
sich aber geradezu auf. Es durfte in der Praxis davon auszu-
gehen sein, daB kein Miteigentimer bereit ist, die inm zuste-
hende Benutzung einzuschranken, wenn nicht zugleich der
dadurch beginstigte Miteigentimer sich wenigstens bereit
erkiart, einen entsprechend gréBeren Anteil der Lasten und
Kosten zu tragen.

Die enge Verlfindung von Verwaltung und Benutzung einer-
seits und Lasten- und Kostentragung andererseits zeigt sich
auch darin, daB bei einer von § 743 BGB abweichenden Re-
gelung der Gebrauchs- und der Fruchtziehung im Zweifel an-
zunehmen ist, daB die Lasten und Kosten demjenigen Teilha-
ber auferlegt sind, der zur Fruchtziehung und unter Aus-
schiuB der anderen zum Gebrauch berechtigt ist*s.

Zusammenfassend ist festzuhalten, daB Lasten und Kosten
als Kehrseite und Teil der Verwaltung und Benutzung Gegen-
stand einer Miteigentimervereinbarung sein kénnen. Die La-
sten- und Kostenverteilung ist zusammen mit der Verwal-
tungs- und Benutzungsregelung in das Grundbuch eintrag-
bar %°. Die gegenteilige Ansicht, wonach Lasten- und Kosten-
regelungen nicht verdinglicht werden kénnen, wiirde im Er-
gebnis Miteigentimervereinbarungen nach § 1010 BGB in
der notariellen Praxis selten werden lassen. Wenn namlich flir
alle Beteiligten hochst wichtige Regelungen nicht eintra-
gungsfahig sind, so wird eine Miteigentimervereinbarung
entweder von vornherein nicht geschiossen werden oder
aber mit insgeamt nur schuldrechtlicher Wirkung zustande-
kommen, wobei dann die einzelnen Beteiligten auf die gleich-
zeitig zu vereinbarende Verpflichtung vertrauen miBten,
Rechte und Pfiichten aus der getroffenen Verwaitungs- und
Benutzungsregelung einem etwaigen Sondernachfolger auf-
zuerlegen.

4. Anderung elner vertraglichen Regelung

Eine von alien Miteigentimern getroffene Verwaltungs- und
Benutzungsregelung kann von ihnen gemeinsam geéndert
oder aufgehoben werden. Dartber hinaus nimmt die herr-
schende Meinung an, daB bei unverénderter Sachlage eine
vertragliche Bestimmung nicht spater durch Mehrheitsbe-
schiuB nach § 745 Abs. 1 BGB umgestoBen werden kann?®'.
Demgegenuber vertritt Schmidt 52 die Auffassung, die Aban-
derung vertraglicher Verwaltungsregelungen setze nur dann
Einstimmigkeit voraus, wenn dies im Einzelfall dem Wilien der
Teilhaber entspreche. Ein dahingehender Wille der Miteigen-
timer eines Grundstiicks, die die von ihnen getroffene Rege-
lung in das Grundbuch eintragen lassen, durfte regeiméaBig
anzunehmen sein. Die Eintragung soll zwar in erster Linie die

Palandt/Heinrichs, § 103 BGB, Anm. 1.

RGZ 66, 316, 318 :

OLG Schleswig VersR 1973, 677.

Palandt/Heinrrichs, 2.a.0.

Hilgers (o. Fn. 12}, 646.

OLG Hamm DNotZ 1973, 546 548 .

MinchKomm/Schmidt, § 1010 BGB. Rd.-Nr. 8; Palandt/Bassenge, § 1010
BGB, Anm. 1b; RGRK/Pikart, § 1010 BGB, Rd.-Nr.9; Staudinger/Gursky.
12 Aufi,, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 9.

B.#. 1.; Nachw. Fn. 25. .

Vgi. Haegele, Grundbuchrecht, 6. Auflage, Rd.-Nr. 670 e.
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48 RGZ 89, 176, 180, 181; BGH NJW 1958 1723: BGHZ 40. 326, 330 = DNotZ

1965, 41, 43; Hilgers (0. Fn. 12), 646.

MinchKomm/Schmidt, § 748 BGB, Rd.-Nr. 5.

KG OLGE 43, 5: LG Traunstein MittBayNot 1978, 157, 158 = MittRhNotK

1978, 173, 174; Haegele (0. Fn. 47). Rd.-Nr. 670 e, Beck 'sches Formularbuch

Linde, 2. Aufl., 357, 358; Merzbacher {o0. Fn.35). 387; Sichtermann, Bedeu-

tung und Behandlung der Eintragungen in Abt. Il des Grundbuchs, 9. Aufl.,

126.

51 BGHZ 34, 367. 370: RGRK/v. Gamm, §§ 745, 746 BGB. Rd.-Nr. 3; Staudin-
ger/Huber, § 744 BGB, Rd.-Nr. 14,

§2 MinchKomm/Schmidt, §§ 744, 745 BGB, Rd.-Nr. 13.
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Wirkung der getroffenen Regelung auf den Rechtsnachfolger
erstrecken. Hierin dokumentiert sich aber zugieich das Be-
streben, der getroffenen Regelung einen moglichst weitge-
henden Bestandsschutz zu verschaffen. Es muB daher davon
ausgegangen werden, daB8 eine Abanderung durch Mehr-
heitsbeschiuB nach § 745 Abs. 1 BGB bei einer vertraglichen
Verwaltungs- und Benutzungsregelung ausgeschlossen ist,
soweit nicht eine erfeichterte Abanderbarkeit ausdriicklich
vorgesehen wird,

Etwas anderes gilt dann, wenn sich nachtraglich die Sachlage
wesentlich &ndert oder sonst ein wichtiger Grund eintritt, der
dem einzelnen Miteigentimer ein Festhalten an der getroffe-
nen Regelung nicht zumutbar erscheinen &8t. Hier kann der.
betroffene Teilhaber die Vereinbarung kiindigen. Die Kundi-
gung setzt keine vorherige gerichtliche Entscheidung vor-
aus %% Begrindet wird das Kiindigungsrecht mit dem Hinweis
auf die von der Rechtsprechung zu Dauerschuldverhéltnis-
sen entwickelten Grundsatze sowie damit, da8 andernfalls
den Miteigentimern nur die Moglichkeit bliebe, nach § 749
BGB die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen .

Eine weitere Grenze der vertraglichen Verwaltungs- und Be-
nutzungsregelung ergibt sichaus § 744 Abs. 2BGB. Das Ein-
griffsrecht eines Miteigentumers in Notféllen kann nicht be-
seitigt werden. § 744 Abs. 2 BGB dient der Werterhaltung
und begriindet ein unentziehbares Individualrecht des einzel-
nen Teilhabers %5.

5. Regelung durch MehrheitsbeschluB

Die Miteigentimer eines Grundstiicks kénnen eine Verwal-
tungs- und Benutzungsregelung nach § 745 Abs. 1 BGB
auch durch BeschluB mit Stimmenmehrheit treffen. Diese
Form der Entscheidung wird in der notariellen Praxis zwar
selten anzutreffen sein, ausgeschlossen ist sie jedoch nicht.
Insbesondere dann, wenn die Miteigentumer zuvor bereits
den Anspruch auf Aufhebung der Gemeinschaft ausge-
schiossen haben, ist es ohne weiteres denkbar, daB die
Mehrheit der Miteigentiimer eine Verwaltung und Benutzung
durchfiihren will, mit der nicht alle Teilhaber einverstanden
sind. In einem solchen Falle kdnnte die Tatigkeit des Notars
darin bestehen, die BeschluBfassung der zustimmenden Mit-
eigentimer sowie entsprechende Eintragungsbewilligungen
zu Lasten von deren Anteilen zu beurkunden. Der widerspre-
chende Miteigentimer kann die Eintragungsbewilligung zu
Lasten seines Anteils entweder in derseiben Urkunde oder in
einem separaten Schriftstick erkidren. Sollte der widerspre-
chende Miteigentiimer zur Abgabe der Eintragungsbewilli-
gung nicht freiwillig bereit sien, miBten ihn die anderen Mitei-
gentumer auf Abgabe der entsprechenden Wiilenserklarung
verkiagen. Das rechtskraftige Urteil ersetzt dann nach § 894
ZPO die Eintragungsbewilligung des widersprechenden Teil-
habers. Die Abgabe einer blo8en Eintragungsbewilligung hat
fur einen widersprechenden Miteigentimer gegeniiber einer
vertraglichen Regelung den Vorteil, daB er hoffen kann, zu ei-
nem spateren Zeitpunkt die getroffene Entscheidung durch
eine andere, ihm genehmere Mehrheitsentscheidung zu er-
setzen.

a) Anspruch der Mehrheit auf Abgabe der Eintragungsbe-
willigung

Die Miteigentiimer, die durch eine Mehrheitsentscheidung
die Verwaltung und Benutzung des gemeinschaftlichen
Grundsticks ordnen, haben, solange die inhaltlichen Gren-
zen beachtet werden, gegenlber den widersprechenden
Miteigentumern eine Anspruch auf Abgabe entsprechender
Eintragungsbewilligungen zu Lasten ihrer Anteile. Dieser An-

spruch ergibt sich aus einer Nebenpfiicht des gesetzlichen
Schuldverhéltnisses der §§ 746, 1010 Abs. 1 BGB. Wie be-
reits dargelegt®s, stellt die Vorschrift des § 1010 Abs. 1 BGB
gegenilber den Grundregeln der §§ 741 ff. BGB eine ledig-
lich durch das Eintragungserfordernis erweiterte Sonder-
norm-dar. Im Fall des § 746 BGB, also bei der einfachen
Bruchteilsgemeinschaft, wirkt eine durch Mehrheitsent-
scheidung getroffene Verwaltungs- und Benutzungsrege-
lung ohne weiteres fir und gegen die Sondernachfoliger. Die
Wirksamkeit gegeniiber einem Sondernachfolger tritt also
ein, ohne daB die widersprechenden Teilhaber hiermit einver-
standen sein muBten und auch gegen deren ausdrucklichen
Willen.

Weder dem Wortlaut noch dem Normzweck des § 1010 BGB
laBt sich entnehmen, daB bei einer Miteigentimergemein-
schaft an einem Grundstiick etwas anderes geiten soll. Der
Regelungsgehalt des § 1010 BGB als AusfluB des im Grund-
buchrecht geltenden Eintragungsprinzips erschopft sich
darin, die Wirkung von bestimmten Vereinbarungen gegen
den Sondernachfolger eines Miteigentiimers von der Eintra-
gung abhéngig zu machen. Nicht entschieden ist damit die
Frage, wie die Miteigentiimer eine soiche Eintragung herbei-
fuhren kénnen. Insoweit verbleibt es bei der Grundregel des
§ 746 BGB, wonach ein (iberstimmter Teilhaber die Wirkung
einer in zuldssiger Weise getroffenen Regelung gegeniiber
seinem Sondernachfolger nicht verhindern kann. Aus dem
gesetzlichen Schuldverhéltnis der Miteigentimergemein-
schaft an einem Grundstiick ergibt sich somit ein Anspruch
der Mehrheit gegeniiber der Minderheit auf Abgabe von Ein-
tragungsbewilligungen, die der Verdinglichung einer durch
Mehrheitsentscheidung getroffenen Verwaltungs- und Be-
nutzungsregelung dienen. Ein solcher Anspruch besteht ent-
sprechend der Vorschrift des § 746 BGB selbst dann, wenn
die Erstreckung der Regelung auf einen Sondernachfolger
und die Eintragung in das Grundbuch nicht Gegenstand der
BeschluBfassung gewesen sind.

Die Frage des Anspruches auf Erteilung einer Eintragungs-
bewilligung gegen einen Uberstimmten Miteigentumer wird
weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur behan-
delt. Lediglich Raiser®” fihrt zu diesem Problem aus, daB der
MehrheitsbeschluB einen Anspruch auf Erteilung der Eintra-
gungsbewilligung gegen die Ubrigen dem BeschluB zustim-
menden Miteigentimer gebe. Diese Auffassungist jedoch zu
eng. Der Anspruch richtet sich vielmehr gegen alle Miteigen-
tumer, gleichguitig, ob sie dem BeschiuB zugestimmt haben
oder nicht.

b) Vertahren beil der BeschluBfassung

Das BeschluBverfahren selbst ist im Gesetz nicht geregelt.
Es steht somit im Belieben der Miteigentumer. Es muB ledig-
lich darauf geachtet werden, daB allen Miteigentimern, ins-
besondere auch den nicht mit der beabsichtigten Regelung
einverstandenen, zuvor oder bei der BeschluBfassung recht-
liches Gehor gewédhrt wird. Auch muB ein jeder Miteigentu-
mer die Moglichkeit der Ausibung seines Teilnahme- und
Stimmrechts haben®®, Ein VerstoB gegen diese Grundsatze
bewirkt jedoch nicht die Unwirksamkeit eines gefaften Be-
schusses, sondern verpflichtet die Mehrheit allenfalls zum
Schadenersatz 9.

Fiir die BeschluBfassung genugt einfache Stimmenmehrheit.
Die Mehrheit bestimmt sich nach der GréBe der Anteile, nicht
nach Képfen. Ein StimmrechtsausschiuB kann sich wegen ei-
ner Interessenkollision aus den Rechtsgedanken des ,in-
sichgeschafts® und des ,Richters in eigener Sache* erge-
ben, §§ 181,34 BGB, 47 Abs. 4 GmbHG, 136 AktG, 43 Abs. 6
GenG#®o.

BGH a.a.0.; MinchKomm/Schmidt, 8.a.0., Rd.-Nr. 27.

BGH a.a.0., 369.

Staudinger/Huber, § 744 BGB, Rd.-Nr. 25.

A. Einleitung.

Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl., 352: vgi. auch Staudinger/Huber, § 746
BGB, Rd.-Nrn. 4, 5; Staudinger/Gur;ky. § 1010 BGB, Rd.-Nr.5; hiernach

SRR R

sollen Regelungen durch MehrheitsbeschiuB und Urteil nicht eintragungsti-
hig sein. ’
58 MinchKomm/Schmidt, §§744, 745 BGB. Rd.-Nr.15; RGRK/v. Gamm,
§§ 745, 746 BGB, Rd.-Nr. 8. Staudinger/Huber. § 745 BGB, Rd.-Nr. 17.
BGHZ 56, 47,56 = DNotZ 1972, 22, 26
MiinchKomm/Schmidt, a.a O.; Staudinger/Huber, 2.a.0.
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c) AuBenwirkung des Beschlusses

Der MehrheitsbeschluB hat insoweit AuBenwirkung, als er die
Mehrheit berechtigt, die Uberstimmte Minderheit nach auBen
hin — im Rahmen der Verwaltung — mitzuvertreten. Es muB
nicht eine besondere Klage auf Zustimmung durch die Min-
derheit erhoben werden?®'. Der BeschiuB gibt der Mehrheit
jedoch nicht die Befugnis, die Eintragungsbewilligung zu La-
sten der Anteile der uberstimmten Miteigentimer abzuge-
ben. Die Mehrheit kann iediglich entsprechende Erklarungen
verlangen.

d) Grenzen einer Regelung durch BeschiuB

Verwaltungs- und Benutzungsregelungen durch Mehrheits-
beschliuB sind nicht in dem Umfang zulassig, wie es bei einer
vertraglichen Vereinbarung der Fall ist. § 745 Abs. 1 BGB er-
laubt nur die Durchfihrung einer ordnungsmasigen Verwal-
tung und Benutzung durch Mehrheitsentscheidung. Die Be-
schaffenheit des gemeinschaftlichen Grundsticks wird aiso
in jedem Falle angemessen zu bericksichtigen sein, unter
Umsténden auch die bisherige Nutzungsart 8. Weitere Gren-
zen fir den Inhalt einer Regelung durch MehrheitsbeschiuB
zieht das Gesetz selbst in § 745 Abs. 3 BGB. Danach kann
eine wesentliche Veranderung des gemeinsamen Grund-
sticks nicht beschliossen werden. Weiter ist der Nutzungs-
anteil eines jeden Miteigentimers, der ihm entsprechend der
GroBe seines Anteils zusteht, mehrheitsfest. SchlieBiich ist
allgemein anerkannt, daB eine VerwaltungsmaBregel, die sich
als Verfigung Uber das gemeinsame Grundstick darstelit,
nicht durch MehrheitsbeschiuB volizogen werden kann. in-
nerhalb des vorstehend beschriebenen Rahmens besteht je-
doch fir die Mehrheit der Miteigentimer ein Entscheidungs-
spielraum. Ein BeschluB ist nicht schon dann unwirksam,
wenn von mehreren moglichen MaBnahmen eine weniger
zweckmaiige getroffen wird 82,

6. Regelung durch Urteil

Noch seitener als durch eine Mehrheitsentscheidung dirfte
in der notariellen Praxis die Anordnung einer Verwaltungs-
und BenutzungsmaBnahme durch Urteil nach § 745 Abs. 2
BGB sein. Es ist aber auch hier nicht ganz ausgeschlossen,
daf3 der Notar mit einer soichen Sachlage konfrontiert wird.
Es kénnte etwa der Fall auftreten, daB sich eine Reihe von
Miteigentimern, die die Mehrheit der Anteile halt, um die Ver-
waltung und Benutzung des gemeinsamen Grundstiicks in
keiner Weise kimmert. In einem soichen Falle besteht far
denjenigen Miteigentimer, der weniger als 50 v.H. der An-
teile besitzt, ein Bedirfnis, die Verwaltung und die Art der
Nutzung des Grundsticks gegeniiber seinen Miteigent(-
mern verbindlich zu regein, nicht zuletzt deshalb, um Scha-
densersatzanspriche der anderen Beteiligten auszuschlie-
Ben. Eine verbindliche Regelung der Verwaltung und Benut-
zung kann dieser Miteigentimer nur durch Klage gegen die
tbrigen Miteigentimer und deren entsprechende Verurtei-
lung erreichen.

Die von dem an einer Regelung interessierten Miteigentimer
2u erhebende Klage ist eine Leistungsklage. Er muB die tbri-
gen Miteigentimer auf Einwilligung in eine bestimmte Art der
Verwaltung und Benutzung verklagen®. Der Klageantrag
muB ausdriicklich eine bestimmte Art der Verwaltung und
Benutzung nennen. Das Gericht hat zu priffen, ob die bean-
tragte MaBregel dem interesse aller Teilhaber nach billigem
Ermessen entspricht. ist dies nicht der Fall, so ist die Kiage
abzuweisen. Das Gericht ist nicht befugt, die Verwaltung und
Benutzung in Abweichung von dem Klageantrag interessen-
gerechter zu gestalten®s,

ist die Verwaltung und Benutzung des gemeinsamen Grund-
stuckes durch ein rechtskraftiges Urteil geregelt, so gilt dies
nach § 746 BGB (und nach Eintragung ins Grundbuch) auch
gegen die Sondernachfoiger eines Miteigentimers. Entspre-
chend den vorstehenden Ausfihrungen®® hat jeder Mitei-
gentimer einen Anspruch gegen die Ubrigen Beteiligten dar-
auf, daB diese entsprechende Eintragungsbewilligungen zu
Lasten ihrer Anteile abgeben. ZweckméBigerweise wird in
diesen Fillen der kiagende Miteigentimer seine Leistungs-
klage nicht nur auf Einwiligung in die von ihm beantragte Ver-
waltungs- und Benutzungsregelung richten, sondern mit ei-
nem zweiten Antrag auch die Verurteilung der widerspre-
chenden Miteigentumer zur Abgabe von entsprechenden
Eintragungsbewilligungen anstreben. Der kiagende Mitei-
gentimer mu8 sich selbstverstandlich erbieten, die von ihm
gewunschte Bestimmung auch zu Lasten seines eigenen
Miteigentumsanteils eintragen zu lassen.

Ill. AusschiuB des Rechts auf Aufhebung der Gemein-
schaft

Gegenstand éiner Miteigentimervereinbarung nach § 1010
Abs. 1 BGB kann weiter sein, das Recht aus § 749 Abs. 1
BGB, namiich jederzeit die Aufhebung der Gemeinschaft ver-
langen zu kénnen, auszuschiieBen oder zu erschweren.

Aufhebung der Gemeinschaft bedeutet die Beendigung der
Rechtszustandigkeit zu Bruchteilen durch Rechtsgeschaft.
Ein vertraglich vereinbarter Aufhebungsausschiufi kann also
nicht gegen eine Enteignung schitzen. Eine Aufhebung
der Gemeinschaft in diesem Sinne liegt weiter dann nicht
vor, wenn sich alle Miteigentumsanteile in einer Hand ver-
einigen®’.

1. Ausdriicklich zugelassene Gestaltungsmoéglichkeiten

Einige Gestaltungsméglichkeiten hinsichtlich des Aufhe-
bungsrechte regelt das Gesetz selbst in § 749 Abs. 2 BGB.
Danach ist es méglich, durch Vereinbarung die Aufhebung
dauernd oder auf Zeit auszuschlieBen oder von einer Kindi-
gung abhéngig zu machen. Besondere Bedeutung ist hierbei
dem Tatbestandsmerkmal ,Vereinbarung® zuzumessen; ein
Aufhebungsverbot 148t sich, anders als eine Verwaltungs-
und Benutzungsregelung, durch MehrheitsbeschluB nicht
einfhren. In der notariellen Praxis diirften Vereinbarungen,
die diesen vom Gesetz ausdricklich vorgesehenen inhalt ha-
ben, keine weiteren Schwierigkeiten bereiten. Hervorzuhe-
ben ist, daBin allen genannten Fallen (dauernder oder zeitlich

befristeter AusschiuB, Kiindigung) das Recht eines Miteigen- -

e

5t

tumers, die Aufhebung der Gemeinschaft aus wichtigem . i

Grund jederzeit verlangen zu kdnnen, nicht ausgeschiossen
werden kann. Dies ist ein aligemeiner Grundsatz fur alle Dau-
erschuldverhaltnisse, derin § 749 Abs. 2 und 3 BGB lediglich
klargestellt wird. Es ist nicht erforderlich, daB die Miteigentu-
mer in der Vereinbarung sich das Recht zur Aufhebung aus
wichtigem Grund ausdriicklich vorbehalten. Die Vereinba-
rung eines Aufhebungsverbotes ist nach § 749 Abs. 3 BGB
erst dann nichtig, wenn umgekehrt die Miteigentimer aus-
driicklich vereinbaren, daB das Aufhebungsverbot auch bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes gelten soll¢®, Dieser Fali
drfte praktisch nicht vorkommen. Als nichtig wird man dane-
ben soiche Vereinbarungen ansehen missen, die eine Um-
gehung des § 749 Abs. 3 BGB darstellen. So ist es zum Bei-
spiel unzulassig, eine Vertragsstrafe fir den Fall der Geltend-
machung des Aufhebungsanspruches zu vereinbaren und
die Vertragsstrafe auch dann zur Geltung kommen zu lassen,
wenn die Aufhebung aus wichtigem Grund verlangt wird®®.

Hilgers (o. Fn. 12) 641,

MinchKomm/Schmidt, §§ 744, 745 BGB, Rd.-Nr. 22.

RGRK/v. Gamm, §§ 745,746 BGB.Rd-Nr.6a.E.

MinchKomm/Schmidt, a.a.0., Rd.-Nr. 29.

RGRK/v. Gamm, §§ 745, 746 BGB, Rd.-Nr. 12; Staudinger/Huber, § 745
BGB, Rd -Nr. 49.
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KGJ 51, 188, 200; RGRK/v. Gamm, § 743 BGB, Rd.-Nr. 7.
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Eine Vereinbarung, die den AusschiuB des Aufhebungs-
rechts auf Zeit beinhaitet, tritt im Zweifel mit dem Tode eines
Beteiligten auBer Kraft, § 750 BGB. Hierbei handelt es sich
um eine bloBe Ausiegungsregel. Eine ausdruckliche ander-
weitige Vereinbarung ist zuldssig’®. — Der Anspruch auf Auf-
hebung der Gemeinschaft unterliegt nicht der Verjahrung,
§ 758 BGB.

2. Abgrenzung Aufhebungsverbot/ Tellungsvereinbarung

Schwierigkeiten bereitet in der Praxis haufig die Beurteilung
der Frage, wann eine MiteigentUmervereinbarung ein Aufhe-
bungsverbot enthalt, das nach § 1010 Abs. 1 BGB durch Ein-
tragung in das Grundbuch verdinglicht werden kann, und
wann eine sogenannte Teilungsvereinbarung vorliegt, die die~
Art der Teilung, ihre Durchfihrung und eventueli noch Be-
stimmungen fir die Zeit hach Authebung der Gemeinschaft
enthait”'. Eine soiche Teilungsvereinbarung wirkt nur unmit-
telbar unter den vertragsschiieBenden Beteiligten. Die Ab-
rede erstreckt sich nicht auf etwaige Sondernachfoliger und
kann nicht in das Grundbuch eingetragen werden 72,

a) Erfordernis der Zustimmung dritter Personen

Es ist allgemein anerkannt. daB anstelle des volistandigen
oder zeitlich befristeten Aufhebungsverbotes auch eine Ver-
einbarung gesetzt werden kann, die die Authebung der Ge-
meinschaft nicht aligemein untersagt, sondern lediglich er-
schwert. Als zulassig und eintragungstahig in diesem Sinne
hat die Rechtsprechung zum Beispiel die Abrede angesehen,
daB das Recht, die Authebung der Gemeinschaft zu verian-
gen, von der Zustimmung eines weiteren Teilhabers oder ei-
ner auBenstehenden dritten Person abhangen soll 2. Das Be-
dirtnis, die Zustimmungspflicht eines Dritten zur Vorausset-
zung fUr die Aufhebung der Gemeinschaft zu machen, wird in
erster Linie bei Ubertragungsvertragen auftreten, in denen
der VerauBerer ein Grundstick an mehrere Personen (ber-
eignet und sich fir seine Lebzeit noch einen gewissen EinfluB
auf das Schicksal des von ihm hingegebenen Grundsticks
vorbehalten wiil. Das Zustimmungserfordernis 1a8t sich in ei-
nem solchen Fall, genau wie bei einer Verwaltungs- und Be-
nutzungsregelung, als Vertrag zugunsten Dritter im Sinne der
§§ 328 ff. BGB ausgestalten.

b) Modifikation der Versteigerungsbedingungen

Das KG hat in einer frihen Entscheidung eine Vereinbarung
noch als Aufhebungsverbot angesehen, wonach die
Zwangsversteigerung des Grundsticks und Teilung des Er-
l6ses nur veriangt werden durfte, sofern der Erlos einen be-
stimmten Betrag erreichte bzw. Uberschritt’¢. Diese Ent-
scheidung ist spater vom KG bestétigt’s und in neuerer Zeit
vom OLG Koin 7¢ ausdrucklich gebilligt worden. Auch die Lite-
ratur halt eine solche Vereinbarung ohne weiteres fur eintra-
gungsfahig”’. Man muB sich jedoch darUber im kiaren sein,
daB mit dieser Vereinbarung nicht nur die Auseinanderset-
zung der Gemeinschaft erschwert wird, sondern auch gleich-
zeitig eine Vereinbarung Uber die Durchfithrung der Teilung
erfolgt’®. Das OLG Koln scheint Vereinbarungen dieser Art,
die sowohl die Auseinandersetzung erschweren als auch die
Artder Teilungregeln, dann noch fir zulassig zu halten, wenn
im Grundsatz die gesetziiche Regelung Uber die Durchfih-

rung der Teilung nicht berOhrt wird 7. Folgt man dieser Auf- -

fassung, so miBten alle Vereinbarungen, die einzeine vom
Gesetzvorgesehene Arten der Teilung ausschlieBen, als Auf-

hebungsverbot nach § 1010 Abs. 1 BGB eintragungsfihig
sein. So ist es etwa méglich, daB die Miteigentumer eines un-
bebauten Grundstiicks entweder die Teilung in Natur oder
umgekehrt die Teilung durch Zwangsversteigerung aus-
schlieBen. Unzuidéssig in diesem Sinne dirfte es dagegen
sein, wenn die Miteigentimer beide Arten der Teilung aus-
schlieBen, so daB fur die Aufhebung der Gemeinschaft ledig-
lich der freiwiliige Verkauf des Grundstuckes denkbar bliebe.
In diesem Fall iage eine Teilungsvereinbarung vor, die zwar
ohne weiteres getroffen werden karn, jedoch nur mit schuld-
rechtlicher Wirkung und ohne Eintragung in das Grundbuch.

¢) Verzicht einzeiner Miteigentiimer auf das Aufthebungs-
recht

Die Miteigentimer kénnen ein Aufthebungsverbot dergestait
vereinbaren, daB sich nur einzeine von ihnen verpfiichten, die
Authebung nicht zu verlangen. Einer soichen Vereinbarung
kann der Fall zugrunde iiegen, daB ein AileineigentUmer nicht
das gesamte Grundstick, sondem iediglich einen oder meh-
rere Miteigentumsanteiie an andere Personen Gbertragt. Hier
kann fir-gen betreffenden VerauBerer ohne weiteres ein in-
teresse daran bestehen, daB er zwar jederzeit die Aufhebung
der Gemeinschaft verlangen kann, dies Recht den Erwerbern
jedoch nicht zustehen soill.

Daruber hinaus ist noch ein Aufhebungsverbot eintragungs-
fahig, an dessen Zustandekommen einige Miteigentimer
Uberhaupt nicht beteiligt sind und das nur zwischen einzei-
nen Miteigentimern vereinbart wird. Eine solche Regelung
wird dann in Betracht kommen, wenn zwar einzelne Miteigen-
tomer auf ihr jederzeitiges Aufhebungsrecht nicht verzichten
wollen, die Ubngen jedoch Wert darauf iegen, den Aufhe-
bungsausschiuB fir sich und ihre etwaigen Sondernachfol-
ger verbindlich festzulegen. Die Eintragung in das Grund-
buch kann zu Lasten einzelner Anteile erfolgen und darf nicht
von der Bewilligung séamtiicher Miteigentimer abhéingig ge-
macht werden 80,

d) Vereinbarung iiber fiichenmiBige Teilung

Typisches Beispiel fir eine Teilungsvereinbarung, die nicht
als Aufhebungsverbot in das Grundbuch eingetragen wer-
den kann, ist eine Abrede unter den Miteigentimern, wonach
das gemeinsame Grundstick flachenmigig auf die einzelnen
Teilhaber aufgeteiit werden soll®'. Eine solche Vereinbarung
wird etwa dann geschlossen, wenn eine Teilungsgenehmi-
gung fur das Grundstiick vorlaufig nicht zu erlangen ist. Der
Anspruch eines jeden Miteigentimers auf Ubereignung der
ihm zugewiesenen Teilfiache 1aBt sich hier nur durch Eintra-
gung von Auflassungsvormerkungen sichern®2. Die Verein-
barung 148t sich darliber hinaus auf den Sondernachfolger ei-
nes Miteigentimers nur dadurch erstrecken, daB die ent-
sprechenden Rechte und Pflichten dem Sondernachfolger
durch den verauBernden Miteigentimer abgetreten bzw. auf-
erlegt werden. Eine dahingehende Verpflichtung kénnen die
Miteigentimer selbstversténdiich vereinbaren; inre Nichtbe-
achtung 16st jedoch nur Schadensersatzanspriiche aus. in
diesem Zusammenhang ist noch darauf hinzuweisen, da8
Vereinbarungen (ber eine soiche flichenmaBige Teilung der
Formdes § 313 BGB geniigen miissen 3, was bei einem Auf-
hebungsverbot nicht der Fall ist.

70 Hilgers {o Fn. 12). 652.

71 Vgl MinchKomm/Schmidt, § 749 BGB, Rd.-Nr. 28

72 BayOblLG MittBayNot 1964, 275, 279; OLG Kéin OLGZ 1970, 276, 280 =
DNotZ 1871, 373. 376; OLG Frankfurt Rpfleger 1976. 397: Erman/Schulze-
Wenck, § 752 BGB Rd.-Nr_8; Soergel/Schuitze-v. Lasaulx, 10. Aufl., § 752
BGB, Rd.-Nr. 2. :

73  KGJ 51, 198, 200: OLG Hamm JMBL NW 1960. 162. DNotZ 1973, 546, 548;
LG Bielefeld Rpfleger 1960, 289, vgi. auch BayObLG DNotZ 1976, 744, 746.

74 KGJ33 A224, 225

75 KGJS51aaOl.
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76 OLGZ 1970. 276, 279 = DNotZ 1971, 373, 375. .

77 Haegele (o Fn.47) Rdn. 673; RGRK/Pikart. § 1010 BGB. Rd -Nr_8; Sichter-
mann (o Fn.50), 126, Soergel/Baur, 11. Aufl., § 1010 BGB. Rd -Nr. 3

78  §752 BGB. die Teilung in Natur, wurde konkiudent ausgeschlossen; vgl.
auch Staudinger/Huber § 749 BGB, Rd.-Nr. 61.

79 OLGZ 1970276, 279 = DNotZ 1971, 373, 375, 376

80 BayObLG MittBayNot 1981, 183 = MittRhNotK 1981, 236.

81  Vgl. OLG Kéin OLGZ 1970, 276, 277 = DNotZ 1871, 373, 374.

82 Vgl OLG K6In OLGZ 1970 a.8.0. 280 a.E. = DNotZ 19712.a.0 376 a.E.

83 RGRK/Pikart, § 1008 BGB, Rd.-Nr 45.
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-Die vorstehenden Ausfihrungen geiten entsprechend, wenn
die Miteigentumer daruber hinaus Bestimmungen zur Benut-
zung der den einzelnen Teilhabern zugewiesenen Teilflaichen
fur die Zeit nach der Aufteilung treffen. Auch soiche Verein-
- barungen wirken nur schuldrechtlich unmitteibar zwischen
den Betelligten und missen einem etwaigen Sondernachfol-
ger ausdricklich auferlegt werden. Als dingliches Siche-
rungsmittel fir die Zéit nach der Aufhebung der Gemein-
schaft kommt die Eintragung entsprechender Grunddienst-
barkeiten oder beschrénkt personlicher Dienstbarkeiten in
Betracht. Diese Belastungen kénnen jedoch erst von den je-
weiligen Eigentimern der neu entstandenen Grundsticke
zur Eintragung in das Grundbuch bewilligt werden; eine in-
haltlich gieichlautende Verwaltungs- und Benutzungsrege-
lung im Sinne des § 1010 Abs. 1 BGB hinsichtlich des ge-
meinschaftlichen Grundstucks kann nicht in die Bewilligung
soicher Rechte umgedeutet werden®.

3. Vertilgung iiber den Antell

Nur der Volistandigkeit halber sei noch ausdricklich kiarge-
stellt, daB selbst ein allgemeines unbefristetes Aufhebungs-
verbot natirlich keinen der Miteigentimer daran hindert, sei-
nen Anteil beliebig zu belasten oder zu verauBern?®s.

: C.
Weltere Vereinbarungen auBerhalb des Normbereichs
von § 1010 Abs. 1 BGB

Die Miteigentimer eines Grundstuicks beschranken sich hau-
fig nicht darauf, Verwaltungs- und Benutzungsregelungen zu
treffen und das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft ver-
langen zu kénnen, zu erschweren oder auszuschiieBen. Im
Zusammenhang mit Vereinbarungen nach § 1010 Abs. 1
BGB kann das Bedurfnis bestehen, die freie und unbe-
schrénkte Verfligungsbefugnis eines jeden Miteigentimers
Uber seinen Anteil zugunsten der Ubrigen einzuschrinken.
Solche Gber den Rahmen des § 1010 BGB hinausgehenden
Vereinbarungen sind nicht Gegenstand dieser Untersu-
chung; sie solien daher im folgenden lediglich kurz gestreift
werden. ‘

Nach § 747 Satz 1 BGB kann jeder Miteigentiimer lber sei- »

nen Anteil verfigen. Diese Vorschrift darf vertraglich nicht ab-
bedungen werden®. Darlber hinaus kann nach § 137 BGB
eine rechtsgeschéftliche Verfigungsbeschrankung mit ding-
licher Wirkung, die im Grundbuch eingetragen werden
kénnte, nicht vereinbart werden, und zwar auch nicht ais Re-
gelung der Verwaltung im Sinne des § 1010 Abs. 1 BGB?¥’.
Wirksam ist nach § 137 Satz 2 BGB lediglich die schuldrecht-
liche Verpflichtung der Miteigentimer, ihre Anteile entweder
Uberhaupt nicht oder nur mit Zustimmung der Ubrigen zu ver-
&uBern bzw. zu belasten. Daneben wird es fir zuléssig gehal-
ten, fir den Fall des VerstoBes gegen eine soiche schuld-
rechtliche Vereinbarung eine Vertragsstrafe vorzusehen, wo-
bei der dahingehende bedingte Zahiungsanspruch durch
Eintragung einer Sicherungshypothek auf den einzelnen An-
teilen gesichert werden kann®@e,

Die gesetzlichen Regeln zur Bruchteilsgemeinschaft enthal-
ten kein Vorkaufsrecht zugunsten der einzelnen Teilhaber.
Die rechtsgeschiftliche Begriindung von Vorkaufsrechten
an den einzelnen Miteigentumsanteilen ist ohne weiteres zu-
lassig. Ein solches Vorkaufsrecht kann schuldrechtlich be-
stelit werden, dinglich zugunsten der derzeitigen Miteigenti-
mer oder subjektiv-dinglich zugunsten der jeweiligen inhaber

der Ubrigen Anteile®®. Ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht
kann zusatzlich durch eine Auflassungsvormerkung gesi-
chertwerden; hier besteht auch die Moglichkeit, den bei Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts zu zahlenden Kaufpreis der Héhe
nach zu modifizieren.

Einen noch weitergehenden Schutz der Ubrigen Mitelgenti-
mer bietet die Begriindung eines Ankaufs- oder Erwerbs-
rechts zu ihren Gunsten. Die Voraussetzungen, bei deren
Voriiegen das Ankaufs- oder Erwerbsrecht ausiibbar ist, kon-
nen frei bestimmt werden. Insbesondere kann eine Erwerbs-
berechtigung fir den Fall vorgesehen werden, da8 in den Mit-
eigentumsanteil eines Teithabers die Zwangsvoilstreckung
betrieben oder Uber sein Vermdgen das Konkursverfahren
eroffnet wird. Es wird allgemein fur zulassig gehaiten, ein sol-
ches Ankaufs- oder Erwerbsrecht durch Eintragung einer
Aufiassungsvormerkung zu sichern®, Das Ankaufs- bzw. Er-
werbsrecht kann alierdings nicht mit subjektiv-dinglicher Wir-
kung vereinbart werden.

D.
Das Eintragungsverfahren fiir den Vermerk
nach § 1010 Abs. 1 BGB

I. Rechtsnatur der Eintragung

Die Vorschrift des § 1010 Abs. 1 BGB stellt gegenuiber den
Grundregeln Uber die schlichte Rechtsgemeinschaft
(§§ 741 ff. BGB) eine durch das Eintragungserfordernis ge-
steigerte Sondernorm mit dem Inhalt dar, da8 bei Miteigen-
tum an Grundstiucken bestimmte Abreden gegeniber einem
Sondernachfolger nur geiten, wenn sie als Belastung im
Grundbuch eingetragen sind. Diese Feststellung des OLG
Kdin®' entspricht der heute ganz herrschenden Auffassung
zur Rechtsnatur der Eintragung von Miteigentimervereinba-
rungen in das Grundbuch nach § 1010 Abs. 1 BGB. Die Ein-
tragung wird einhellig als echte Belastung der einzeinen An-
teile angesehen, die neben den sonstigen im BGB geregelten
dinglichen Rechten steht ®2. Eine in das Grundbuch eingetra-
gene Miteigentimervereinbarung wirkt wie eine Grund-
dienstbarkeit *. ,

Die gegenteilige Auffassung, wonach es sich bei Miteigenti-
mervereinbarungenim Sinne des § 1010 Abs. 1 BGB um Ver-
figungsbeschrankungen handeit®4, kann als (berholt ange-
sehen werden. Die beiden Auffassungen fihren dann zu un-
terschiedlichen Ergebnissen, wenn es um die Beurteilung
der Frage geht, ob zwischen einer Miteigentimervereinba-
rung und sonstigen Eintragungen in Abt. 1l und Il des Grund-
buches ein Rangverhiltnis besteht. Stelien némlich die Mitei-
gentiimervereinbarungen lediglich Verfiigungsbeschrankun-
gen dar, so kann zwischen ihnen und z. B. Grundpfandrech-
ten kein Rangverhaltnis bestehen, weil hier allein die §§ 848,
892 und 893 BGB anzuwenden sind und ein Rang ohne Be-
deutung ist®. Nimmt man hingegen mit der herrschenden
Meinung einen grunddienstbarkeitsahnlichen Charakter an,
so besteht zwischen den eingetragenen Vereinbarungen und
sonstigen Eintragungen ein materielles Rangverhéltnis. Die-
ses Rangverhaltnis wirkt sich in der Zwangsversteigerung
dann aus, wenn nur in den Anteil eines Miteigentimers voll-
streckt wird.

Das zwischen Miteigentimervereinbarungen und sonstigen
Eintragungen bestehende Rangverhiltnis kann nach § 880
BGB nachtragiich abgeandert und die Anderung im Grund-
buch vermerkt werden®. Eine soiche Rangénderung wird

BayObLG MittBayNot 1964, 275, 280, 281:

RGRK/Pikart, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 5.

Hilgers (0. Fn. 12), 647.

Walter, DNotZ 1975, 518, 521, 529; a.A. Rendtortt, JurBiro 1976, 993, 997.
Hilgers (0. Fn. 12), 648, Merzbacher (0. Fn. 35), 384 a.E.

Vgl. Haegele (0. Fn. 47), Rd.-Nr. 674.

Hilgers (0. Fn. 12), 643, mw.N.

OLGZ 1970, 276, 277 = DNotZ 1971, 373, 374.
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OLG Hamm JMB!. NW 1960. 1962; DNotZ 1973, 546, 548; BayObLG OLGE
26, 81; DNotZ 1976, 744, 745; Rpfieger 1981, 352; jeweils mw.N.
Planck/Strecker, 4. Aufl., § 1010 BGB. Anm.1c); Staudinger/Gursky,
§ 1010 BGB, Rd.-Nr. 4.

Kretzschmar, Recht 1902, 225, 226; Guthe/Triebel, GBO, 6. Aufl., 1948.

LG Zwelibricken Rpfieger 1965, 56, 57.

LG Zweibricken a.8.0.
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dann vorzunehmen sein, wenn bei einer Beieihung eines An-
teiis das Kreditinstitut die vorrangige Eintragung des
Grundpfandrechts anstrebt®’.

Die Eintragung von Miteigentimervereinbarungen in das
Grundbuch hat keinen konstitutiven Charakter. Unter den
Miteigentimern, die die Vereinbarung getroffen haben, gei-
ten die Regeiungen unmittelbar und unabhéngig von einer
Eintragung. Lediglich die Erstreckung der Wirkung auf einen
Sondermachfolger héngt von der Eintragung ab; alienfalls in-
soweit kann der Eintragung ein konstitutives Element zuge-
sprochen werden.

o pe

Il. Elnzeliragen der Eintragungsbewilligung

Aus dem dienstbarkeitsahnlichen Charakter der Belastung
der einzelnen Anteile folgt, daB das Eintragungsverfahren
den §§ 873 tf. BGB, 19 ff. GBO unterliegt ®¢. Bei der Formulie-
rung der Eintragungsbewilligung sind folgende Punkte be-
sonders zu beachten:

1. Angabe des Berechtigten

Die Eintragungsbewilligung muB eindeutig den Berechtigten
der vorgesehenen Belastung erkennen iassen®. Die hierzu
ergangenen Entscheidungen zeigen, daB dieser Punkt haufig
nicht genligend beachtet wird. Dies Versaumnis wird in der
notariellen Praxis dadurch begulnstigt, daB in aller Regel
samtliche Miteigentimer die Verwaltungs- und Benutzungs-
regelung und/oder den AufhebungsausschluB vereinbaren.
In diesen Fallen wird die Eintragung der getroffenen Verein-
barungen zu Lasten aller Anteile und zugunsten der jeweils
Ubrigen Miteigentimer gewollt sein. Ist hier die ausdruckliche
Bezeichnung der Berechtigten unterblieben, so hat das
Grundbuchamt die Eintragungsbewilligung auszuiegen und
die Eintragung zugunsten der jeweils Gbrigen Miteigentimer
vorzunehmen, denn das Nachstiiegende bedarf keiner be-
sonderen Hervorhebung '°°. Gleichwohi solite der Notar, um
Beanstandungen durch das Grundbuchamt vorzubeugen,
die Eintragungsbewilligung routinemaéBig immer so formulie-
ren, daB sich die Bezeichnung der Ubrigen Miteigentimer
ausdricklich aus der Eintragungsbewilligung ergibt.

Berechtigte einer Vereinbarung kdnen daneben lediglich ein-
zelne Miteigentimer '°' oder auch auflenstehende Dritte °2)
sein. In diesen Falien kann auf die ausdrickliche Bezeich-
nung des Beglnstigten auf keinen Fall verzichtet werden.
Umstritten ist, ob auBenstehende Dritte als Berechtigte einer
Miteigentimervereinbarung in das Grundbuch eingetragen
werden kénnen. Die Zulassigkeit einer solchen Eintragung ist
in letzter Zeit verneint worden von Pdschl %3 und - ihm fol-
gend —von Fleitz '°*. Beide berufen sich auf den Wortiaut des
§ 1010 BGB, wonach lediglich die Grundsticksmiteigenti-
mer die Verwaltung und Benutzung regein oder auf das
Recht zur Aufthebung der Gemeinschaft verzichten kénnen.
Diese Auffassung verkennt jedoch den dienstbarkeitsahnli-
chen Charakter einer ins Grundbuch einzutragenden Verein-
barung. Die Belastung eines Grundsticks oder Miteigen-
tumsanteils kann zugunsten jeder beliebigen Person erfol-
gen. Es ist daher mit der herrschenden Meinung davon aus-
zugehen, daB als Berechtigter aus einer Miteigentimerver-
einbarung auch ein Dritter ins Grundbuch eingetragen wer-
den kann, der nicht Miteigentimer des Grundsticks ist.

2. Bezugnahme suf Lagepliine odér Skizzen

Bei der Vereinbarung einer Benutzungsregelung wird héufig
das Bedurfnis bestehen, die getroffene Vereinbarung durch
Bezugnahme auf eine Karte oder Skizze zu verdeutlichen.
Sofern in einem solchen Falie im Text der Eintragungsbewiiili-
gung auf eine Konkretisierung der Lage von bestimmten
Grundstlicksfléichen verzichtet und die genaue Beschrei-
bung durch Verweisung auf eine beigefligte Skizze ersetzt
wird, ist zu beachten, daB es nicht ausreicht, den Lageplan
oder die Skizze kommentarlos zur Anlage zu machen. Erfor-
derlich ist vielmehr, daB im Text der Eintragungsbewilligung
ausdriicklich auf die beigefligte Zeichnung verwiesen
wird 9% Nicht nétig ist es hingegen, da8 die in Bezug genom-
mene Zeichnung selbst eine &ffentliche Urkunde ist. Dahin-
gehende friher einmal erhobene Forderungen '°¢ einzelner
Grundbuchamter oder Gerichte sind praktisch unerfuilbar.
Die Eintragungen, die die Miteigentiimer selbst in einer be-
glaubigten Abzeichnung der Flurkarte vornehmen, nehmen
namlich nicht an der Beweiskraft der &ffentlichen Urkunde
teil, weil sie nicht von der zustandigen Behérde herrithren 7.

3. Beteiligung von Minderjéhrigen

Besteht die Miteigentimergemeinschaft zum Teil aus min-
derjahrigen Mitgliedern, so ist zu unterscheiden:

Ist jeder Minderjgahrige inhaber eines Anteils, so ist, wenn es
sich bei den Minderjahrigen um Geschwister handelt, fur je-
den von ihnen ein Erganzungspfleger zu bestellen, §§ 1629
Abs. 2, 1795 Abs. 1 Ziffer 1, Abs. 2, 181 BGB. Die Eltern als
gesetzliche Vertreter sind in diesem Fall gehindert, ihre Kin-
der beim AbschiuB einer Miteigentimervereinbarung zu ver-
treten.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn minderjahrige Ge-
schwister Mitglieder einer Erbengemeinschaft sind, die einen
Anteil an einem Grundstick halt. Treffen in einem solchen Fall
die Ubrigen Miteigentimer zusammen mit der Erbengemein-
schaft als Inhaber des weiteren Anteils eine Miteigentimer-
vereinbarung, so kdnnen alle Geschwister von ihren Eltern
vertreten werden. Dies gilt selbst dann, wenn ein Elternteil
Mitglied der Erbengemeinschaft ist. Hier schlieBen die min-
derjahrigen Miterben miteinander keinen Vertrag ab, sondem
nur als Glieder der Gesamtheitsgemeinschaft mit den Gbri-
gen Miteigentimern *°8. Eine Vertretung der minderjahrigen
Kinder durch ihren gesetzlichen Vertreter ist aber dann nicht
moglich, wenn der gesetzliche Vertreter selbst Inhaber eines
zusitzlichen Miteigentumsanteils und damit auch Empféanger
der Willenserklarung der Erbengemeinschaft ist. Dann ist
entsprechend den vorstehenden Ausfuhrungen fur alle Min-
derjahrigen ein Erganzungspfleger zu bestellen. Bei der Mit-
wirkung nur eines Pflegers auf der Seite der minderjahrigen
Erben liegt keine wegen eines mdglichen Interessengegen-
satzes unzulassige Mitvertretung vor 1°%,

lil. Fassung der Grundbucheintragung

Die Formulierung der Eintragung in das Grundbuch diirfte
keine Schwierigkeiten bereiten, soweit das Recht, die Aufhe-
bung der Gemeinschaft zu verlangen, ausgeschlossen oder
erschwert wird. Hier wird es immer méglich sein, den Inhalt
der Vereinbarung schiagwortartig zu bezeichnen. Im (ibrigen

Sichtermann {o. Fn. 50). 127.

BayObLG Rpfisger 1981, 352 Soerget/Baur. § 1010 BGB. Rd.-Nr. 1.

Horber, 15. Aufl., § 19 GBO, Anm. 4 B., Kuntze/Erti/Herrmann/Eickmann,
2. Aufl., § 19 GBO, Rd.-Nr. 28 u. 40; Mgikel/Imhof/Riedel. 5. Aufi.. § 19 GBO,
Rd.-Nr. 25.

100 BayObLG DNotZ 1976. 744, 748 Ripfel. Grundbuchrecht. 162.

101 BayObLG Rpfieger 1381 a.a.0.; Fleitz (0. Fn. 37}, 40; Ripfel, a.2.0.

12 OLG Hamm JMBi. NW 1960, 162; DNotZ 1973. 546, 548, BayOblLG DNotZ
1976, 744, 745; LG Bielefeid, Rpfieger 1960, 289; MinchKomm/Schmidt,
§ 1010 BGB. Rd -Nr. 9. :

889

180

103 {o Fn. 37),81.

104 (o Fn 37),40; vgl. auch Ertl. Rpfleger 1979, 81

105 BGH NJW 1881, 1781, 1782 = DNotZ 1982, 228, 230.

106 KGJ 50, 131.

107 BGH DNotzZ 1972, 533, 534, 1973. 96, OLG Hamm DNotZ 1973, 548, 547,
Weber, DNotZ 1972, 133, 135.

108 LG Nimberg-Firth MittBayNot 1977, 63 = MittRhNotK 1977, 82, 83.

109 LG Nirnberg-Furth a.a O , Haegele (0 Fn 47), Rdn. 677 a.
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kann sodann nach § 874 BGB auf den Inhalt der Eintragungs-
bewilligung Bezug genommen werden.

Es war friher umstritten, ob die Eintragung einer Verwal-
tungs- und Benutzungsregelung in das Grundbuch derge-
stalt erfoigen kann, daB sich die Eintragung auf den Satz ,Die
Verwaltung und Benutzung ist geregelt* beschréankt und im
ubrigen auf die Eintragungsbewilligung verweist. Eine éltere
Entscheidung halt diese Eintragung fir inhaltlich unklar und
deshalb unzuldssig; § 874 BGB erlaube nur die nahere Be-
zeichnung des Inhaits des Rechts durch Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung, in seinem Kern jedoch musse sich
das Recht aus der Eintragung im Grundbuch selbst erge-
ben''. -Diese Meinung kann heute als Uberholt angesehen
werden. Nach Uberwiegender Auffassung ist die Eintragung
.Die Verwaitung und Benutzung ist geregeit* zur Bezeich-
nung des Rechts bzw. der Belastung ausreichend '''. Verwai-
tungs- und Benutzungsregelungen kdnnen so verschieden-
artig sein, daB sich katalogisierende Schlagworte nur schwer
finden lassen. Eine voilstandige Wiedergabe des Wortlauts
wurde auf der anderen Seite das Grundbuch zu unibersicht-
lich machen. Dem ist zuzustimmen, auch wenn in der Praxis
diese knappe Formulierung manchen Miteigentiimern nicht
ausreichend erscheinen mag.

IV. Kosten

Die Obergrenze fur den Geschéftswert bildet der Grund-
stuckswert nach § 19 KostO. Der Wert fir eine Verwaltungs-
und Benutzungsregeiung oder einen AufhebungsausschiuB
ist gemaB § 30 Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen zu be-
stimmen. Dabei haben Verwaltungs- und Benutzungsrege-
lung sowie AufhebungsausschiuB nicht denselben Gegen-
stand im Sinne des § 44 KostO ''2. Im allgemeinen wird davon
auszugehen sein, daf ein AufhebungsausschluB wirtschaft-
lich eine groBere Bedeutung hat als eine Verwaltungs- und
Benutzungsregelung. Der Geschéftswert fur den Aufhe-
bungsausschluB wird mit etwa 30 bis 40% des Grundstiicks-
werts anzusetzen sein, der Wert der Verwaltungs- und Be-
nutzungsregelung mit etwa 10 bis 30% ''3. Der Wert beider
Bestimmungen zusammen wird nicht (iber 50% des Grund-
stiuckswerts hegen

Der Notar erhilt eine /10 GebUhr nach § 38 Abs. 2 Ziff. 5a
KostO, wenn er die Eintragungsbewilligung entworfen, die
Unterschriften der Miteigentimer beglaubigt und hierbei die
getroffenen Vereinbarungen lediglich berichtend erwéhnt
hat "4, Sind dagegen die Miteigentimervereinbarungen erst
durch die Inanspruchnahme des Notars zustande gekom-
men, so entsteht eine 2°/10 Gebihr, unabhangig davon, ob die
Vereinbarungen in Protokoliform (dann gemas § 36 Abs. 2
KostO) oder Beglaubigungsform (dann gemaB §§ 1451, 36
Abs. 2 KostO) aufgenommen werden.

Bei dem Grundbuchamt entstehen %/10 Gebuhren nach § 65
Abs. 1 KostO aus dem zusammengerechneten Wert aller zur
Eintragung beantragten Belastungen eines Anteils, §65
Abs. 2 und 3 KostO. Der Gesamtgeschaftswert wird dabei
auf die Miteigentumsanteile entsprechend ihrer GroBe ver-
teilt.

E.
Exkurs: Eintragungen nach § 1010 Abs. 2 BGB
I. Verhaitnis zu §§ 755, 756 BGB

Bei der Aufhebung einer Miteigentimergemeinschaft findet
eine umfassende Auseinandersetzung mit volliger Ausglei-

chung aller Schulden und Berechtigungen — wie etwa bei der
BGB-Geselischaft nach §§ 730 BGB ff. — nicht statt ''6. Zwei
wichtige Falle der Berichtigung von Verbindlichkeiten der
Miteigentimer gegenuber Dritten und einzelner Miteigentii-
mer gegeniber anderen Teilhabern sind jedoch in §§ 755
und 756 BGB geregelt. Nach § 755 BGB kann jeder Teilhaber
bei der Aufhebung der Gemeinschaft verlangen, daB gesamt-
schuldnerische Verbindlichkeiten aus dem gemeinschaftli-
chen Gegenstand bzw. dessen Erlés berichtigt werden.
Nach § 756 BGB kann ein Teilhaber bei Aufhebung der Ge-
meinschaft die Befriedigung seiner Forderungen gegen an-
dere Teilhaber, die sich auf die Gemeinschaft griinden, aus
dem auf den betreffenden Schuldner entfallenden Teil des
gemeinschaftlichen Gegenstandes bzw. des Erldses verlan-
gen. Diese beiden Anspriiche kdnnen kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Anordnung auch gegen soiche Teilhaber gel-
tend gemacht werden, die im Wege der Sondernachfolge in
die Gemeinschaft eingetreten sind. Jeder Sondernachfolger
haftet in dinglicher Hinsicht fur Verbindiichkeiten seines
Rechtsvorgangers i.S.d. §§ 755, 756 BGB. Abweichend
hiervon kénnen Miteigentimer eines Grundstiicks die vorbe-
Zeichneten Anspriche gegen den Sondernachfolger eines
Miteigentimers nur dann geltend machen, wenn diese An-

¥

spricheim Grundbuch eingetragen sind, § 1010Abs. 2 BGB.“:?'5

ll. Bedeutung In der notariellen Praxis

keine Rolle. Dies zeigt sich nicht zuletzt darin, daB die ein-
schidgigen Formuiarhandbicher zum Grundstickswesen
mit einer Ausnahme ''¢ entsprechende Muster nicht enthal-
ten. Ein Grund hierfiir wird sein, daB groBere gesamtschuld-

nerische Verbindlichkeiten in der Regel durch Grundpfand- -

rechte zu Lasten des gesamten Grundstiicks gesichert wer-
den. In diesem Falle werden solche Verbindlichkeiten dann
zwangslaufig bei der VerauBerung oder der Zwangsverstei-
gerung des gesamten Grundstiicks abgelost bzw. befriedigt.
Soweit einer der Miteigentimer die bestehende Gesamt-
schuld ganz oder Uber den von ihm geschuldeten Anteil hin-
aus begleicht, gehen die entsprechenden dingiichen Sicher-
heiten auf ihn Gber, §§ 426 Abs. 2, 412, 401 BGB. Ein Bedurf-
nis fir diesen Miteigentimer, seine Ausgleichsanspriiche

gegeniber etwaigen Sondernachfolgern der Ubrigen abzusi- -

chern, besteht daher nicht.

§ 1010 Abs. 2 BGB spielt in der notariellen Praxis so gut MeJ&

¥

i

E

In der notarielien Praxis bedeutsam werden kann nur der Fall, . '

daB entweder die Miteigentimer eine gesamtschuldnerische -
Verbindlichkeit eingegangen sind, die nicht zu Lasten des ge- -

meinsamen Grundstiicks gesichert ist, oder da8 ein Mitei-

<

2 -

gentimer gegen die Ubrigen sich auf die Gemeinschaft grin- .‘,4,

dende Anspriiche hat, ohne daB (z. B. aufgrund gesetzlichen -

Forderungsibergangs) ihm ein entsprechendes dingliches:
Recht an den jeweiligen Anteilen der Ubrigen Miteigentimer
zusteht. Durch entsprechende Grundbucheintragungen
konnte hier sichergestelit werden, daB diese Verbindiichkei-
ten bei Authebung'der Gemeinschaft aus dem gemeinschaft-
lichen Grundstick oder den Anteilen der entsprechenden
Schuldner berichtigt werden.

lli. Rechtsnatur der Eintragung

Die Eintragung nach § 1010 Abs. 2 BGB erfolgt als Belastung
eigener Art in Abt. Il des Grundbuches. Dies ist nicht selbst-
verstandlich, da nur § 1010 Abs. 1 BGB ausdricklich anord-
net, da8 die dort genannten Vereinbarungen als Belastung
einzutragen sind; eine entsprechende Formulierung fehit im
§ 1010 Abs. 2 BGB. Es entspricht jedoch der heute herr-
schenden Meinung, daB die Anspriche aus §§ 755 und 756

110 OLG Minchen HRR 1837 Nr. 1370; zustimmend Sigloch, WiirttNotV 1849, 2,
6.

BayObiGZ 1973, B4, 87; Haegele (o. Fn. 47), Rdn. 670 a.E.; MinchKomm/
Schmidt, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 10 a.E.

Linde (0. Fn. 50), 358.

1
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BGB als Belastung der Miteigentumsanteile in Abt. Il des
Grundbuches einzutragen sind. Daraus folgt zugleich, daB
auch diese Eintragungen in einem Rangverhaitnis zu sonsti-
gen weiteren Belastungen der Anteile stehen''’.

Noch unentschieden Ist die Frage, ob die Eintragung der An-
spriche aus §§ 755 und 756 BGB nur in betragsmaéBig genau
festgelegter Hohe erfolgen kann, mit anderen Worten ob be-
stehende Schuldverhdltnisse vorausgesetzt werden. Aus der
Praxis ist mir bekannt, da8 Vereinbarungen, wonach bei Auf-
hebung der Gemeinschaft nach den §§ 755 und 756 BGB
verfahren werden solle, in dieser unbestimmten Form auch in
das Grundbuch eingetragen worden sind. Z. B. lautete der
Text einer Vereinbarung: Bei Aufhebung der Miteigentums="
bruchteilsgemeinschaft gelten fir Berichtigung von Verbind-
lichkeiten und Forderungen auch die §§ 755, 756 BGB. Die
daraufhin vorgenommenen Grundbucheintragungen lauten
z. B.: Belastung eines jeden Miteigentumsanteils zugunsten
der jeweiligen Miteigentimer der Ubrigen Miteigentumsan-
teile — den Berechtigten steht ein Anspruch aus §§ 755 und
756 BGB zu, bei Authebung der Gemeinschaft gelten auch
die §§ 755 und 756 BGB, Vereinbarung nach §§ 755, 756,
1010 BGB ist getroffen.

Demgegenuiber geht die Literatur wohl davon aus, daB eine
Eintragung nach § 1010 Abs. 2 BGB eine bestehende Ge-
samtschuld oder eine bestehende Forderung eines Mitei-
gentimers gegen die anderen voraussetzt, die dann auch
betragsméBig wiederzugeben ist. Dies wird zwar ausdrick-
lich so nicht formuliert, ergibt sich aber mitteibar aus folgen-
den Erwéagungen:

— Es wird darauf hingewiesen, daB eine Uberfilllung des
Grundbuches nicht zu besorgen sei, da wohl nur wegen
erheblicher Anspriiche um eine Eintragung nachgesucht
werde. Auch wird betont, daB die Eintragung der Anspri-
che aus §§755 und 756 BGB vorgemerkt werden
koénne ',

— In der Vergangenheit war es streitig, ob Anspriiche aus
§§ 755 und 756 BGB als hypothekarische Belastung in
Abt. Il des Grundbuches einzutragen seien. Dieser Streit
besteht zwar heute nicht mehr, man geht jedoch davon
aus, daB Eintragungen nach § 1010 Abs. 2 BGB bei einer
Beleihungswertprifung keine Schwierigkeiten bereiten,
daes sich umbezifferbare Forderungenhandelt ''9.

Die vorstehend wiedergegebenen Ausfuhrungen setzen alle
voraus, dafl bezifferte Anspriiche einzeln eingetragen wer-
den. Ich halte diese Auffassung letztlich fur zutreffend, da nur

sie dem Normzweck des § 1010 BGB gerecht wird, wonach -

der Sondernachfolger vor ihm unbekannten Belastungen ge-
schutzt werden soll. Ein solcher Schutz 148t sich durch eine
globale Verweisung auf die §§ 755 und 756 BGB nicht ver-
wirklichen.

IV. Eintragungsverfahren

Das Eintragungsverfahren richtet sich wieder nach §§ 873 ff.
BGB, 19ff. GBO. Sobald eine gesamtschuldnerische Ver-
bindlichkeit vorliegt oder eine Forderung eines Miteigentu-
mers gegen andere Beteiligte entstanden ist, sind die Mitei-
gentumer auf Verlangen eines von ihnen (im Falle des § 755
BGB) oder des forderungsberechtigten Miteigentumers (im
Falle des § 756 BGB) verpflichtet, entsprechende Eintra-
gungsbewilligungen fir die Belastung ihrer Anteile abzuge-
ben. Anspruchsgrundlage ist auch hier wieder das zwischen
ihnen bestehende Gemeinschaftsverhaltnis. Die Geitendma-
chung der Anspriiche aus §§ 755 und 756 BGB hangt nicht

davon ab, daB die betreffenden Forderungen fallig sind; ent-
sprechend kann auch dle Eintragung bzw. die Abgabe von
Eintragungsbewilligungen von einer Falligkeit der Verbind-
lichkeiten nicht abhéngig gemacht werden. Die Eintragung
kann nach § 885 BGB vorgemerkt werden.

In einer frthen Entscheidung hat das OLG Stuttgart '2° die
Frage aufgeworfen, ob nach Entstehen der Anspriche aus
§§ 755 und 756 BGB thre Eintragung in das Grundbuch im
Wege der Grundbuchberichtigung nach § 894 BGB durchge-
setzt werden kann. Das OLG Stuttgart hat die Beantwortung
offengelassen '?'; die Frage ist zu verneinen. Das Entstehen
von Gesamt- oder Tellhaberschulden a8t die dingliche
Rechtslage ebenso unberiihrt wie der AbschluB von Verein-
barungen nach § 1010 Abs. 1 BGB. Das Grundbuch wird da-
durch nicht falsch. Der Miteigentiimer, der seine Anspriche
auch gegeniiber etwaigen Sondermachfolgem der dbrigen
durchsetzen wili, muB zundchst den Anspruch auf Eintragung
seiner Forderung geltend machen. ’

Foigt man der hier vertretenen Auffassung, wonach eine Ein-
tragung nach § 1010 Abs. 2 BGB ein konkretes bestehendes
Schuldverhéltnis voraussetzt, so ist daraus abzuleiten, daB
die Anspriithe aus den §§ 755 und 756 BGB nicht mit subjek-
tiv dinglicher Wirkung zugunsten des jeweiligen Inhabers ei-
nes Anteils eingetragen werden konnen. Im Fall des § 755
BGB, wo es um die Berichtigung einer Gesamtschuid geht,
tritt bei der VerauBerung eines Anteils der neue Miteigenti-
mer nicht als Schuldner in das bestehende Gesamtschuld-
verhéltnis ein. Wird in einem solchen Falle eine Schuldiber-
nahme nicht vereinbart, so bleibt der VerauBerer Gesamt-
schuldner der Verbindlichkeit. Hier dann dem Erwerber das

Recht zu geben, bei der Authebung der Gemeinschaft-die— -

Berichtigung der Gesamtschuid aus dem gemeinschaftli-
chen Grundstick verlangen zu kénnen, ware nicht sinnvoll.
Entsprechendes gilt im Falle des § 756 BGB, bei dem einer
der Miteigentimer Anspriiche gegen die Ubrigen aus dem
Gemeinschaftsverhiitnis besitzt. VerauBert dieser Miteigen-
timer seinen Anteil, so gehen die entsprechenden Forderun-
gen nicht ohne eine ausdriickliche Ubertragung auf den Er-
werber Uber. Auch hier wirde ein subjektiv-dinglicher Cha-
rakter der Belastung dazu flhren, daB Forderungsinhaber-
schaft und das Recht, die Befriedigung aus den belasteten
Anteilen verlangen zu kénnen, auseinanderfallen.

V. Sonstige Besonderheiten

§ 1010 Abs. 2 BGB regeit nur den Fall, da8 die Anspruche aus
§§ 756 und 756 BGB gegen den Sondemachfolger als sol-
chen erhoben werden, also lediglich auf die Ubertragung des
Anteils gegrindet sind. § 1010 Abs. 2 BGB schiieBt aber
nicht aus, daB der Rechtsnachfolger bereits nach allgemei-
nen Grundsatzen in Anspruch genommen wird (z. B. auf-
grund ausdricklich vereinbarter Schuldibernahme). Hier
muB der Sondernachfolger des verpflichteten Miteigentu-
mers die Berichtigung der Ubernommenen Verbindlichkeiten
aus dem gemeinschaftiichen Grundstiick bzw. seinem Anteil
duiden, auch wenn eine entsprechende Verpflichtung nicht
als Belastung seines Anteils ins Grundbuch eingetragen
ist 122,

Im Konkurs eines Miteigentumers besteht nach § 51 KO ein
Recht der Ubrigen Miteigentimer auf abgesonderte Befriedi-
gung. Die Konkurseréffnung hindert nicht die Berichtigung
einer Verbindlichkeit aus dem gemeinsamen Gegenstand
oder dem Miteigentumsanteil des Gemeinschuldners. Einer
Eintragung in das Grundbuch nach § 1010 Abs. 2 BGB be-
darf es im Falle des Konkurses nicht, da es hier nicht um die

117  Planck/Strecker, aa.O.; Erman/Ronke, § 1010 BGB, Rd.-Nr.5; RGRK/Pi-
kart, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 13; Soergel/Baur, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 4.
Staudinger/Gursky, § 1010 BGB. Rd.-Nr. 12.

Planck/Strecker. a.2.0.; Staudinger/Gursky, 2.8.0.; Sichtermann (o. Fn. 50),

128. :

18
119

192

120 OLGE 1,251
121  OLGE 1, 251, 252.
122 BGH WM 19686, 577, 579; MinchKomm/Schmidt, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 7.
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Geltendmachung vonAnsprichennach §§ 755 und 756 BGB
gegen den Sondernachfoiger eines Miteigentiimers geht.

F.
Wirkung der Eintragung nach § 1010 Abs. 1 BGB

MiteigentiUmervereinbarungen jeder Art wirken unmittelbar
gegenuber soichen Rechtsnachfoigern, die einen Anteil im
Wege der Gesamtrechtsnachfoige erwerben (wichtigste Bei-
spiele: Erbfolge und Verschmelzung von Geselischaften) 122,
In diesen Félien bedarf es wegen des Grundsatzes der Uni-
versalsukzession keiner Eintragung der getroffenen Verein-
barungen in das Grundbuch, um ihre Wirkung auf den
Rechtsnachfolger zu erstrecken.

|. Begriff des Sondernachfolgers

Sondernachfolger im Sinne der §§ 1010, 746 und 751 BGB ist
zunéchst derjenige, der durch eine rechtsgeschéftliche Ver-
fugung den Anteil oder Teilanteil eines Miteigentimers er-
wirbt. Als Sondernachfolger werden dariber hinaus auch
diejenigen angesehen, die ein beschrankt dingliches Recht
am Miteigentumsanteil erlangen. Hierzu zahlen in erster Linie
die Erwerber eines NieBbrauchsrechts oder eines
Grundpfandrechts '#¢, Den Erwerbern eines beschrankt
dinglichen Rechts gleichgestelit sind diejenigen Glaubiger ei-
nes Miteigentimers, die in den Anteil volistrecken 125, ferner
auch der Ersteher bei einer Zwangsversteigerung des An-
teils 128,

§ 1010 Abs. 1 BGB erstreckt die Wirkung von eingetragenen
Vereinbarungen nur auf die Sondernachfoiger einzelner Mit-
eigentimer. Um eine Sondernachfolge im Sinne dieser Vor-
schrift-handelt es sich dann nicht, wenn das Grundstiick im
ganzen Ubertragen wird. Bei der VerauBerung des Grund-
sticks an mehrere Erwerber ist es fUr den Fortbestand einer
eingetragenen Vereinbarung von entscheidender Bedeu-
tung, ob die bisherigen Miteigentimer jeweils ihre Anteile
oder Teile davon Ubertragen oder ob die bisherigen Miteigen-
timer nach § 747 BGB geschlossen Uber das gemeinschaft-
liche Grundstick als Ganzes verfligen. im letzteren Falle
liegt, auch wenn die Erwerber seibst wieder nur Miteigentum
erlangen, eine Sondernachfoige in einzeine Anteile im Sinne
des § 1010 BGB nicht vor. Entsprechendes gilt im Falle der
Zwangsversteigerung beim Zuschiag des Grundstiicks an
mehrere Ersteher.

Sondernachfolger im Sinne des § 1010 BGB ist auch derje-
nige, der nur die Nachfolge in einzelne Anspriche antritt, die
sich aus der Miteigentimersteliung ergeben. Als Beispiel

hierflr ist der Fall anzufuhren, daB die Miteigentiimer das ge-

meinschaftiiche Grundstick vermietet haben und demzu-
folge jedem Teilhaber ein Anspruch gegen die Gemeinschaft
auf anteilige Auskehrung des Reinerléses zusteht 27, Der An-
spruch eines jeden Miteigentimers auf Auskehrung des auf
ihn entfallenden Erlosanteils unterliegt dem Zugriff seiner
Glaubiger. Pfandet ein Glaubiger diesen Anspruch, so ist er
an Vereinbarungen der Miteigentimer (ber die Verteilung
des Reineritses, die zum Nachteil seines Schuldners von der
Verteilung entsprechend der GréBe der jeweiligen Anteile ab-
weichen, nur dann gebunden, wenn sie in das Grundbuch
eingetragen sind 128,

Eine Sondernachfoige im Sinne des § 1010 BGB liegt auch
dann vor, wenn ein Anteil an mehrere Erwerber verduBert

wird. Hier entsteht in Ansehung des urspringlichen Anteiis
keine Untergemeinschaft'?®; es ist vieimehr jeder Teil-
anteilserwerber selbst als Teilsondernachfoiger des verau-
Bernden Miteigentumers anzusehen. Die Bindung der ver-
schiedenen Tellerwerber an die getroffenen Vereinbarungen
ist insoweit unproblematisch, als es sich um einen Aufhe-
bungsausschiuB handelt oder um aligemeine Bestimmungen
zur Verwaltung und Benutzung des gemeinschaftlichen
Grundstiicks wie etwa die Einsetzung eines Verwalters. Sol-
che Regelungen muB jeder Teilerwerber gegen sich gelten
lassen 13

Die vorstehenden Ausfithrungen gelten entsprechend, wenn
mit dem urspringlichen Miteigentumsanteil bestimmte Be-
fugnisse in Bezug auf eine tatséchliche Benutzung des ge-
meinschaftlichen Grundstiicks verbunden waren, insbeson-
dere wenn der VerauBerer befugt war, eine bestimmte Fléache
des Grundsticks allein zu nutzen oder wenn ihm ein Stock-
werk des sich auf dem Grundstlick befindenden Hauses zur
alleinigen Nutzung zugewiesen war. Auch hier sind die jewei-
ligen Anteilserwerber an die eingetragenen Vereinbarungen
gebunden. Sje missen sich also Uber die Ausibung der mit
dem urspringlichen Miteigentumsanteil verbundenen Be-
fugnisse einigen. Eine solche Vereinbarung der Anteil serwer-
ber untereinander ist ihrerseits wieder in das Grundbuch ein-
tragbar 131,

ll. Verelnbarungen ohne Eintragung in das Grundbuch

Nach dem Wortiaut des § 1010 Abs. 1 BGB wirkt eine Mitei-
gentumervereinbarung gegen den Sondernachfoiger eines
Miteigenttimers nur bei Eintragung in das Grundbuch. ist die
Eintragung unterblieben, so erstreckt sich die Vereinbarung
auch dann nicht auf einen Sondernachfoiger, wenn dieser sie
kannte. Auf seinen guten oder bésen Giauben kommt es
nicht an 32, Aus der Formulierung, wonach die Wirkung ge-
gen den Rechtsnachfolger von der Eintragung abhangig ist,
wird ganz einhellig gefolgert, daB im Ubrigen die §§ 746 und
751 BGB Anwendung finden. Es kann sich also ein Sonder-
nachfoiger auch bei fehlender Eintragung auf diejenigen Be-
stimmungen chne weiteres berufen, die fur ihn glnstig sind,
chne die damit verbundenen Nachteile (z. B. bezlglich der
Kosten- und Lastentragung) hinnehmen zu missen '3,

Ob Vereinbarungen, die nicht in das Grundbuch eingetragen
sind, in jedem Falle zugunsten des Sondernachfolgers Wir-
kung entfalten, erscheint fraglich. Bereits dann, wenn in eine
bestehende Gemeinschaft der zweite Sondernachfoiger ei-
nes Miteigentimers eintritt, kann sich der Fall ergeben, daB
die Begunstigung des ersten aus einer nicht eingetragenen
Vereinbarung ganz oder teilweise zu Lasten des zweiten ge-
hen miBte. Der zweite Sondernachfolger kann sich nach
§ 1010Abs. 1 BGB jedoch darauf berufen, daB die den ersten
begunstigende Regelung ihm gegenuber nicht gilt, weil sie
ihn belastet. Der beglinstigte Sondernachfolger miBte sich
dann an die Ubrigen Miteigentimer halten, die seinerzeit die
entsprechende Vereinbarung getroffen haben. Entspre-
chend diesen Erwagungen erledigt sich eine Vereinbarung,
die bei einer aus zwei Miteigentimern be stehenden Gemein-
schaft den einen beglinstigt und den anderen entsprechend
benachteiligt und die nicht in das Grundbuch eingetragen ist,
spatestens dann, wenn beide Miteigentimer ihre Anteile ver-
auBert haben.

123 MinchKomm/Schmidt, § 746 BGB, Rd-Nr. 1. § 751 BGB, Rd -Nr. 1.

124  MinchKomm/Schmidt, § 746 BGB, Rd.-Nr.4; Staudinger/Huber. § 746
BGB, Rd.-Nr. 7.

125 OLG Frankfurt NJW 1958, 65 = MittRhNotK 1958, 5, 6; MinchKomm/
Schmidt, 2.2.0.

126 Sigioch (o. Fn. 110}, 3, 4.

127 Vgl Nachw. Fn. 48.

128 OLG Frankfurt a.a.0.; Erman/Ronke, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 3; Palandt/Bas-
senge, § 1010 BGB, Anm. 1a); 8.A. RGZ 89, 176, 179, Staudinger/Huber,
§ 743 BGB, Rd.-Nr. 28 a.E.
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129 Vgt Nachw Fn. 13.

130 LG Berlin NJW 1956, 471.

131 Vgl.B.1.4

132 Planck/Strecker. § 1010 BGB, Anm.1c) aE.; MunchKomm/Schmidt,
§ 1010 BGB, Rd.-Nr. 1; RGRK/Pikart, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 3.

133 OLG Minchen NJW 1955 637 Planck/Strecker, 2.8.0.; MinchKomm/
Schmidt, a.a.0., Rd.-Nr.6; RGRK/Pikart, a.a.0.; &.A, Staudinger/Huber,
§ 746 BGB, Rd.-Nr. 2; Staudinger/Gursky, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 1,
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Derjenige Miteigentimer, der bei einer nicht in das Grund-
buch eingetragenen Vereinbarung seinen Anteil verauBert,
ohne sicherzustellen, daB sich sein Sondemachfolger auch
an die getroffenen Vereinbarungen hilt, macht sich gegen-
Uber den anderen Miteigentimern schadensersatzptlichtig.
Dies gilt insbesondere dann, wenn der Sondemachfolger
sich auf die ihm ginstigen Bestimmungen beruft und die ihm
lastigen Regelungen nicht gegen sich gelten tassen will. Nach
Ansicht des BGH kommt es fir das Bestehen eines solchen
Schadensersatzanspruchs nicht darauf an, ob den VerauBe-
rer ein Verschulden daran trifft, daB sein Sondemachfolger
die getroffenen Vereinbarungen nicht beachtet 14,

G.
Bedeutung des Vermerks nach § 1010 Abs. 1 BGB
in der Zwangsvolistreckung

Die Zwangsvollstreckung in Miteigentumsanteile erfolgt, wie
bei Grundsticken selbst, nach § 866 ZPO durch Eintragung
einer Zwangshypothek, Zwangsversteigerung oder Zwangs-
verwaitung*s. Von diesen drei Moglichkeiten lassen
Zwangshypothek und Zwangsverwaltung die dinglichen
Rechte unberihrt, die an dem Anteil bestehen. Ein die
Zwangsverwaltung betreibender Glaubiger ist an beste-
hende, in das Grundbuch eingetragene Vereinbarungen ge-
bunden. Im folgenden wird also lediglich zu untersuchen
sein, weichen Bestand Miteigentimervereinbarungen nach
§ 1010 Abs. 1 BGB im Falle der Zwangsversteigerung des
Anteils bzw. des gemeinschaftlichen Grundsticks haben.

I. Versteigerung eines Miteigentumsantelis

Der Vermerk nach § 1010 Abs. 1 BGB unterliegt den allge-
meinen Regein des ZVG Uber das geringste Gebot und die
Folgen des Zuschiags . Fallt die Belastung nicht in das ge-
ringste Gebot, so erldschen die zu Lasten des vom Ersteher
erworbenen Anteils eingetragenen Vereinbarungen nach
§§ 52, 91 ZVG. Der Ersteher ist hier weder an eine Verwal-
tungs- und Benutzungsregelung noch an einen Authebungs-
ausschiuB gebunden. Er kann jederzeit nach §§ 753 Abs. 1
BGB, 181 ZVG die Aufhebung der Gemeinschaft durchset-
zen.

Will der Ersteher die Aufhebung der Gemeinschaft zunachst
nicht verlangen, so stehen ihm die Rechte aus §§ 743 und
745 BGB zu. Fur das Verhéltnis der Ubrigen Miteigentimer
untereinander wird man sagen missen, daB der Eintritt des
neuen Miteigentimers ohne Bindung an die getroffenen Ver-
einbarungen einen Kindigungsgrund fur die frihere Verwal-
tungs- und Benutzungsregelung darstellt und ihnen das
Recht gibt, ihrerseits die Aufhebung der Gemeinschaft aus
wichtigem Grund zu veriangen.

FaB3t man mit der heute Uberwiegenden Meinung die Eintra-
gung nach § 1010 Abs. 1 BGB als dienstbarkeitsahniiche Be-
lastung eines jeden Anteils auf, so ist konsequenterweise
auch davon auszugehen, daB8 den Ubrigen Miteigentimern
nach § 92 ZVG ein Anspruch auf Ersatz des Wertes der erlo-
schenen Belastung zusteht. Die Hohe des Wertersatzes rich-
tet sich nach dem Nutzen, den die Belastung fur die Ubrigen
Miteigentimer hatte %7

Sind die Vereinbarungen, die zu Lasten des zu versteigern-
den Anteils eingetragen sind, bei der Feststellung des ge-
. ringsten Gebots zu berlcksichtigen, so erlischt die Eintra-
gung durch den Zuschiag nicht. Der Ersteher ist an die ge-
troffenen Vereinbarungen gebunden. Zwar erwirbt der Erste-
her das Eigentum in der Versteigerung originér durch staatli-

chen Hoheitsakt und wird daher allgemein nicht als Rechts-
nachfolger des Vollstreckungsschuldners angesehen ™.
Von diesem Grundsatz werden aber Ausnahmen zugelas-
sen '3; gine weitere Ausnahme muB im Fall des § 1010 Abs. 1
BGB gemacht werden. Der Ersteher ist Sondernachfolger
des friheren Miteigentimers *4°.

il. Versteigerung des gemeinschaftiichen Grundstiicks
durch den Gléubiger elnes Miteigentiimers

Derjenige Glaubiger, der die Zwangsversteigerung eines An-
teils betreibt, muB befirchten, daB sich wegen der Beteili-
gung der Ubrigen Miteigentimer entweder Interessenten
nicht finden oder die Gebote zu niedrig ausfallen. Er wird da-
her haufig bestrebt sein, die Versteigerung des gesamten
Grundsticks zu betreiben, um sich so den voilen wirtschaftli-
chen Wert des Anteils seines Schuldners zur Befriedigung
seiner Forderung zu Nutzen machen zu kdnnen.

1. Ptéandung des Aufhebungsanspruchs

Nach Uberwiegender Auffassung kann ein Glaubiger den An-
spruch seines Schuldners auf Aufhebung der Grundsticks-
gemeinschaft pfanden und sich Uberweisen lasseni4'. Als
Rechtsgrundlage wird § 857 Abs. 3 ZPO angesehen, wonach
ein unverauBeriiches Recht der Pfandung insoweit unterwor-
fen ist, als die Ausibung einem anderen (beriassen werden
kann. Der Glaubiger kann sodann fur den Schuldner das
Recht auf Authebung der Gemeinschaft ausiiben und gleich-
zeitig dessen Anteil am Auseinandersetzungsguthaben pfan-

“den und sich Uberweisen lassen. Ein soiches Vorgehen ist

dann ohne weiteres moglich, wenn die Miteigentimer ledig-
lich die Verwaltung und Benutzung des Grundstiicks gere-
gelt haben.

2. Wirkung-eines Authebungsausschiusses gegeniiberder
Ptandung

Umstritten ist die Rechtslage dann, wenn die Miteigentimer
das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft verlangen zu
konnen, erschwert oder dauernd ausgeschlossen haben. Ei-
gentlich muBte der Glaubiger einen befristeten Aufthebungs-
ausschiuB gegen sich gelten lassen bzw. eine Kindigung
aussprechen und die vereinbarte Kindigungsfrist einhalten.
Haben die Miteigentimer einen dauernden Aufhebungsaus-
schluB vereinbart, a8t sich nicht bestreiten, daf3 hier der An-
spruch auf Aufhebung der Gemeinschaft zwar gepfandet,
aber nur aus wichtigem Grund (§ 749 Abs. 2 BGB) ausgelbt
werden kdnnte. Die Vorschrift des § 751 Satz 2 BGB, wonach
ein AufhebungsausschiuB nicht gegenuber einem Glaubiger
gilt, der die Pfandung des Anteils eines Teilhabers aufgrund
eines nicht blofl vorlaufigen volistreckbaren Schuldtitels er-
wirkt hat, findet ihrem klaren Wortlaut nach nur Anwendung
auf die Vollstreckung in bewegliche Sachen. Die Zwangsvoll-
streckung in Grundstiicke, wozu auch Miteigentumsanteile
zahlen, erfolgt ausschlieBlich nach § 866 ZPO (Zwangshypo-
thek, Zwangsverwaltung, Zwangsversteigerung). Recht-
sprechung zu diesem Problem gibt es — soweit ersichtlich -
nicht. In der Literatur werden verschiedene Losungsmaoglich-
keiten vorgeschlagen, die alle darauf abzielen, dem volistrek-
kenden Glaubiger trotz des vereinbarten Aufhebungsaus-
schlusses doch den Zugriff auf das gesamte Grundstlick zu
ermoglichen. Es ist das Bestreben erkennbar, den Glaubiger
eines Grundsticksmiteigentimers volistreckungsrechtiich
nicht schlechter zu stellen als den eines Miteigentimers ei-
ner beweglichen Sache, bei dem nach § 751 Satz 2 BGB ein
AuthebungsausschiuB nicht giit.

134 BGHZ 40, 326, 331 = DNotZ 1965. 41, 43.

135 MunchKomm/Schmidt, § 747 BGB. Rd.-Nr. 33 mw.N.
136 Sigloch (0. Fn. 110}, 6.

137 Sichtermann (o. Fn. 50), 127.

138  Zeller, 10. Aufl., § 57 ZVG, Anm. 1, § 90 ZVG, Anm. 7.
139 RGZ89,77.80¢.

194

140  Sigloch (0. Fn. 110), 4, 5. vgl. auch Sichtermann (o Fn.50), 127: LG Zwei-
bricken Rpfieger 1965, 56, 57. .

141 OLG Koin OLGZ 1969, 338, 339 = MittRhNotK 1969, 715. 717 mw.N.; Furt-
ner, NJW 1957, 1620; RGRK/Pikart, § 1008 BGB, Rd.-Nr. 66; Jaeckel/Guthe.
7.Aufl.. §181 ZVG. Anm.7; Steiner/Riedel, 8. Aufi. Bd 3. § 181 ZVG.
Anm. 6 (3a). S. 2223,
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Furtner 42 schlagt vor, die Volistreckung in Miteigentumsan-
teile an Grundstucken der Vorschrift des § 857 Abs. 1ZPO zu
unterstellen und damit als Rechtspfindung aufzufassen.
Schmidt '4* pladiert dafir, die Vorschrift des § 751 Abs.2
BGB unmittelbar auf den Glaubiger anzuwenden, der nichtin
den Miteigentumsanteil, sondern sofort in den Anspruch ei-
nes Teilhabers auf den Erlds einer Teilungsversteigerung
volistreckt hat. Konstruktiv am Uberzeugendsten erscheint
die Ansicht von Hoffmann 44, der nachweist, da8 es sich bei
der Formulierung ,Pfandung® in § 751 Satz 2 BGB wohl um
ein Redaktionsversehen handelt, da es in dem zweiten Ent-
wurf des heutigen § 751 BGB urspriinglich geheiBen hatte:
.Hat ein Glaubiger die Zwangsvollstreckung in den Anteil ei-
nes Teilhabers erwirkt, so kann er ohne Riicksicht auf entge-
genstehende Vereinbarungen der Miteigentiimer die Aufhe-
bung der Gemeinschaft verlangen® 145.

Der Austausch des Begriffs Zwangsvollstreckung gegen den
Ausdruck Pfandung ist in den Motiven zum BGB nicht aus-
dricklich begriindet worden. Es spricht daher einiges dafar,
daB dieser Begriff in der Tat untechnisch verwendet und
Zwangsvollstreckung im allgemeinen gemeint ist. Hierfur a8t
sich auch die Vorschrift des § 16 Abs. 2 KO anfihren, wo-
nach ein von den Teilhabern vereinbarter Aufhebungsaus-
schiuB nicht gegeniiber der Konkursmasse wirkt, gleichgul-
tig, ob es sich um bewegliche oder unbewegliche Gegen-
stande handelt. Der Glaubiger, der die Zwangsversteigerung
eines Miteigentumsanteils betreibt, kann sich also auf § 751
Satz 2 BGB berufen, sofern sein Titel nicht bloB voriéufig voll-
streckbar ist. Festzuhalten bleibt, daB sich die Miteigentumer
eines Grundstiicks auch durch einen dauernden Aufhe-
bungsausschluB nicht gegen die Teilungsversteigerung weh-
ren kénnen, wenn sie von dem Glaubiger eines Teilhabers be-
trieben wird. In der Begriindung dieses Ergebnisses beste-
hen zwar unterschiedliche Auffassungen, das Ergebnis
selbst wird aber einhellig gebilligt.

3. Folge des Zuschlags an den Ersteher

Mit dem Zuschiag an den Ersteher endet die Gemein-
schaft ¢, Die bestehenden Miteigentimervereinbarungen
werden gegenstandslos '47. Ein Anspruch auf Wertersatz fir
die frGheren Miteigentiimer besteht nicht. Bei einem Erwerb
durch mehrere Ersteher andert sich hieran nichts. Das fra-
here Gemeinschaftsverhaltnis wird von den Erwerbemn nicht
fortgesetzt 148,
H.
SchiuBbetrachtung

Der vorstehende Abschnitt iber den Bestand von Miteigen-
tumervereinbarungen in der Zwangsvollstreckung sowie der

Hinweis auf § 16 Abs. 2 KO haben einen Schwachpunkt soi-
cher Regelungen offenbart: der optisch so wirkungsvolle
Ausschiuf der Aufhebung der Gemeinschaft pflegt stets
dann nicht zu funktionieren, wenn es darauf ankommt 4.
Dies gilt gleichermaBen fir den Fall des Aufhebungsverian-
gens aus wichtigem Grund nach § 749 Abs. 2 BGB.

Miteigentimervereinbarungen nach § 1010 Abs. 1 BGB sind
daher in erster Linie dort sinnvoll, wo ein Glaubigerzugriff
oder schwere Zerwurfnisse unter den Beteiligten reiativ un-
wahrscheinlich erscheinen, etwa bei intakten Familienver-
héftnissen. Daneben sind Regelungen nach § 1010 Abs. 1
BGB dann angebracht, wenn das gemeinschaftliche Grund-
stiick als Ganzes nur von geringem Interesse in der Zwangs-
versteigerung ist, etwa bei Wege- und Grinflachen, die meh-
reren Hausgrundstiicken dienen.

Der Vorteil von Vereinbarungen nach § 1010 Abs. 1 BGB ge-
geniiber einer Begriindung von Wohnungs- oder Teileigen-
tum liegt in der groBeren Gestaltungsfreiheit und den weniger
strengen Voraussetzungen. Hervorzuheben ist hier die Mog-
lichkeit der Einbindung von auBenstehenden Dritten in die
Regelungen sowie der Umstand, daB die Baubehorden, an-
ders als nach § 7 Abs. 4 WEG, nicht zu beteiligen sind. An
dem Erfordernis der Vorlage einer Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung scheitert haufig die Aufteilung in Wohnungsei-
gentum bei Gebauden, die teilweise ohne Baugenehmigung
ausgebaut worden sind. In das Grundbuch eingetragene Mit-
eigentlimervereinbarungen stellen die einzige Mdglichkeit
dar, in diesem Fall verbindliche Regeiungen gegenlber Son-
dernachfolgern zu treffen.

Wird eine Uber die Schutzwirkung des § 1010 Abs. 1 BGB
hinausgehende Sicherung der Beteiligten angestrebt, so bie-
tet sich neben der Aufteilung in Wohnungs- oder Teileigen-
tum die Griindung einer Gesellschaft birgeriichen Rechts
(§§ 705 ff. BGB) unter den Beteiligten an. Das Miteigentum
am Grundstick wird in Gesamthandseigentum uberfihrt mit
der Folge, daB ohne Zustimmung aller Gesellschafter nie-
mand Uber seinen Anteil verfigen kann (§ 719 Abs. 1 BGB).
Bei ZwangsvolistreckungsmaBnahmen gegen einen Gesell-
schafter, dessen Konkurs oder einer Kiindigung aus wichti-
gem Grund nach § 723 BGB kann der Geselischaftsvertrag
das Ausscheiden des Betreffenden und die Fortsetzung der
Gesellschaft vorsehen; sein Anteil wachst dann den Ubrigen
Geselischaftern an. Die dem Ausscheidenden zu leistende
Abfindung kann durch die Vereinbarung von Ratenzahlungen
fur die Verbliebenen finanziell tragbar gehalten werden. So
1Bt sich sicherstellen, daB Umstéande in der Person nur eines
Beteiligten nicht gegen den Willen der anderen zur Aufhe-
bung der Gemeinschaft fihren.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht -~
schaft Im Grundbuch

(OLG Hamm, BeschluB vom 30. 6. 1983 ~ 15 W 218/83 — mit-
geteilt von Vors. Richter am OLG Dr.Joachim Kuntze,
Hamm) .

BGB-Gesell-

BGB §§ 705 ff; 873; 925
WEG §§ 1; 4
GBO § 47

1. Dle Ubertragung von Telleigentum (nach WEG) aus ei-
ner fortbestehenden BGB-Geselischaft auf elne andere
- auch personengleiche - BGB-Geselischaft bedarf der
Auflassung und Eintragung.

2. Der Eintragung elner BGB-Geselischaft gemaB § 47
GBO kann schlagwortartig eine konkrete Bezeichnung
dleser Geselischaft hinzugefiigt werden, wenn dles zur
Vermeldung von Verwechslungen, Insbesondere beim
Bestehen mehrerer personengleicher Gesellschaften,
zweckmiiBlg erscheint (wie OLG Frenkfurt, Rpfieger
1975, 177; Abgrenzung zu Senat in Rpfieger 1973, 250 =
OLGZ1973,283 = MDR 1973,763).

Aus den Grilnden:

Die weitere Beschwerde hat Erfolg; denn die Entscheidun-
gen beider Vorinstanzen beruhen auf Gesetzesverietzungen,
§ 78 GBO.

142 NJW 1969, 871, 873.

143 MunchKomm/Schmidt, § 749 BGB, Rd.-Nr. 22, § 751 BGB, Rd.-Nr.3; ders.,
JR 1979, 317, 321.

144 JuS 1971, 20 ff; vgi. such Staudinger/Huber, § 747 BGB, Rd.-Nr. 51.

145  Zitiert nach Hoffmann (0. Fn. 144), 22.
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145 LG Zweibricken Rpfieger 1965, 56, 57.
147  Erman/Ronke, § 1010 BGB, Rd.-Nr. 4.
48 VglFL

149 Rendtortt (0. Fn. 67), 985,



1) Der Antrag aus der Urkunde vom 23. 12. 1982 geht dahin,
den Ubergang des im Teileigentumsgrundbuch Blatt 400 (un-
ter ifd. Nr. 1 des Bestandsverzeichnisses) eingetragenen
und dort ndher bezeichneten Teileigentumsrechts (vgl. § 1
Abs. 1und Abs. 3 sowie § 7 WEG) vom bisherigen Rechtstri-
ger auf einen anderen Rechtstriiger einzutragen. Diese
rechtliche Qualifikation haben beide Vorinstanzen zu Unrecht
verneint.

Bisheriger Rechtstriger sind die Betelligten zu 1) und 2) als
Geselischafter einer bestimmten, berelts friher gegriindeten
Gesellschaft biirgeriichen Rechts, der sie die Bezeichnung
.BGB-Gesellschaft Gewerbeobjekte X.-Gebiet* gegeben
hatten. '

Neuer Rechtstriager soll nunmehr ihr gesamthénderischer
ZusammenschluB in einer anderen, am 1. 9. 1982 gegriinde-
ten BGB-Gesellschaft mit der Bezeichnung ,Gewerbeobjekt
Y .-StraBe GbR" werden.

Mit der Grindung einer Personengesellschaft wird ein Son-
dervermogen gebildet, das vom Privatvermégen der Gesell-
schafter und ebenso von einem etwa — wie hier — schon vor-
handenen, zu einer anderen BGB-Geselischaft gehérenden
Sondervermégen zu trennen ist und besonderen Regelin un-
terliegt (vgl. BayObLG, Beschl. v. 3. 10. 1980 -2 Z 69/79, ab-
gedr. in BayObLGZ 1980, 299 = DNotZ 1981, 573 = Rpfleger
1981, 58 = BWNotZ 1981, 63 ff., 64). Soll ein Grundstiick
oder ein Teiieigentumsrecht von der einen auf die andere
BGB-Gesellschaft bergehen, so erfoigt eine Anderung in
der gesamthanderischen Zuordnung des Gesellschaftsver-
maogens, was eine Auflassung und Eintragung im Grundbuch
erforderiich macht (BayObLG, a. a. 0., m.w. N.); die Eini-
gung bei der Ubertragung von Wohnungs- oder Teileigentum
bedarf nach einhelliger Ansicht ebenfalls der fir eine Aufias-
sung vorgeschriebenen Form (§ 925 BGB).

Das gilt auch dann, wenn die verschiedenen Geselischaften,
wie hier, personengleich sind; entscheidend ist die Anderung
in der gesamthanderischen Zuordnung zu einem bestimmten
Gesellschaftsvermégen.

Infolgedessen muB im Grundbuch geméB §§ 873, 925 BGB
unter einer neuen ifd. Nummer eingetragen werden, daB die
Beteiiigten zu 1) und 2) nunmehr als Geseilschafter einer an-
deren als der bisherigen BGB-Gesellschaft die Inhaber des
Teileigentumsrechts sind und ist als Grundlage dieser Eintra-
gung die Einigung vom 23. 12. 1982 in Verbindung mit der Ge-
nehmigungserklarung (des Beteiligten zu 2) vom 28. 12. 1982
in Spaite 4 der Abteiiung | einzutragen.

Da die formellen und materiellen Voraussetzungen fiir diese
Umschreibung nach §§ 19, 20, 28 GBO in Verbindung mit den
bereits genannten Gesetzesbestimmungen nachgewiesen
sind und lediglich der einzufordernde KostenvorschuB noch
aussteht, war das GBA — unter Aufhebung der entgegenste-
henden erst- und zweitinstanzlichen Entscheidungen —anzu-
weisen, die beantragte Umschreibung nach Eingang des Ko-
stenvorschusses vorzunehmen.

2) Der andere, von den Vorinstanzen abgelehnte Antrag hat
zum Ziele, im Grundbuch Blatt 401 zu vermerken, daB die als
Rechtstrager eingetragenen BGB-Gesellschafter ihrer Ge-
sellschaft nunmehr eine neue Bezeichnung gegeben haben,
namlich ,Hotel Z. GbR A.-Stadt*“. Damit soll der Rechtstrager,
bei unveranderter Identitdt, genauer gekennzeichnet wer-
den. Die Beteiligten halten die Kennzeichnung der verschie-
denen, von ihnen gebildeten BGB-Gesellschaften zur Ver-
meidung von Verwechslungenund Irrtiimern fir zweckmiBig,
winschenswert und rechtlich zuldssig wobei sie auf eine Ent-
scheidung des OLG Frankfurt vom 3. 1. 1975 (Rpfleger 1975,
177) verweisen.

Auch diesem Begehren steht kein durchgreifendes Hinder-
nis entgegen.

Richtig ist zwar, daB das Grundbuch von ailen fir das Grund-
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buchrecht unerhebiichen und deshalb (berfiissigen Zusét-
zen freigehalten werden solil und daB dies auch fir die Be-
zeichnung des fir eine Gemeinschaft maS8gebenden Rechts-
verhéltnisses nach § 47 GBO gilt. Aus diesem Grunde hat der
Senat in einer Entscheidung vom 4. 5. 1973 (Rpfleger 1973,
250 = OLGZ 1973, 283 = MDR 1973, 763) ausgesprochen,
bei der Eintragung von Geseilschaftern einer BGB-Geseli-
schaft seien auf den Gesellschaftszweck hindeutende Zu-
sétze (dort: ,Auf- und ErschiieBungs-*[gesellschaft]) iiber-
flussig und daher zu vermeiden.

An dieser Auffassung hélt er auch fest. Sie steht aber dem
hier erérterten Begehren der Antragsteller nicht entgegen.
Anders als im vorliegenden Falle ging es in jener Sache nicht
um die Existenz und Unterscheidbarkeit verschiedener per-
sonengleicher BGB-Geselischaften. Der Senat hiit es daher
mit dem OLG Frankfurt (a. a. .) fir zuléssig, eine schlagwort-
artige Bezeichnung fir eine BGB-Geselischaft bei der An-
gabe des Gemeinschaftsverhéltnisses nach § 47 GBO mit-
einzutragen, wenn dies nach den konkreten Umstéanden des
Falles zur Vermeidung méglicher Verwechslungen bei perso-
nengleichen Geselischaften zweckmaBig erscheint. Da sich
derartige. Zusétze auf wenige Worte beschranken lassen,
wird das Grundbuch dadurch auch keineswegs uniibersicht-
lich.

3) Aus den unter 2) dargelegten Griinden kann den Antrag-
stellern die Miteintragung der Bezeichnungen der jeweiligen
BGB-Gesellschaft in beider Féllen nicht versagt werden.

a) Soweit das Teileigentumsrecht auf Blatt 400 auf den
neuen Rechtstrdger umzuschreiben ist, hat das GBA die
neue BGB-Gesellschaft nicht abstrakt, sondern antragsge-
mé&B zu kennzeichnen. Die Eintragung der Beteiligten zu 1)
und 2) muB also erkennen lassen, daB diese in einer Gesell-
schaft birgerlichen Rechts unter der Bezeichnung ,Gewer-
beobjekt Y.-StraBe GbR* stehen.

b) Auf dem Blatt 401 ist dagegen lediglich eine Richtigstel-
lung von Angaben tatséchlicher Art (iber die Person des Be-
rechtigten vorzunehmen. Derartige Richtigstellungen sind
grundsétzlich als zulassig anerkannt (vgl. KEHE, § 22 GBO,
Rd.-Nm. 10 ., 13. m.w. N.).

Im voriiegenden Falle kann der Vermerk etwa lauten: Die
BGB-Gesellschaft fihrt jetzt die Bezeichnung ,Hotel Z. GbR
A.-Stadt".

Der Vermerk ist, da er keineriei rechtliche Anderung herbei-
tUhrt, unter Wiederholung der bisherigen laufenden Nummer
in Spalte 1, in der Spalte 2 der Abteilung | einzutragen und
dort zu unterschreiben (vgl. KEHE, Abschnitt V, § 9 GBVfg.
Rd.-Nr. 2).

2. Familienrecht - Zur Wirksamkeit der Einwilligungserkli-
rung nach § 1746 BGB

(LG Bonn, BeschluB vom 25. 7. 1983 ~ 5 T 131/83 ~ mitgeteilt
von Notar Dr. Kari Daniels, Bonn)

BGB §§ 1746; 1747; 1750; 1751

Die von den Eltern als gesetzlichen Vertretern des Kindes
geméaB § 1746 BGB erkliirte Einwliligung zur Adoption Ist
nicht deshalb unwirksam, weil gieichzeitig mit Ihr die im ei-
genen Namen erkiiirte Einwilligung der Eitemn nach § 1747
BGB bei Gericht eingeht. :

(Leitsatz nicht amtiich)

Zum Sachverhait:

Die Beteiligten zu 2) sind die Eltern, die Beteiligten zu 1) die GroBeltern
maitterlicherselts des betroffenen Kindes. Am 14. 1. 1983 haben die Be-
teiligten zu 1) zur Urkunde des Notars die Annahme des betroffenen Kin-
des als gemeinschaftliches Kind beantragt. In derselben Urkunde hat die
Mutter des Kindes ihre gem. §§ 1746 und 1747 BGB erforderliche Einwil-
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ligung zu der Kindesannahme erkliirt. Bereits am 15. 12. 1962 hatte der
Vater des Kindes, der Betelligte zu 2 b), zur Urkunde des Notars seine
gem. §§ 1746 und 1747 BGB ertorderliche Einwilligung zu der beabsich-
tigten Annahme ais Kind erkidrt. Mit Schreiben des Notars vom
20. 1. 1983, bei Gericht eingegangen am 21. 1. 1983, sind unter anderem
der Antrag der Beteiligten zu 1) sowie die Einwilligungserkiirungen der
Beteiligten zu 2 a) und 2 b) dem Vormundschaftsgericht vorgelegt wor-
den.

Durch Verfigung vomn 25. 2. 1983 hat das AG die Auffassung vertreten,
die Zustimmung des Kindes zur Adoption kénne durch die Eitern nicht
mehr wirksam erklért werden, da die elteriiche Sorge mit der Adoptions-
freigabe durch die Kindeseltern ruhe. Die Einwilligungserklirung des
Kindes musse daher durch das Jugendamt ais Vormund abgegeben wer-
den. An dieser Auffassung hat das AG auf die vom Notar hiergegen vor-
gebrachten Bedenken festgehalten und die Sache entsprechend der
Bitte des Notars als Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung vom
25.2. 1983 dem LG vorgelegt. '

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist gem. § 20 Abs. 2 FGG statthaft. Sie ist
auch im Ubrigen zuldssig, zumal Bedenken gegen die An-
fechtbarkeit einer Zwischenverfigung nicht bestehen. Die
Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

Der Auffassung des AG, auch die gem. § 1746 BGB erforder-
liche, nach § 1746 Abs. 1 S. 2 durch den gesetzlichen Vertre-
ter des betroffenen Kindes zu erteilende Einwilligung kénne
nicht durch die Eltern, sondern nur durch das Jugendamt als
Vormund erteilt werden, vermag die Kammer sich nicht anzu-
schlieBen. Fur diese Annahme sind weder dem Wortlaut noch
einer zweckentsprechenden Auslegung der gesetzlichen
Bestimmungen hinreichende Anhaltspunkte zu entnehmen.

Aus dem Wortlaut der §§ 1746, 1750 Abs. 1, 1751 BGB geht
nicht hervor, da8 die Einwiligung des Kindes ~ vertreten
durch die Eltern — gem. § 1746 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam
ist, wenn sie gleichzeitig mit der in derselben Urkunde beur-
kundeten Einwilligung der Eltern gem. § 1747 BGB bei Ge-
richt eingeht. Aus § 1750 Abs. 1S. 2 BGB la8t sich fir die An-
nahme der Unwirksamkeit dieser Einwilligung nichts herlei-
ten. Die Vorschrift besagt lediglich, da8 die Einwilligungen
(des Kindes oder der Eitern) erst mit deren Eingang beim
Vormundschaftsgericht wirksamwerden. Nach § 1751 Abs. 1
BGB tritt mit diesem Zeitpunkt das Ruhen der elterlichen Ge-
walt ein und wird das Jugendamt Vormund. Dies bedeutet in-
dessen nicht, daB deshalb eine gleichzeitig mit der Einwilli-
gung der Eltern (nach § 1747 BGB) bei Gericht eingegan-
gene Einwilligung des Kindes (nach § 1746 BGB) keine Wirk-
samkeit entfaiten kann. Denn beide Einwilligungserklarungen
werden im gleichen Zeitpunkt wirksam, eine zeitliche oder lo-
gische Rangfolge, aus welcher sich —aufgrund des Eingangs
der Einwilligungserkléarung der Eltern — zundchst das Ruhen
der eiterlichen Gewalt und damit das Erfordernis ableiten
lieBe, daB das Kind im Rahmen der vonihm gem. § 1746 BGB
zu erkiarenden Einwilligung durch das Jugendamt vertreten
werden musse, 1a8t sich nicht feststellen.

Auch den Ausfihrungen im Schrifttum zu den Erfordernissen
der §§ 1746 und 1747 BGB a8t sich fur die Auffassung des
AG nichts entnehmen. Vielmehr wird die Ansicht vertreten,
es genlige auch nach neuem Recht, wenn die vertretungsbe-
rechtigten Eitern eine Erkiarung abgeben, die sowohl als Ver-
tretererklarung fur das Kind wie auch als personliche Einwilli-
gung angesehen werden kann (vgl. MinthKomm/Lideritz,
§ 1746 BGB, Rd.-Nr. 6). Es ist weiterhin im Schrifttum — so-
weit ersichtlich — allgemeine Ansicht, da8 die von den Eltern
als gesetzlichen Vertretern abzugebende Einwilligungserkla-
rung nicht gem. § 1748 BGB ersetzt werden kann, sondern
insoweit lediglich unter den Voraussetzungen des § 1666
BGB die Entziehung des Vertretungsrechtes in Betracht
kommen kann (vgl. Firsching, Familienrecht, 4. Aufl, S. 381,
m.w.N.; MinchKomm/Lideritz, a.a.0., Rd.-Nr. 7). Dieses
Verfahren wire unnotig, wenn — wie das AG anzunehmen
scheint — die Einwilligungserkiarung des Kindes erst nach
Entlassung der Eltern aus ihrer Verantwortung fir das Kind
abgegeben werden kénnte.
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SchiieBlich gebietet auch der Zweck der gesetzlichen Be-
stimmungen nicht die vom AG vertretene Auslegung. Die
Prifung der Frage, ob die beabsichtigte Annahme dem Woht
des Kindes dient (§ 1741 Abs. 1 BGB}), kann namlich nicht al-
lein anhand der formalen Voraussetzungen der Einwilligun-
gen gem. §§ 1746 und 1747 BGB erfolgen. Vielmehr hat das
Vormundschaftsgericht von Amts wegen die hierzu erforder-
lich erscheinenden Ermittlungen zu veranlassen, u. a. gem.
§ 56 d S. 2FGG eine gutachtliche AuBerung des Jugendamts
einzuholen. Hierdurchist der Moglichkeit eines Interessenwi-
derstreits zwischen den Interessen der Eltern einerseits und
dem Wohl des Kindes andererseits in ausreichendem MaBe
Rechnung getragen, ohne da8 eine formliche Einwilligung
des Jugendamtes als Vormund gem. § 1751 Abs. 1S. 2in die
Kindesannahme erforderlich wire.

3. Handeisrecht/Geselischaftsrecht - Gesamtprokura des
Prokuristen und eines Geschiftstihrers

(OLG Hamm, BeschiuB vom 19. 5. 1883 — 15 W 424/82 - mit-
getellt von Vors. Richter am OLG Dr. Joachim Kuntze, Hamm)

HGB §§ 48; 50
GmbHG §§ 35; 46 Nr.7

Prokura kann nicht in der Weise ertelit werden, daB der .
Prokurist berechtigt ist, eine GmbH in Gemeinschaft mit
elnem gesamtvertretungsberechtigten
Geschiftsfiihrer zu vertreten.

Zum Sachverhait:

In einer notariell beglaubigten Urkunde vom 8. 9. 1982 haben die ge-
meinschaftlich zur Vertretung berufenen Geschéftsfiihrer der Beteilig-
ten zum Handelsregister angemeldet, dem kaufmannischen Angesteli-
ten W. in A. und der kaufmiinnischen Angestellten |. in H. sei Prokura in
der Weise erteilt, daB jeder der Prokuristen die Geselischaft gemein-
sam mit einem (GeschéftsfGhrer oder mit einem anderen Prokuristen
vertreten konne.

Der Rechtspfleger des AG hat das ihm Ubertragene Registergeschéft
geméB § 5 Abs. 1 Nr. 2RPiG der Richterin vorgeiegt. Diese hat mit Be-
schiuB vom 29. 9. 1982 die Eintragung mit der Begrindung abgelehnt,
die gesellschaftsvertragliche Regelung, da8 die Gesellschaft durch
zwei Geschiftstihrer gemeinsam vertreten werde, lasse die Vertre-
tung durch einen Geschaftstihrer allein (zusammen mit einem Proku-
risten) nicht zu, weil dies bei Unstimmigkeiten unter den Geschéaftstuh-
rern zum praktischen AusschiuB eines Geschéftsfihrers von der Ver-
tretung fuhren konne; auch die Erteilung einer Gesamtprokura sei
nicht moglich, da infolge des erforderlichen Widerrufs der Prokura
durch beide Geschaftstihrer bei auftretenden Unstimmigkeiten zwi-
schen ihnen die Prokuristen Uber ihre Kopfe hinweg entscheiden konn-
ten.

Die Beschwerde der Beteiligten ist vom LG zurickgewiesen worden.
Hiergegen wendet sich die Beteiligte mit ihrer weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die statthafte und formgerecht eingelegte weitere Be-
schwerde ist nur zum Teil begrindet. Die landgerichtliche
Entscheidung beruht insoweit auf einer Verietzung des Ge-
setzes (§ 27 FGG), als die angemeldete Eintragung der Ge-
samtprokura abgelehnt worden ist.

Wegen des Grundsatzes der festen Begrenzung der einzu-
tragenden Tatsachen darf in das Handelsregister nur das
eingetragen werden, was das Gesetz zulat. Gesamtpro-
kura ist vom Gesetz nur in der Weise zur Eintragung vorge-
sehen, daB der Prokurist an die Mitwirkung (mindestens) ei-
nes weiteren Prokuristen (vgl. § 48 Abs. 2 HGB) oderan die
Mitwirkung eines gesetzlich zur Vertretung berechtigten
Organs einer Gesellschaft wie eines vertretungsberechtig-
ten Gesellschafters einer Personenhandelsgeselischaft
oder eines Vorstandsmitglieds einer Aktiengesellschaft
oder Genossenschaft bzw. entsprechend eines Geschifts-
fihrers einer GmbH gebunden wird (vgl. §§ 125 Abs. 3
HGB, 78 Abs. 3 AktG, 25 Abs. 3 GenG; OLG Frankfurt, B8
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1976, 569). Vorliegend ist nur die Gesamtprokurain ihrer er-
sten Ausgestaitung eintragungsfahig.

1) § 48 Abs. 1 HGB enthilt mit der Prokura eine herkémmii-
che Form der Volimacht zur rechtsgeschéftlichen Vertre-
tung eines Vollkaufmanns. Bei der GmbH, einem Formkauf-
mann geméaB § 6 HGB, sind fur die Erteilung der Prokura
nach auBen allein die GeschaftsfUhrer zustandig. Das Regi-
stergericht hat nicht zu prifen, ob diese die geméB § 46
Nr.7 GmbHG im Innenverhéitnis notwendige Zustimmung
der Gesellschafterversammiung eingehoit haben (BGH
NJW 1974, 1194 = Rpfieger 1974, 257 = DNotZ 1975, 110).
GemaB § 48 Abs. 2 HGB kann die Erteilung der Prokure
auch an mehrere Personen gemeinschaftlich erfoigen (Ge-
samtprokura). Die dergestalt Bevollméchtigten kdnnen nur
gemeinschaftlich mit Wirkung fur und gegen den Vertrete-
nen handein. Eine soiche Prokura ist hier erteilt; denn mit
den kaufmannischen Angestellten W. und I. sind ,mehrere
Prokuristen gemeinschaftiich® zu Prokuristen bestellt und
von den beiden gesamtvertretungsberechtigten Ge-
schaftsfOhrern der GmbH zur Eintragung angemeldet wor-
den. Die Streitfrage, ob eine Gesamtprokura auch dann ein-
getragen werden kann, wenn bisher nur einer der Gesamt-
prokuristen bestellt worden ist (vgl. BGH a.a.0.; BeschiuB
des Senats vom 29.6. 1967 —~ 15 W 116/67 - = OLGZ
1967, 366 = DNotZ 1968, 445; Braun, DNotZ 1968, 446;
Walchshofer, Rpfleger 1975, 381, 383), spielt hier keine
Rolle. Nach auBenist die Besteilung der Gesamtprokuristen
auch durch die beiden gesamtvertretungsberechtigten Ge-
schaftsfUhrer der GmbH vorgenommen worden. Diese kon-
nen gemeinsam nicht nur eine Einzelprokura erteilen, son-
dern folgerichtig auch eine Gesamtprokura, die die Gefahr-
lichkeit einer Prokura abschwacht und die Gesamtprokuri-
sten zum gemeinschaftlichen Handeln zwingt. Schwierig-
keiten bei dem Widerruf der Prokura (vgl. § 52 HGB) in der
Form, daB die Prokuristen bei auftretenden Unstimmigkei-
ten zwischen den GeschaftsfUhrern (ber deren Kdpfe hin-
weg entscheiden konnten, wie sie von den Vorinstanzen be-
tont worden sind, kdnnen nicht gegen die Zuldssigkeit der
Gesamtprokura angefiihrt werden. Risiken sind mit jeder
Erteilungeiner Vollmacht dieses Umfanges verbunden. Das
Gesetz sieht in § 48 Abs. 2 HGB die Gesamtprokura bei
Vorliegen der Voraussetzungen von Absatz 1 dieser Be-
stimmung vor. Sie ist nicht von einer gesetzlichen Einzelver-
tretung des Vollmachtgebers abhangig. Mdgen hier auch
die Geschaftsfihrer durch Gesamtvertretung gebunden
sein, so stehenihnen doch bei Handeln ais Gesamtvertreter
die einem alleinvertretungsberechtigten Geschéftsfihrer
eingerdumten gesetzlichen Vertretungsbefugnisse als Ge-
sellschaftsorgan zu, mithin auch die Erteilung einer Einzel-
oder Gesamtprokura.

2) Bei der weiterhin begehrten Eintragung, daB jeder der
beiden Prokuristen die Gesellschaft gemeinsam mit einem
Geschéftsfuhrer vertreten kdnne, handelt es sich um eine
.gemischte* Gesamtvertretung — Zusammenwirken eines
Prokuristen mit einem Gesellschaftsorgan —, gegen deren
Zulassigkeit bei vorliegender Einzelvertretungsberechti-
gung des Geschéftsfihrers keine Bedenken bestehen
(BGH a.a.0.; BayObLG Rpfieger 1970, 92 = DNotZ 1970,
429, Lerch, Rpfleger 1980, 288, 289; Walchshofer, a.a.0.).
Die Zulassigkeit ist in diesem Falle dem Gesetz zu entneh-
men. GemaB §§ 125 Abs. 3 HGB, 78 Abs. 3 AktG, 25 Abs. 2
GenG kann die Vertretungsbefugnis des geschaftsfihren-
den Gesellschafters einer offenen Handelsgesellschaft
oder Kommanditgesellschaft oder des Vorstandsmitgiieds
einer Aktiengeselischaft oder einer Genossenschaft bei
entsprechender Verankerung im Gesellschaftsvertrag oder
in der Satzung in der Weise eingeschrankt werden, daB das
Gesellschaftsorgan nur in Gemeinschaft mit einem Prokuri-
sten vertretungsberechtigt ist; die Vertretungsbefugnis
des Prokuristen ist in diesen Fallen im Umfang der gesetzii-
chen Vertretungsmacht des Geselischaftsorgans erweitert,
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wie schon § 126 Abs. 2 HGB entnommen werden kann (AG
Langen Rpfieger 1980, 288). Bei der hier angemeldeten Re-
gelung handeit es sich allerdings um den umgekehrten Faii
einer gemischten Gesamtvertretung, in dem nicht das Ge-
selischaftsorgan an die Mitwirkung des Prokuristen, son-
dern der Prokurist — ohne daB seine Vertretungsmacht er-
weitert wird — an die Mitwirkung des Geselischaftsorgans
gebunden ist. Aber auch eine derart gemischte Gesamtver-
tretung ist zuzulassen (BGH a.a.0.). EslieBe sich mit der ge-
setzlich Ubergeordneten Steliung der Gesellschaftsorgane
zu den Prokuristen nicht vereinbaren, wenn man annehmen
wollte, daB das Gesetz zwar die Abhéngigkeit eines Geseli-
schaftsorgans von einem Prokuristen, nicht aber die des
Prokuristen von einem Geselischaftsorgan zulasse. Es wir-
ken dann, ebenso wie in den gesetzlich geregelten Filien,
das Gesellschaftsorgan als gesetziich notwendiger Vertre-
ter und der Prokurist als gewilikiirter Vertreter zusammen,
ohne daB der gesetzlich typisierte Vertretungsumfang -
was gegen die zwingenden Vorschriften der §§ 50, 126
Abs. 2HGB, 82 Abs. 1 AktG verstoBen wirde — dem Inhaite
nach beschrankt wére. Nur in der personellen Ausiibung ist
die Prokura beschréankt; das aber iaBt das Gesetzin den Fal-
len der §§ 125 Abs. 3 HGB, 78 Abs. 3 AktG und im Fall der
Gesamtprokura (§ 48 Abs. 2 HGB) selbst zu.

Diese Form einer gemischten Gesamtvertretung setzt aber
voraus, daB der Geschaftsfihrer einzelvertretungsberech-
tigt ist. Das 1Bt schon ihre Ableitung u. a. aus § 125 Abs. 3
Satz 1 HGB erkennen. Denn dort heiBt es, im Gesellschafts-
vertrage einer Personengeselischaft kdnne bestimmt wer-
den, daB die Gesellschafter, wenn nicht mehrere zusammen
handeln, nur in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur
Vertretung der Geselischaft ermichtigt sein sollen. Nur
dann kénnen das Geselischaftsorgan als gesetzlicher Ver-
treter und der Prokurist als gewillkiirter Vertreter bei
Rechtshandiungen zusammenwirken. Es handelt sich in
diesem Falle um eine sog. ,halbseitige* Gesamtvertretung,
bei der ein Vertreter bloBe Gesamtvertretungsbefugnis hat,
wahrend der andere auch einzelvertretungsberechtigt ist.
Diese Art der Gesamtvertretung ist zuldssig, wie der BGH
(a.a.0.) im einzelnen ausgefihrt hat. Eine solche zulassige
Beschrankung der personellen Ausibung einer Prokura
liegt aber nicht vor, wenn ein Prokurist an die Mitwirkung ei-
nes nicht alleinvertretungsberechtigten Geschaftsfihrers
einer GmbH gebunden wird. Denn in diesem Falle behalt
sich nicht das Gesellschaftsorgan, dem die Bestellung ei-
nes Prokuristen nach auBen obliegt, sondern ein Dritter die
Zustimmung zu den Geschéaften des Prokuristen vor. Da-
durch wird die Prokura nach § 50 HGB in einer unzulassigen
Weise beschrankt. Es handelt sich dann nicht um eine un-
echte Gesamtvertretung, weil der von der Alleinvertretung
der Gesellschaft ausgeschiossene Geschiaftsfiihrer nicht
vertretungsberechtigt ist (BayObLG Rpfleger 1970, 92, 93
= DNotZ 1970, 429, Waichshofer,a.a.0.). Vorliegend ist der
GeschaftsfUhrer bei der gesetzlichen Vertretung der GmbH
an die Mitwirkung eines weiteren Geschiftsfihrers gebun-
den, so daB das Handeln nur eines Geschiftsfihrers keine
Rechtswirkungen fir und gegen die GmbH erzeugen kann.
Diese als Gesamtvertretung ausgestaltete gesetzliche Ver-
tretung der Gesellschaft, an deren Mitwirkung der Prokurist
bei einer unechten Gesamtvertretung gebunden ist, kann
nicht so eingeschrankt werden, daB ein gesamtvertretungs-
berechtigter Geschéftsfuhrer mit einem Prokuristen die Ge-
sellschaft vertreten kénne. Die Vertretung des Prokuristen
ist gegenliber derjenigen des gesetzlichen Organs der Ge-
selischaft ein Weniger und wird von dieser Uberlagert. Die-
ses Stufenverhaitnis, das bei der halbseitigen Gesamtver-
tretung nicht zu einer Erweiterung der Befugnisse des Pro-
kuristen fihrt (Walchshéfer, a.a.0.), erlaubt nicht die Bin-
dung eines Prokuristen an ein nicht alleinvertretungsbe-
rechtigtes Gesellschaftsorgan. Der von der Alleinvertre-
tung ausgeschlossene Geschaftsfihrer erhieite dann im
Umfang der Prokura eine Vertretungsmacht ohne Bindung
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an einen weiteren Geschaftsfihrer. Die Gesellschaft hat je-
doch durch den Gesellschaftsvertrag dieses Organ in be-
zug auf alleRechtshandlungen nicht mit einer unbeschrank-
ten Vertretungsmacht ausgestattet, sondern an die Mitwir-
kung eines dem Prokuristen ibergeordneten weiteren Ge-
schéftsfihrers gebunden. Diese gesetziiche Vertretung der
Geselischaft kann nicht durch eine rechtsgeschafiliche Er-
teilung einer Gesamtprokura unter Einbindung jeweils nur
eines Geschiftsfihrers, sondern allenfalis durch eine An-
derung des Gesellschaftsvertrages (Einzelvertretungsbe-
rechtigung des Geschaftsfihrers) umgestaitet werden. Die
gesamtvertretungsberechtigten  Geschaftsfuhrer sind
rechtlich nicht in der Lage, einen von innen rechtsgeschéft-
lich aus dieser Beschrénkung zu entiassen, da sie von der
Gesellschaft mit solchen Machtbefugnissen nicht ausge-
stattet worden sind.

Diese Auffassung entspricht der in Rechtsprechung und
Schrifttum Uberwiegend vertretenen Meinung (BGH,
BayObLG, Lerch und Waichshdofer, jeweils a.a.0.; Hessel-
mann, GmbHRdsch. 1961, 129; Schlegeiberger/Schréder,
5. Aufl., § 48 HGB, Rd.-Nr. 19). Der Senat hat zwar in seinem
schon erwéhnten BeschluB vom 29. 6. 1967 beildufig ge-
meint, gemeinschaftiich zur Vertretung der GmbH berufene
Geschaftsfuhrer konnten eine Gesamtprokura in der Form
anmelden, daB ein Prokurist die Geselischaft gemeinschaft-
lich mit einem gesamtvertretungsberechtigten Geschéfts-
fihrer vertrete. Er hait daran aber nicht mehr fest und gibt
diese Auffassung auf.

3) Zusammenfassend gesehen ist daher vom AG zu Recht
der Eintragungsantrag insoweit zuriickgewiesen worden,
als die Prokuristen an die Mitwirkung nur eines Geschifts-
fuhrers gebunden worden sind. Rechtlich unzutreffend hat
dagegen das Registergericht der Anmeldung der Gesamt-
prokuranicht stattgegeben. Unter teilweiser Aufthebung der
das AG voll bestatigenden Entscheidung des LG und des
erstinstanzlichen Beschlusses ist das AG daher anzuwei-
sen, die Gesamtprokura einzutragen. Eine auf diese Tatsa-
che beschrankte Anmeldung hat die Beteiligte in allen in-
stanzen hilfsweise verfolgt.

Hinw. d. Schriftl.. Der Beschiu8 betrifft aussschiieflich die
Beschrankung (personelie Bindung) der rechtsgeschaftli-
chen Vertretungsmacht des Prokuristen (vgl. dazu auch
Schoiz/Schneider, § 35 GmbHG, Rd.-Nr. 110 m.w.N.). Nach
dem Beschlu des OLG Hamm darf Prokura nicht in der
Weise erteilt werden, da8 die Vertretungsmacht des Prokuri-
sten an die Mitwirkung eines nur gesamtvertretungsberech-
tigten Geschaftsfuhrers geknipft wird. Denn dadurch wurde
die Vertretungsbefugnis dieses Geschéftsfihrers unzuléssig
erweitert. Dagegen betrifft der BeschluB nicht die Zuldssig-
keit organschaftlicher Vertretungsregelungen in der Form
der unechten Gesamtvertretung. Nach wie vor ist also eine
geseilschaftsvertragliche Bestimmung zulassig, daf die Ge-
sellschaft durch zwei Geschaftsfihrer oder durch einen Ge-
schaftsfihrer gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten
werden kann, auch wenn die Geschaftsfihrer nicht einzel-
vertretungsbefugt sind (vgl. dazu Hachenburg/Mertens,
§35 GmbHG, Rd.-Nrn.250—-253 m.w.N.; Roth, §35
GmbHG, Anm. 4.3.; Schoiz/Schneider, - § 35 GmbHG,
Rd.-Nrn. 107 — 109 m.w.N.). '

4. Beurkundungsrecht/Grundbuchrecht — Nachtrégiiche
Anderung einer notariell begiaubigten Erkiirung

(LG KolIn, BeschluB vom 3. 5. 1983 — 11 T 118/83 — mitgeteilt
von Notar Bernd Baginski, Brihi)

BeurkG § 40
GBO § 29

Nachtrégiiche Anderungen oder Ergiinzungen der iiber der

Unterschrift stehenden oéffentlich begiaubigten Erkidrung
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durch den Notar aufgrund einer lhm von dem Unterzeich-
nenden erteliten Volimacht sind zuléssig und eine ausrei-
chende Unteriage fiir die Eintragung im Grundbuch, die nur
dann zurlickgewiesen werden kann, wenn konkrete An-
haltspunkte dafiir vorilegen, daB die Anderung nicht dem
Willen des Aussteliers entspricht.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalit:

Am 3. 3, 1983 beantragte der Notar namens der Beteiligten u. a. Eintra-
gung des Rangricktritts der In Abt. ill Nrn. 3 + 4 eingetragenen Bela-
stungen. Er reichte hierzu eine Vorrangseinréumungserkidrung der
X.-AG ein, in der es u. a. heiBt:

... Wir rdumen hiermit einer fir die X.-Pensionskasse . . . noch sinzu-
tragenden Buchhypothek in Hoéhe von 60 000- DM nebst bis zu
9 v.H. Jahreszingen den Vorrang ein . . . und bewiliigen die Eintra-
gung . .. )
Mit befristeter Verfigung vom 7. 3. 1983 gab der Rechtspfleger dem
Notar auf, eine erginzende Rangricktrittserklarung gem. §§ 19,28GBO
seitens der X.-AG einzureichen, da der X.-Pensionskasse der Vorrang
nur fir eine Hypothek in Hohe von 60 000,- DM nebst bis 2u9 v.H. Zinsen
eingeraumt worden sei, wilhrend der Zinssatz aber ggf. biszu10 v.H. be-
tragen koénne.

Der Notar hat daraufhin unter Bezugnahme auf eine ihm zuvor erteilte
mundiiche Volimacht der Glaubigerin eine von ihm abgeanderte Vor-
rangseinrdumungserklarung der X.-AG eingereicht.

Fir den Fall, da8 die Beanstandung aufrechterhaiten werde, hat er Erin-
nerung eingelegt. Der Rechtspfleger hat der Erinnerung nicht abgehol-
fen, desgleichen der Amtsrichter.

Aus den Griinden:

Die nunmehr als Beschwerde geltende Erinnerung ist nach
§§ 18,71 GBO, 11 RpfiG 2ulassig; sie hat auch in der Sache
Erfolg.

Der Rechtspfieger hat seine Beanstandung nach Abande-
rung der Vorrangseinrdumungserkidrung 2u Unrecht auf-
rechterhaiten.

Nach § 19 GBO erfolgt eine Eintragung nur, wenn derjenige
sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen wird. Ferner soll
nach § 28 GBO eine Eintragung nur vorgenommen werden,
wenn die Eintragungsbewilligung durch 6ffentliche oder 6f-
fentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen wird. Offentlich
beglaubigte Urkunden im Sinn der genannten Vorschrift sind
solche schriftlichen Erklarungen, bei denen die Unterschrift
oder das Handzeichen des Erkiarenden von einem Notar be-
glaubigt ist. Das bedeutet, da8 nicht etwa der Inhait der Erkia-
rung, sondern nur die Tatsache der Unterzeichnung oder der
Anerkennung der Unterschrift beurkundet werden.

inder jungeren Rechtsprechung, der sich das Schrifttum an-
geschlossen hat, wird die Ansicht vertreten, da8 aufgrund
von § 40 Abs. 5 BeurkG sogar die Beglaubigung einer Blan-
kounterschrift zulassig ist, und daf3 die Urkunde in einem sol-
chen Fali grundsétzlich auch eine ausreichende Eintragungs-
unterlage sein kann, die nur dann als solche zuruckgewiesen
werden kann, wenn konkrete Anhaltspunkte daf(r vorliegen,
daB die Ausfiliung des Blanketts nicht dem Willen des Aus-
stellers entspricht (s. Horber, 15. Aufl., § 239 GBO, Anm. 5;
Hornig, DNotZ 1971, 69). Hieraus ergibt sich nach Ansicht der
Kammer mit zwingender Notwendigkeit, daf8 die Unter-
schriftsbeglaubigung des Notars auch von ihm aufgrund ihm
erteilter Vollmacht seitens des Berechtigten vorgenommene
Anderungen des Erklirungsinhaltes deckt, ausgenommen
wiederum nur solche Falle, in denen ernsthafte Zweifei an sei-
ner Berechtigung begrindet sind. Ein solcher Fali ist vortie-
gend jedoch nicht gegeben, da der Notar ausdriicklich erkiért
hat, zu Anderungen von der Berechtigten bevoliméchtigt zu
sein und nichts 2u der Annahme nétigt, da8 seine Angabe
nicht den Tatsachen entspricht. Vieimehr spnicht der inhalt
der Vorrangseinrdumungserklérung im Hinblick auf den inhait
der Hypothekeneintragung zugunsten der X.-Pensionskasse
dafir, daB der Zinseintrag in ersterer auf einem irrtumlichen
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Schreibfehler beruht. Dafiir, daB die Anderung durch den
Notar durch die Volimacht der X.-AG gedeckt ist, spricht zu-
séatzlich der Umstand, daB es sich bei der von dem Rangruck-
tritt Begunstigten faktisch um einen Bestandteil der X.-AG
handelt.

Anm. d. Schriftl.: Vgl. auch den BeschiuB des LG Aachen
MittRhNotK 1982, 151 mit Anm. FaBbender

5. Kostenrecht — Zitiergebot in der Kostenrechnung des
Notars

(OLG Diusseldorf, BeschiuB vom 3. 6. 1983 — 10 W 55/83 -
mitgeteilt von Richter am OLG Rdbke, Disseldorf)

KostO § 154 Abs. 2

Das Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO veriangt genaue
Angaben der Gebiihrenvorschriften einschileBlich der Vor-
schriften (iber die Ausiagen. Regeit ein Paragraph mehrere
Gebiihrentatbesténde, so sind auch die maBgebenden Ab-
sétze und weiteren Untergiiederungen - ggf. durch stich-
wortartige Bezeichnung - aufzufiihren (Aufgabe der bishe-
rigen Rechtsprechung des Senats, BeschiuB vom
20.2. 1975 - 10 W 89/74 — DNotZ 1976, 253).

Aus den Griinden:

Das LG hat § 154 Abs. 2 KostO nicht verletzt, indem es die
Kostenrechnung des Kostenglédubigers vom 6. 11.1980 we-
gen der Beschrankung auf die Angaben ,§§ 141, 32, 38, 145
KostO* ohne weitere Unterteilungen als formwidrig aufgeho-
ben und sich mit der Sache nicht befa8t hat. Das Gebot in
§ 154 Abs. 2 KostO, in der Kostenberechnung die Geblhren-
vorschriften anzugeben, ist im Interesse des Kostenschuld-
ners an der Nachvoliziehbarkeit der Kostenberechnung -
Grundlage der Zwangsvolistreckung nach Klauselerteilung
des Notars (§ 155 KostO) — erlassen worden und entspre-
chend diesem Sinn und Zweck auszulegen. Daraus folgt, daB
dem Zitiergebot, das die genaue Angabe der ,Geblhrenvor-
schriften” veriangt, im Falle der Regelung mehrerer Gebih-
rentatbesténde in einem Paragraphen nur entsprochen wird,
wenn die maBgebenden Absétze und weiteren Untergliede-
rungen (bei mehreren in der kleinsten Untergliederung gere-
gelten Tatbestanden auch deren sichtwortartige Bezeich-
nung) bezeichnet werden. Insoweit schiieBt sich der Senat
der friheren Rechtsprechung des KG (DNotZ 1962, 428; zu-
stimmend Beushausen/Kintzel/Kersten/Bihling, 5. Aufl.,
§ 154 KostO, Anm. 12; Rohs/Wedewer, § 154 KostO,
Anm. ila 2und sub 14 c) sowie der Rechtsprechung des OLG
Koln (BeschiuB vom 9.6. 1982 — 17 W 7/82 — MittRhNotK
1982, 180), des OLG Zweibricken (Rpfleger 1981, 34), des
LG Koln (JurBuro 1966, 975) und des LG Regensburg (Jur-
Buiro 1982, 117) an. Diese Meinung wird nunmehr von Hart-
mann (21. Aufl., § 154 KostO, Anm. 3 A b) und wohl auch von
Korintenberg/Wenz/Ackermann/Lappe  (S. Aufl., § 154
KostO, Rd.-Nr. 8- die nicht ganz eindeutige Anmerkung wird
auch von der Gegenmeinung in Anspruch genommen -} ge-
teilt. Der Senat halt nach Uberpriifung an seiner friheren, ab-
weichenden Auffassung, die Bezeichnung des Paragraphen
reiche aus (BeschluB vom 20. 2. 1975, 10 W 89/74, DNotZ
1976, 253 = JurBlro 1975, 810, 811 = Rpfieger 1975, 266,
vgl. auch: OLG Braunschweig MDR 1976, 411; KG DNotZ
1974, 505 = Rpfleger 1974, 211; Hartmann, 20. Aufl., § 154
KostO, Anm. 2; Delp, JurBiro 1876, 734 ; Mimmler, JurBiro
1982, 119) nicht fest. Er hatte sich der neueren Recht-
sprechung des KG (DNotZ 1974, 505 = Rpfleger 1974, 211)
in der Erwartung angeschlossen, die Angabe des Ge-
schéftswertes ermogliche in Verbindung mit der Gebihren-
tabelle auch dem Laien die Zuordnung zu Untergliederun-
gen der bezeichneten Vorschriften in zumutbarer Weise.
Diese Erwartung hat sich, worauf auch das LG hingewiesen
hat, nicht erfiillt. Unter diesen Umsténden rechtfertigen es
die Belange der Rechtssicherheit nicht mehr, eine Kosten-
berechnung anzuerkennen, die wegen der unzureichenden
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Angabe der GebUhrenvorschriften (einschiieBlich der Vor-
schriften Gber die Auslagen — vgl. Senat a.a.0. -) letztlich
doch nicht oder nicht mit der angezeigten Leichtigkeit nach-
voliziehbar und fir einen juristischen Laien im Hinblick auf
eine Anfechtung kontrollierbar ist. Das gilt umsomehr, als
diese Auslegung des Zitiergebotes den Notar nur anhéit,
die ohnehin mit Eindeutigkeit durchzufihrende kosten-
rechtliche Subsumtion auch schriftlich niederzulegen. Ein
etwaiger Irrtum dabei ber(ihrt den Bestand der Kostenrech-
nung nach einhelliger Auffassung nicht, sondern rechtfer-
tigt nur die Beanstandung. Die SchiuBfolgerung des KG
(DNotZ a.a.0.,505,506), berihre die irrtumsbedingt faische
Bezeichnung der Vorschrift den Bestand der Kostenrech-
nung nicht, so kdnne es erst recht nicht die Angabe weiterer
in den Unterteilungen einer Vorschrift enthaltener Rege-
lungstatbestdnde auBer dem tatsédchlich in Betracht kom-
menden tun, berzeugt nicht. Sie berlicksichtigt die von
dem (berschieBenden Zitat ausgehende Verwirrung und
deren Wirkung auf den Kostenschuldner nicht ausreichend
und verkennt daher, daB das umfassende Zitat im Verhaltnis
zu dem irrtumsbedingt falschen der schwerere und offen-
kundige Fehler ist, der entsprechend der hier angebrachten
odffentlich-rechtlichen Betrachtungsweise die Kostenrech-
nung im Sinne der Nichteinforderbarkeit unwirksam, also
nichtig macht. Das hat im gerichtlichen Verfahren nach
§ 156 KostO zur Folge, daB die Kostenberechnung ohne
weitere Prifung (klarstellend) aufzuheben ist (vgl. Rohs/
Wedewer, § 156 KostO, Anm.ibmw.N.; § 154 KostO, sub 4
und 27). Gleiches gilt auch fir die Angabe einer offenkundig
abwegigen Vorschrift. AuBerdem erscheint das Argument,
der Gesetzgeber habe unter ,Gebuhrenvorschriften® die
durchnumerierten Paragraphen als herkGmmlich kieinste
Gliederungseinheit verstanden, angesichts der eigenen
Verweisungspraxis des Gesetzgebers auch der KostO —
agf. nach Absatz Satz und Nr. so z. B. § 144 Abs. 2 KostO —
nicht einleuchtend und gegeniber dem teleologischen Ar-
gument nicht durchgreifend.

6. Kostenrecht — Beurkundung elnes Erbbaurechtsverién-
gerungsrechts und eines Vorkaufsrechts am Grundstiick
mit dem Erbbaurechtsbesteliungsvertrag

(OLG Diusseldorf, BeschluB8 vom 7.6. 1883 — 10 W 34/83 —
mitgeteilt von Richter am OLG Robke, Disseldorf)

KostO §§ 141; 21 Abs. 1; 44 Abs. 2

Werden Im Erbbaurechtsbestellungsvertrag zugunsten
des Erbbauberechtigten ein Erbbaurechtsverlangerungs-
recht und/oder ein Vorkaufsrecht am Grundstiick elnge-
réumt, so sind sle in der Kostenberechnung nlicht ge-
sondert zu bewerten.

Aus den Griinden:

Das LG hat §§ 141,44 Abs. 2 KostO nicht verletzt, indem es
die Kostenberechnung des Kostenglaubigers vom
28. 7. 1982 insoweit aufgehoben hat, als in ihr auBer den zu-
treffend angesetzten Gebihren fir die Beurkundung der
Bestellung eines Erbbaurechtes (§§ 141, 36 Abs. 2, 32, 21
Abs. 1, 8. 3, HS. 2 KostO) auch Gebuhren fir die in dersel-
ben Urkunde erfoigten Beurkundungen der Einraumung ei-
nes Rechts zur Verlangerung des Erbbaurechts sowie der
Bestellung eines Vorkaufrechtes an dem Grundstuick fir die
Kostenschuldnerin als Erbbauberechtigte berechnet wor-
den sind.

Entgegen der Ansicht des Kostenglaubigers bezieht sich
die Einr&umung eines Rechts zur Verlangerung des Erbbau-
rechts nicht auf einen von dessen Bestellung verschiede-
nen Gegenstand im Sinne von § 44 Abs. 2 KostO. Denn das
Vorrecht zur Verlangerung des Erbbaurechts wird mit sei-
ner Vereinbarung durch den Grundstickseigentimer und
den Erbbauberechtigten Inhalt des Erbbaurechts (§ 2Nr. 6
ErbbRVO) und damit Teil derselben. Die Bewertung kann
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nur nach der fur die Bestellung des Erbbaurechts geltenden
Vorschrift des § 21 Abs. 1 KostO erfolgen.

Gleiches giltim Ergebnis fir die gieichzeitige Beurkundung
der Bestellung eines Vorkaufsrechts am Grundstuck. Eine
uberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum
lehnt die besondere Bewertung im wesentiichen mit der Be-
grundung ab, daB das Vorkaufsrecht gem. § 1 Abs. 1
ErbbRVO, §§ 93, 86 BGB, wesentlicher Bestandteil des
Erbbaurechts sei (OLG Celie DNotZ 1962, 45 = Rpfieger
1961, 320, 321; OLG Frankfurt JurBuro 1964, 133; OLG
Hamm DNotZ 1970, 119, 120 = JurBuro 1969, 1085; OLG
Koin DNotZ 1872, 507 = JVBL 1971, 276,; SchiHOLG Rpfie-
ger 1962, 395 (LG); Gottiich/Mummier, 7. Aufl., ,Erbbau-
recht®, S. 344; KWAL, 9. Aufi., § 21 KostO, Rd.-Nrn. 24, 26,
Rohs/Wedewer, § 21 KostO, S. 288 a, Buhiing, JVBL 1971,
276 Gallois, JR 1958, 41, 44; Mummler, JurBiro 1972, 360,
361; Riggers, JurBuro 1967, 101, 103; Tschischgaie, Jur-
Buro 1961, 574). Demgegenuber wird aber auch die selb-
standige Stellung von Erbbaurecht und Vorkaufsrecht je-
denfalis bis zur Eintragung beider Rechte im Grundbuch be-
tont und eine besondere Bewertung nach § 44 Abs.2
KostO vorgenommen (OLG Celle Rpfieger 1959, 133 =
DNotZ 1959, 150; OLG Frankfurt DNotZ 1965, 181 = Jur-
Blro 1964, 133; OLG Frankfurt JurBiaro 1976, 1364, 1365,
Hans. OLG Hamburg DNotZ 1963, 119 = Rpfleger 1963,
308; OLG Oidenburg Rpfleger 1961, 321, 322 = DNotZ
1962, 258; Hartmann, 20. Aufl., § 21 KostO, Anm. 1, § 44
KostO, Anm. 3; KWAL, 8. Aufl., § 21 KostO, Anm. Il 1; Acker-
mann, DNotZ 19858, 506, 510). Dieser Meinung ist zuzuge-
ben, daf die auf die Besteilung des Erbbaurechts und des
Vorkaufsrechts am Grundstick gerichteten Erklirungen
nicht ein Rechtsverhiltnis, dessen Begriindung, Feststei-
lung, Anerkennung, Ubertragung. Aufhebung, Erfuilung,
Durchfihrung oder Sicherung — also einen Gegenstand im
Sinne des § 44 KostO (vgl. Hartmann, 21. Aufi., § 44 KostO,
Anm. 2 A) -, sondern zwei (zunachst) seibstandige Rechts-
institute aus dem geschlossenen Kreis dingiicher Rechte
betreffen. § 21 Abs. 1 KostO ist jedoch Spezialvorschrift fur
alle Erklarungen .bei der Besteliung eines Erbbaurechtes”
und geht insoweit § 44 Abs. 2 KostO vor. Mit der bewuBt ge-
wahiten Fassung .bei der Bestellung eines Erbbaurechts”
wollte der Gesetzgeber ausdricken, daB sich der Ge-
schaftswert des Erbbaurechts aus sozialen und Vereinfa-
chungsgrunden nicht dadurch erhoht, daB bei dessen Be-
stellung Bestimmungen Uber dessen Inhalt getroffen wiir-
den (vgl. OLG Hamm, a.a.0., 120, mw.N.; Ackermann,
DNotZ 1958, 506, 507). Zwar kann das dingliche Vorkaufs-
recht als solches nicht ohne weiteres Inhalt des Erbbau-
rechts werden (offengeiassenin BGH NJW 1954, 1443, 1445
= DNotZ 1954, 469). Jedoch kann das Erbbaurecht durch
Vereinbarung einer durch VerauBerung des Grundsticks an
einen Dritten bedingten, durch die Bedingungen des Kauf-
vertrages mit dem Dritten inhaltlich ausreichend bestimm-
ten Verkaufsverpflichtung des Grundstiickseigentumers an
den Erbbauberechtigten nach § 2 Nr. 7 ErbbRVO in einer
Weise ausgestaltet werden, die dem Vorkaufsrecht zumin-
dest sehr nahe kommt (BGH, a.a.0., 1444). Die durch § 2
Nr. 7 ErbbRVO eroffnete Moglichkeit der vertraglichen In-
haltsbestimmung eines dinglichen Rechts iaBt eine Gestal-
tung der Verkaufsverpflichtung zu, die ihr die das Recht des
Erbbauberechtigten zu jederzeitiger Geltendmachung und
damit die gegenuber dem Vorkaufsrecht stiarkere Steliung,
auf die das Hans. OLG Hamburg (a.a.O.) abstelit, nimmt.
Das OLG Frankfurt (6. ZS: DNotZ 1965, 181 = JurBiro
1964, 133 und ohne weitere Begrindung 20. ZS: JurBuro
1976, 1364, 1365) berucksichtigt nicht ausreichend, daf
auch die zum Inhait des Erbbaurechtes gewordene Vor-
kaufsverpflichtung an der dingiichen Wirkung des Erbbau-
rechts teilnimmt und auch gegeniiber Dritten wirkt (vgl.
BGH DNotZ 1954, 469 = NJW 1954, 1443, 1444 mw.Nw.).
Sie braucht dinglich nicht durch Eintragung einer Autlas-
sungsvormerkung gesichert zu werden. Ihr gegentber ist
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das Vorkaufsrecht nicht stirker. Es verschatft dem Erbbau-
berechtigten keine gegeniuber dem Recht aus der Ver-
kaufsverpflichtung gefestigtere Rechtsposition. Daher
fuhrt eine gesonderte Bewertung des Vorkaufsrechtes den
mit § 21 Abs. 1 KostO verfoigten Zwecken zielsicher zu el-
ner allein auf formale Grinde zuruckzufihrenden und da-
durch nicht gerechtfertigten ungleichen Behandlung zweler
im Entscheidenden gleicher Sachverhaite. Dieser Gesichts-
punkt ist auch im Kostenrecht zu bericksichtigen (a. A.
wohl OLG Frankfurt, 6. ZS, a.a.0.). Anderenfalls wiire die
Frage des Wegfalils des Gebihrenanspruchs des Notars fur
die Beurkundung des Verkautsrechts infoige einer Veriet--
zung der Beratungspflicht (ber den kostenginstigsten
Weg zur. Erreichung elnes Ziels (§ 19 Abs. 1 §. 1 BNotO)
aufzuwerfen (s. a. OLG Frankfurt, 6. ZS a.2.0.).

7. Kostenrecht - Zum Geschilftswert einer Bl
{LG Nurnberg-Flrth, BeschluB vom 21. 2. 1983 -4 T 4714/82
- mitgeteiit von Notar Dr. Eckhardt, Furth)

Der Geschilftswert einer Blirgschaft ist nicht nach § 30
Abs. 1 KogtO zu schiitzen. Er entspricht vieimehr nach § 23
Abs. 1 KostO der ,bestimmten® Forderung.

(Leitsatz nicht amtiich)

Zum Sachverhait:

Notar X. hat im Nachgang zu den bei Notar Y. am 14 8. 1981 vorgenom-
menen Beurkundungen am 15. 3. 1882 foigende Erkiirungen beurkun-
det

a) Ubernahme der seibatachuidnerischen Burgschaft durch die Herren
R. und K. hinsichtich der Verptiichtungen der Firma C. GmbH, Nirn-
berg. gegentiber FrauH. aus den beiden Vertrigen vomn 14. 8. 1981,

b) Verptiichtung von Herrn Dr H. zur Zahlung einer Vergitung von
20 000 — DM an die Burgen fur die Ubernahme der Burgschatt,

¢) Anderung des abgeschiossenen Bauvertrages (Baubstreuungsver-
trages) hinsichtlich dea Termins tir den Baubeginn.

Die bezeichnete Firma ist Verkauferin des Grundstiicksanteils, Kaufpreis
150 000~ DM, sowie Bautriger (Baubetreuer), Gesamtkosten des Bau-
vorhabens 1580 000~ DM, Kiuferin und Bauherrin ist Frau H.

Das Rechisgeschift hat Frau H., zugleich ais Bevolimachtigte ihres Ehe-
mannes, des Kostenschuldners, am 5 4. 18982, notariell beglaubigt ge-
nehmigt

Der Notar hat fur die bezeichneten Urkunden einen Geschiftswert von
1730000 ~DM (= Geschaftswert der beiden Vorvertrige, ndmiich
Kaufvertrag und Bauvertrag) angenommen.

Der Kostenschuldner wendet sich insgesamt gegen die Kostenberech-
nung

Aus den Griinden:

Die als Beschwerde zu behandeinde Beanstandung des Ko-
stenschuldners st statthaft und 2zulassig (§ 156 Abs. 1
KostO), sachlich ist sle jedoch nicht begrindet.

1. Die umfassende Beschwerde richtet sichim Ergebnis (nur
noch) gegen den der Kostenrechnung zugrunde gelegten
Geschaftswert Streitentscheidend ist daher, ob der Ge-
schaftswert der ,bestimmten® Forderung entspricht, der
durch die beurkundete Burgschaft sichergesteilt wird (§ 23
Abs. 1 KostO), oder ob der Geschaftswert nach dem inter-
esse an der Sicherstellung zu schatzen ist (§ 30 Abs. 1
KostO).

Die Kammer foigt im Streitfall aus den nachfolgenden Grin-
den der Auffassung. daB der Geschiftswert an die Gesamt-
forderung anknupft, die Gegenstand der (bei Notar Y.) beur-
kundeten Vorvertrage war.

a) Nach der Systematik der Kostenordnung kommt eine
Wertfestsetzung nach freiem Ermessen (,Schatzung”) nurin
Betracht (§ 30 Abs. 1 KostO), wenn der spezielle Gebihren-
tatbestand nicht oder nicht abschlieBend geregelt ist.

§ 23 Abs. 1 KostO enthilt aber den schematisierten, jedoch
abschlieBend formulierten Gebuhrentatbestand, daB sich der
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Waert einer (sonstigen) Sicherstellung durch Burgschaft nach
dem Betrag der Forderung bestimmt.

Da die Birgschaft schon nach dem Wortlaut des Gesetzes
(§§ 765, 766 BGB) einen (im Regelfall einseitig verpflichten-
den) Vertrag (,Burgschaftsvertrag®) darstelit, wird fur die Be-
urkundung das Doppelte der volien GebGhr erhoben (§ 36
Abs. 2 KostO). Im Streitfail spricht die Vereinbarung einer
.Gegenleistung®, die jedoch aus den dargelegten Grinden
tur den Geschiftswert bedeutungslos ist, zusétzlich fur die
Anwendbarkeit dieser Gebiihrenvorschrift.

SchiieBlich ist auf die verfahrensgegenstandiiche Beurkun-
dung, trotz der deklaratorischen Uberschrift (.Nachtrag
und . ..*) § 42 KostO schon deshalb nicht anwendbar, weil
die Vertragspartner des Birgschaftsvertrages und der Vor-
vertridge nicht identisch sind.

Aus diesem Grund ist der Birgschaftsvertrag auch nicht ,ge-
genstandsgleich® im Sinne des § 44 Abs. 1 KostO mit den
(bei Notar Y. beurkundeten) Vorvertrégen.

b) Auch die materieli-rechtliche Betrachtung der Birgschaft
und ihrer Beziehung zur Hauptschuld fahrt nicht zu einer Un-
terschreltung des vom Notar angenommenen Geschiifiswer-
tes.

Der Birge hat aufgrund eigener Verpfiichtung fur die Er -
faliung der Hauptschuld einzustehen (§ 765 BGB).

Da jede Verpflichtung birgschaftsfahig ist, haftet der Burge
tir die bestmégliche Befriedigung des Gléubigers. Bei ver-
tretbaren Leistungen schuldet er daher aufgrund seiner ei-
genen Hilfsverbindlichkeit* (subsididr nach dem Haupt-
schuldner) die ErfGllung, bei unvertretbaren, hdchstperson-
lichen Leistungen die Befriedigung des Glaubigerinteres-
ses in Geld (RGZ 140, 219; Staudinger/Horn, 12. Aufl., § 765
BGB, Rd.-Nr. 32).

Im Streitfall haften daher die Birgen unmittelbar aut die ver-
einbarte Errichtung des Bauwerks (§ 887 ZPQO) und auf
Schadensersatz wegen Nichterfillung, wenn die Ubereig-
nung des Grundsticks durch den Verkaufer unterbieibt.

Im Hinblick auf die Preisverhalitnisse auf dem Bau- und
Grundsticksmarkt ist nicht ersichtlich, aus weichem Grund
die der Hauptschuld entsprechenden Leistungen des Bir-
gen geringerwertig sein sollen. Dabei ist insbesondere be-
achtlich, daf die Hauptschuld (Bauwerkerrichtung und
Grundsticksibereignung) keinen teilbaren Leistungsinhait
hat und schon deshalb Teilleistungen (§ 266 BGB) nicht
denkbar sind.

Nach diesen Uberlegungen miBte auch eine Wertbestim-
mung durch ,Schiatzung® (§ 30 Abs. 1 KostO) dem ,Wert*
der Hauptschuld entsprechen.

c) DaB der Notar bei gleicher Rechtssicherheit einen billi-
geren Weg hitte wahlen kdnnen, ist nicht erkennbar.

Anmerkung (von Notar Dr. Wolfram Eckhardt,
Bayern)

Liest man die vorstehend abgedruckte Entscheidung ' un-
befangen, so verwundert es zunachst, wenn das LG wegen
der grundsitzlichen Bedeutung der zur Entscheidung ste-
henden Frage die weitere Beschwerde zugelassen hat
(§ 156 il 2 KostO) 2, scheint doch das Ergebnis unstreitig zu
sein:

Farth/.

Der Geschiftswent einer Blrgschaft richtet sich immer
nach der Spezialvorschrift des § 23 | KostO, nicht dagegen
nach § 301KostO. Die Verwunderung wachst, wenn man ef-
fahrt, daB die Notarkasse in Minchen in zwei Gutachten?
zumvorliegenden Fall den Standpunkt vertreten hat, soweit
die BUrgschaft aut unvertretbare Leistungen gehe, hiitten
die Birgen in erster Linie fur Schadensersatzanspruche
wegen Nichtertillung der (ibernommenen Verpfiichtungen,
Gewihrleistungspfiichten etc. einzustehen, so daB der Wert
gemas § 30 I KostO zu schidtzen sei, wobei Beziehungswert
hiertur der Wert der Leistungsverpflichtung des Bautriigers
aus den beiden Vorurkunden sei.

Die voll zu billigende Entscheidung des LG Numberg-FOnh
und die abweichende Auffassung der Notarkasse zeigen
auf, daB in der Praxis die rechtsdogmatische Einordnung
des § 30 KostO immer wieder auBerordentliche Schwierig-
keiten bereitet.

Die Bestimmung des Geschéftswerts nach .freiem Ermes-
sen’ im Sinne von § 301 KostO ist me hrfa c h subsidiér.
Die Wertberechnung ist vorzunehmen*:

a) Nachden Sondervorschriften der KostO#,

b) hitfsweise nach dem feststehenden Geldwert,

c) weiter hilfsweise nach § 30 | KostO* (Wertbestlmmung
nachfreiem Ermessen).

Hierbei sind aber wiederum Einschrankungen ange-
bracht.

aa) Der Begriff .freies Ermessen” hat im Rechtsstaat
(Art. 20 GG) dem Begriff pflichtgemaBes Ermes-
sen’ zu weichen, eine Erkenntnis, die im heutigen
Verwaltungsrecht unstreitig ist’”. Demgeméa mu8
sich das ,freie* Ermessen auch im Rahmen von § 301
KostO an sachlichen Erwagungen orientieren, also
-pflichtgemés"” sein.

bb) Aus § 301i KostO ergibt sich, daB der Wertnach § 30|
KostO zu bestimmen ist, wenn ,genigend tatsach-
liche Anhaltspunkte fiir eine Schatzung* vorhanden
sind. Die Schatzung muB dem wahren Wert mog-
lichst nahekommen®. in vermogensrechtliichen An-
gelegenheiten kommt daher die Anwendung des
§ 30 li KostO nur ausnahmsweise in Frage, ,denn
diese Vorschrift soll weder der Bequemlichkeit der
Beteiligten oder des Kostenbeamten dienen, noch
tGr die Beteiligten eine Gelegenheit der Kostener-
sparnis bilden* ®.

Dieses Ergebnis wird bestatigt durch einen Hinweis
auf § 140 S. 2 KostO, der als Grundnorm des Nota-
riatskostenrechts Vereinbarungen (ber die Hohe
der Kosten verbietet und unwirksam sein ia8t. Das
Resuitat einer Schiatzung nach § 30 | KostO, das
dem wahren Wert nicht madglichst nahekommt,
wirde aber materiell eine verbotene Gebih-
renvereinbarung darstelien '°. Das im Rahmen des
§ 30 1 KostO zulassige pflichtgemaBe Ermessen hat
daherwegen § 140S. 2KostO sehr enge Grenzen.

Tatsachliche Anhaltspunkte fur die Bestimmung nach
freiem" Ermessen sind meistens der Wert des durch das
Geschiéft betroffenen Wirtschaftsgutes und das Ausmas, in
welchem dieses durch das Geschaft betroffen wird. Der

Verdttentiicht auch in MittBayNot 1983, 183

Die allergings nicht eingelegt wurde

Vom 26 7 1982 Re/h und vom 2 12 1982 4/R:

Vg! hierzu Michel, DNotZ 1968, 338 (342)

So verfahrt das LG Nurnberg-Firth im voriiegenden Fali

Das LG Nurnberg-Firth hat in seinem BeschiuB dargelegt. dafi such sine
Waertbestimmung durch ,Schiitzung” (§ 30 | KostO) dem .Wert* der Haupt-
schuid entsprechen mibte.

7 Vgl 8VerwGE 38, 235. Wollt-Bachof, Verwaltungsrecht |, 9. Auti 1974, § 31
le 1 Es darf nicht vergessen werden, daB das (lreie) Ermessen der WD!
hebstes Kind ist.

DA WN -

202

8 Vgl Konntenberg/Ackermann/Lappe (KAL)
RA.-Nr 3

9 Hieber in seiner Anmerkung zum BeschiuB des LG Wurzburg vom 3. 1. 19562,
in MittBayNot 1852 31 (34)

10 Vgl hierzu Eckhardt, MittBayNot 1983, 1 {4) sowie insbesondere FuBnoten 8
undR2aa0

9 Auti 1978. §30 KostO,
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Wert des Wirtschaftsgutesistder Beziehungswert;
in der Praxis wird der Wert nach § 30 { KostO mit einem ge-
wissen Prozentsatz dieses Beziehungswerts geschétzt,
der nach dem MaBe der Einwirkung des Geschafts auf das
Wirtschaftsgut zu bemessen ist*'.

Die Entscheidung des LG Nirnberg-Furth zeigt, daB nicht
genigend vor der verbreiteten Praxis gewarnt werden
kann, einen Prozentsafz des Beziehungswerts als Wert an-
zunehmen, wenn das Wirtschaftsgutin vollem AusmaBe be-
troffen ist, nur um ein billig erscheinendes Ergebnis zu er-
zZielen. Das Arbeiten mit einem Prozentsatz des Bezie-
hungswerts muB die ultima ratio, nicht dagegen die Regelim
Rahmen des § 30 | KostO sein 2. -

8. Steuerrecht/Einkommensteuer ~ Zur Anerkennung der
Bauherreneigenschaft

(FG Saarland, Urteil vom 22. 4. 1983 - Gz | 134/81 - rechts-
kraftig)

EStG §§7; 9

Die zur Grunderwerbsteuer bei einem Bauherrenmodeli er-
gangene Rechtsprechung des BFH ist entsprechend bei
der Priifung der Bauherreneigenschaft und damit bei der
ertragsteuerlichen Abgrenzung der Werbungskosten von
den Anschatfungs- bzw. Herstellungskosten mitheranzu-
Ziehen.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Der Kiager machte in seiner Einkommensteuererklarung fir das Jahr
1972 u. a. negative Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung in Hohe
von 37 486 DM aus der Errichtung einer Eigentumswohnung nach dem
Bauherrenmodell in L. geitend. Der Kiager hat im Zusammenhang mit
der Errichtung dieser Wohnung am 2. 10. 1972 der Firma C. einen Ver-
mittlungsauftrag erteilt. Darin beauftragte er die Firma C., fir ihn mit der
Firma A. einen Treuhandvertrag Uber die allumfassende treuhéanderische
Wahrnehmung seiner Rechte und die Erfiliung seiner Pflichten bei dem
Erwerb, der Errichtung und der Vermietung der fraglichen Wohnung her-
beizufithren. Der Gesamtaufwand solite 148 200 DM, davon 111 100 DM
fremd finanziert, betragen. Die Vermittiungsgebuhr belief sich auf 4476
DM. Am 17. 10. 1972 schioB der Kliager mit der Firma A. einen entspre-
chenden Treuhandvertrag mit notariell beglaubigter Voilmacht und trat
der Gesellschaft der Bauherrengemeinschaft bei. Alle Ubrigen Vertrége
(Grundstickskaufvertrag, Baubetreuungsvertrag, Finanzierungsver-
mittlung, Vermietung u. &.) schlo8 der Treuhénder fir den Klager ab. Auf
die Vertrage und sonstigen Unterlagen, die vom Kldger und vom Beklag-
ten zu den Akten gereicht worden sind. wird Bezug genommen.

Der Beklagte setzte in dem gemaR § 100 Abs. 2 RAQ vorldufigen Ein-
kommensteuerbescheid 1972 vom 23. 1. 1975 die Einkunfte aus Vermie-
tung und Verpachtung zunachst erklarungsgemaBs fest. Nachdem der
Baubetreuer, die Fa. A., in der Jahresabrechnung fir 1972 die Werbungs-
kosten aus dem fraglichen Objekt auf 35 988,69 DM bezitfert hatte, &n-
derte der Beklagte durch Bescheid vom 20. 8. 1975 dementsprechend
die negativen EinkUnfte aus Vermietung und Verpachtung ab. Auch die-
ser Bescheid erging vorldufig gemaB § 100 Abs. 2 RAO. Am 18. 11. 1977
erlieB der Beklagte fir 1972 einen weiteren Bescheid wegen Anderungen
bei anderen Einkunftsarten. Der Bescheid trug den Vermerk ,nach § 165
Abs. 2 Satz 1 AO gedndert und nach § 165 Abs. 1 AO vorlaufig®. im Sep-
tember 1978 ging dem Beklagten eine Mitteilung Uber ,Feststellungenim
Zusammenhang mit der Errichtung von Eigentumswohnungen nach
dem sog. Kolner Modell* durch die GroBbetriebsprisfungsstelle K. zu.
Unter Bezugnahme auf diese Mitteilung erkannte der Beklagte lediglich
2,3333% der Gesamtaufwendungen (3482 DM) als Werbungskosten an.
Der Bescheid erging nach § 165 Abs. 2 Satz 2 AO endgliltig.

Den form- und fristgerecht erhobenen Einspruch wies der Beklagte mit
Entscheidung vom 11. 2. 1981, zugestellt am 24. 2. 1981, als unbegriin-
det zurick. Dagegen erhob der Kidger am 23. 3. 1981 Klage.

Aus den Griinden:

Die form- und fristgerecht erhobene Klage ist zulassig, aber
unbegrindet.

1. Es besteht keine Veranlassung, den angegriffenen Ande-
rungsbescheid wegen verfahrensmésgiger Méngel und Ver-
jahrung bzw. Verwirkung aufzuheben. (Wird ausgefiihrt.)

1. Der Senat hat auch keine Veranlassung, den angegriffenen
Einkommensteuerbescheid aus materiell-rechtlichen Gran-
den im Ergebnis abzuandern.

1. Der Klager macht im Streitjahr Aufwendungen als Wer-
bungskosten geltend, die er aufgrund der Rechnungen der
Firmen A. Al. und C., alle vom 31. 12. 1972, getatigt hat. Ge-
miB § 11 Abs. 2 EStG setzt die Geltendmachung von Wer-
bungskosten voraus, da8 die entsprechenden Ausgaben im
fraglichen Kalenderjahr geleistet worden sind. Dazu muB sich
der Steuerpflichtige der wirtschaftlichen Verfligungsmacht
Uber die geleisteten Mittel begeben haben. Wenn - wie hier—
ein Treuhander in den Zahlungsvorgang eingeschalitet ist,
dann kommt es nicht auf den Zeitpunkt des Mittelabflusses
beim Steuerpflichtigen an, sondern auf den beim Treuhénder
(§ 11 Nr. 3 Steueranpassungsgesetz, § 39 Abs. 2Nr. 1Satz2
AQ). Die anfanglichen Zweifel am rechtzeitigen Mittelabflug
beim Treuhander, der Fa. A_, die durch das Datum der Rech-
nungen und das Schreiben der GroBbetriebsprifungsstelle
K. vom 11. 8. 1982 hervorgerufen worden sind, hat die Be-
weisaufnahme zerstreut. (Wird ausgefihrt.)

2. GemaB § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Werbungskosten Auf-
wendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der
Einnahmen. Darlber hinaus zahit die hochstrichterliche
Rechtsprechung zu den Werbungskosten alle Aufwendun-
gen, die durch die Tatigkeit zur Erzielung gemas § 2 Abs. 1
Nr. 4 —7 EStG einkommensteuerbarer Einnahmen veraniaBt
sind (vgl. dazu BFH BStBI 1981 II, 368 m. N.). Herstellungs-
und Anschaffungskosten sind ihrem Rechtscharakter nach
Werbungskosten, die allerdings wegen ihres Zusammen-
hangs mit der einkommensteuerneutralen Vermoégens-
sphare lediglich nach MaBgabe der §§9 Abs.1 Nr.7; 7
Abs. 1,4, 5,6, 7 b; 54 EStG Eingang in die UberschuBrech-
nung finden (BFH BStBI 1974, 1l, 161; BStBi 1982 ll, 755). Zu
den Anschaffungs- und Hersteilungskosten gehéren alle
Aufwendungen, die zur Uberfiihrung eines Wirtschaftsgutes
aus einer fremden in die eigene Verflgungsmacht (BFH
BStBI 1978 I, 233 m. N.) bzw. die zur Schaffung eines bis da-
hin noch nicht bestehenden Wirtschaftsgutes erforderlich
sind (BFH BStBI 1980 I, 3 m. N.).

3. Bei der Zuordnung der getéatigten Aufwendungen zu den
Werbungskosten oder den Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten im Falle der Errichtung einer Eigentumswoh-
nung kann es darauf ankommen, ob der Steuerpflichtige Er-
werber oder Bauherr der Wohnung ist; denn im Falle eines
Erwerbs koénnen beispieisweise im Kaufpreis enthaltene
Geldbeschaffungskosten Anschaffungskosten sein, selbst
wenn sie beim Steuerpflichtigen — wére er selbst der Bauherr
gewesen — zu Werbungskosten geflhrt hatten (BFH BStBI
198011, 441 = MittRhNotK 1980, 185 m. N.). Aber auch dann,
wenn der Steuerpflichtige als Bauherr anzusehen sein solite,
ist des weiteren zu priifen, auf weiche Art und Weise er die
Wohnung errichtet hat. So kdnnen die Aufwendungen eines
Bauherrn, der das Objekt — zwar unterstitzt durch Fach-
kréfte (Architekten, Finanzierungsberater u. &.) - in .eigener
Regie” erstellt, anders zu beurteilen sein,-als die Aufwendun-

11 KAL. § 30 KostO, Rd.-Nr.9; Haferland, Kostenrecht der freiwilligen Gerichts-
barkeit. KOSTENORDNUNG, ein Studienbuch, 5. Auflage 1981, S.94 t.
12 Richtig erscheint es, wenn ausgefihrt wird, der Gechaftswert einer Bierbe-

Zugs- oder sonstigen Bezugsverpflichtung sei gemas § 30 | KostO nach dem .

mutmaBlichen Umsatz und der Dauer der Verpfiichtung zu schiitzen. Zumin-
dest miBverstiindlich ist es aber. wenn weiter ausgetiihrt wird, Berechnungs-
grundlage sei das interesse des Lieferanten (Gewinn), sowie die wirtschaftli-
che Bindung des Verpfiichteten (KAL, § 30 KostO, Rd.-Nr. 13; Streifzug
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durch die Kostenordnung. 2. Aufl. 1980, S. 152). Wiire bei Bierlieferungsver-
triigen der Jahresgewinn pro Hektoliter mal Laufzeit maSgebend, so wiirden
die Beteiligten bei niedrigem Gewinn, aber hchem Umsatz, Kosten sparen.
Der Geschiiftswert richtet sich insoweit n ur nach dem voraussichtlichen
Umsatz, der moglichst genau zu schiitzen ist. Der Bierlieferungsvertrag ist
letzten Endes nur ein modifizierter Kaufvertrag. Werden eigentlich Kauf-
vertridge nach dem Gewinn des Verkaufers oder nach dem Kaufpreis
(= Umsatz) des Verkéufers bewertet?
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gen des Bauherrn, der das Objekt unter Inanspruchnahme ei-
nes vorgegebenen ,Servicepaketes” schlisselfertig erstei-
len 1aBt (vgl. dazu FG Disseldorf MittRhNotK 1983, 27 = EFG
1982, 614).

4. Bauherr ist, wer auf eigene Rechnung und Gefahr ein Ge-
bidude baut oder bauen a8t und das Baugeschehen be-
herrscht. SchiieBen sich mehrere zusammen, um gemeinsam
einen Bau zu erstellen, dann sind sie Bauherren, wenn sie
selbst — im Wege der Arbeitsteilung oder durch unselbstan-
dige Arbeitskrafte — das Baugeschehen beherrschen. Die
Entscheidung ist nach dem Gesamtbild unter Bericksichti-
gung des Einzelfalls zu treffen (BFH BStBI 1980 Ii, 441 =
MittRhNotK 1980, 185). e

Fur den Fall der Errichtung einer Eigentumswohnung in Form
bisher gehandhabter Bauherrnmodelle hat der BFH bei der
Prifung der Grunderwerbsteuerbarkeit der Vorgange ange-
nommen, daB der Grundstickskaufvertrag und die zum
Zwecke der Bebauung abgeschiossenen Vertrage ein ein-
heitliches Rechtsgeschaft bilden, das auf den Erwerb einer
noch zu errichtenden Eigentumswohnung gerichtet ist (BFH
BStBI 1983 1, 55 = MittRhNotK 1983, 26; BStBI 1982 Ii, 741
m. N. = MittRhNotK 1982, 230).

Diese Wirdigung des BFH beruht im wesentlichen auf zwei
Uberlegungen: Zum einen seien die abgeschiossenen Ver-
trage (Grundstlckskaufvertrag, Treuhandvertrag, Baube-
treuungsvertrag usw.) rechtlich oder zumindest faktisch der-
art miteinander verbunden, da8 sie in ihrer Gesamtheit mit-
einander stehen und fallen soliten. Zum anderen erstrecke
sich der Wille und die Verpflichtung des einzelnen Steuer-
pflichtigen nicht auf die Errichtung der jeweiligen Gesamtan-
lage, sondern lediglich auf die der einzelnen Wohnungen. Es
besteht kein AnlaB, die zur Grunderwerbsteuer ergangene
Rechtsprechung nicht auch entsprechend bei der Prifung
der Bauherrneigenschaft und damit bei der ertragsteuerli-
chen Abgrenzung der Werbungskosten von den Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten mitheranzuziehen. Denn
auch bei der Prufung des Bauherrnwagnisses bzw. der Be-
herrschung des Baugeschehens (und dies sind die Merk-
male, auf die im Ertragsteuerrecht seit jeher abgestelit wird),
erscheint es von erheblicher Bedeutung, ob sich das Risiko
und die EinfluBmdglichkeiten des Steuerpflichtigen auf die
Gesamtanlage oder nur auf eine einzelne Wohnung erstrek-
ken und ob die Errichtung dieser Wohnung unter Rickgriff ei-
nen bereits detailliert ausgearbeiteten Bau- und Ausstat-
tungsplan und unter zwingender Inanspruchnahme eines
.Servicevertragsbundels* sowie der Zusicherung eines
(Hochst-)Festpreises erfolgt.

5. Bei Zugrundelegung dieser Rechtsauffassung kommt der
Senat zur Uberzeugung, daB der Kiager im zu entscheiden-
den Falle nicht die rechtliche Stellung eines Bauherrn erlangt
hat.

Das von dem Kidger eingegangene Risiko war nach den ab-
geschlossenen Vertragen eindeutig auf die Kosten zur Er-
richtung der Eigentumswohnung K/5 - 40 begrenzt (vgl. etwa
den Vermittlungsauftrag vom 27. 9. 1972, den Treuhandauf-
trag vom 17. 10. 1972 und den Baubetreuungsvertrag vom
13. 10. 1972). Die vom Klager erteilten Vollmachten waren
ausdricklich auf diese Aufwendungen begrenzt; eine ge-
samtschuldnerische Haftung hinsichtlich des Gesamtob-
jekts war ausdricklich ausgeschiossen (vgl. § 3Abs. 11 des
Baubetreuungsvertrages, § 4 des Geselischaftsvertrages
der Bauherrngemeinschaft). GemaB § 3 Abs. 3Satz2 und 3
des Baubetreuungsvertrages hat der Baubetreuer, nicht der
Kidger, eine eventuelle Uberschreitung der gesamten Bauko-
sten zu tragen. Aus diesen Vereinbarungen geht hervor, daf
das finanzielle Risiko des Kiagers zum einen anteilig auf die
Errichtung der Wohnung K/5 — 40 beschrénkt war und da88 er
auch hierfir eine (H6chst)-Festpreisgarantie beanspruchen
konnte; daran andern im Ergebnis auch die Klauseln in § 2
Abs. 3 ¢ und 13 des Baubetreuungsvertrages nichts. Die
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Klause! des § 2 Abs. 3 ¢ legt dem Klager nur ein sehr be-
grenztes finanzielles Risiko auf und die des § 2 Abs. 13 war
- wenn Uberhaupt — nur von einer geringen praktischen Rele-
vanz. Zwar hat der Kiéger das Risiko des Konkurses des Bau-
betreuers bzw. das einer Veruntreuung von Gelidern durch
den Treuhander getragen. Dieses Risiko unterscheidet sich
aber nicht wesentlich von dem, das der Erwerber eines Wirt-
schaftsgutes tragt, der an den Hersteller dieses Wirtschafts-
gutes vor Fertigstellung Anzahlungen in Hohe des Kaufprei-
ses leistet.

Es war dem Klager nach den Feststellungen des Senats zu-
dem kaum mdglich, auf das Baugeschehen EinfluB zu neh-
men. Zwar ist der Klager am 17. 10. 1972 und damit deutlich
noch vor dem Beginn der Bauarbeiten der Gesellschaft der
Bauherrngemeinschaft beigetreten (Baubeginn gema8
Tz. 17 des Prifungsberichts: 30. 4. 1973). insofern hatte rein
theoretisch die Moglichkeit der EinfluBnahme bestanden. Al-
lein der kurze Zeitraum zwischen dem Beitritt der letzten
.Bauherrn® (Ende 1972) und dem Baubeginn (30. 4. 1973)
zeigt jedoch, daB die bei der Groe des angegangenen Pro-
jekts sicherlich umfangreichen und zeitraubenden Planungs-
und sonstigen Vorarbeiten (z. B. Baugenehmigungsverfah-
ren) zum Zeitpunkt des Beitritts des Kiagers bereits — zumin-
dest im wesentiichen — abgeschlossen gewesen sein muB-
ten. Dementsprechend konnten dem Klager auch bereits bei
AbschiuB des Vermittiungsauftrages u. a. die Baubeschrei-
bung der Wohnung sowie Lage- und Grundriplane vorgelegt
werden (vgi. § 2 Abs. 2 des Vermittiungsauftrages). Bei Be-
trachtung des Grundrisses der vom Klager erworbenen Woh-
nung falit es schwer, sich vorzustellen, in welcher Weise —von
unwesentlichen Ausstattungsmerkmalen abgesehen - der
Kiager auf die Gestaltung noch hatte EinfluB nehmen solien.
Dementsprechend heit es auch am Ende der beigefigten
Baubeschreibung: ,Anderungen gegeniber dem Prospekt
werden jedoch nur geringfigiger Natur technisch gleichwer-
tig oder hherwertig sein, es sei denn, daB Anderungen auf-
grund von amtlichen Bauauflagen notwendig werden.”
Schliellich ist in diesem Zusammenhang auf § 2 Abs. 13 des
Baubetreuungsvertrages und die Tatsache hinzuweisen, daf
ein GroBteil der zur Errichtung des Projekts erforderlichen
Vertrage zeitlich vor der Erteilung des Vermittiungsauftrages
durch den Klager (27. 9. 1972) abgeschlossen worden sind.
Wenn demnach der Klager nicht einmal auf das Baugesche-
hen bezlglich der von ihm gezeichneten Wohnung mafBgebli-
chen EinfluB nehmen konnte, so gilt dies erst recht hinsicht-
lich der Errichtung der Gesamtanlage. Hier stellte die umfas-
sende Beauftragung des Treuhanders sowie die Einbindung
des Klagers in die Bauherrngemeinschaft sicher, da8 das
Bauvorhaben reibungslos abgewickelt werden konnte. Ein
Versuch der EinfluBnahme auf das Gesamtobjekt wére si-
cherlich ,ein wichtiger Grund* zur Auflosung des Treuhand-
verhéltnisses gewesen (vgl. § 8 Abs. 2 des Treuhandvertra-
ges) und héatte den AusschiuB aus der Bauherrngemein-
schaft (§ 5 des Gesellschaftsvertrages der Bauherrngemein-
schaft) sowie schwerwiegende finanzielle Nachteile fur den
Kiager (§ 8 Abs. 2 des Treuhandvertrages, § 10 Abs. 4 des
Baubetreuungsvertrages) zur Folge gehabt.

Nach alledem lagen im vorliegenden Fall das Bauherrnwagnis
und die Mddlichkeit der Beeinflussung des Baugeschehens
nicht beim Kiager, sondern bei den Betreuungsunterneh-
men. Demzufolge ist der Gesamtaufwand des Klagers zur Er-
richtung der Wohnung in Hohe von 148 200 DM (einschiieB-
lich des Grund- und Bodenanteils) als Anschaffungskosten
zu qualifizieren. Zu Werbungskosten kénnen allenfalls Auf-
wendungen flhren, die von diesem Betrag nicht erfat sind
(Vermittlungsgebubr, ein Teil der Finanzierungskosten). Dies
soll unter il Nr. 7 naher ausgefihrt werden.

6. Selbst wenn man — entgegen der Auffassung des Senats -
den Kiager als Bauherrn ansehen wollte, wiirde dies das
steuerliche Ergebnis nicht beeinflussen. Es ware namlich —
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und auch dies ist ein Gedanke, den der BFH bei der Prifung
der Grunderwerbsteuerbarkeit geéufert hat {vgl. a.a.0. unter
Il 4) - zu beriicksichtigen, daB der Klager die fragliche Woh-
nung nur unter Inanspruchnahme des bereits dem Vermitt-

lungsauftrag belgefugten ,Servicepakets" errichten konnte.-

So wire es dem Kléger - faktisch wie rechtlich — beispiels-

weise unmégiich gewesen:

— das Grundstick zu erwerben, ohne der Bauherrngemein-
schaft beizutreten

— der Bauherrngemeinschaft beizutreten, ohne den Treu-
handauftrag zuerteilen,

— dieWohnungunter Inanspruchnahme eines eigenen Bau-
unternehmens zu errichten,

— eine andere Dauer- und Zwischenfinanzierung vorzuneh-
men (ohne die entsprechende Provision zahlen zu muis-
sen),

— die Wohnung ohne Fremdvertretung zu errichten und zu
vermieten.

; Dies zeigt, daB die mit all diesen Vertragen verbundenen Ko-
sten, die vom Gesamtaufwand abgedeckt werden, fur den
Klager — erkennt man ihm die Bauherrneigenschaft zu—unab-
dingbar zur Erstellung der fraglichen Wohnung waren und
deshalb — soweit keine Anschaffungskosten des Grund und
Bodens vorliegen - als einheitlicher Vorgang zur Errichtung
der Wohnung zu Herstellungskosten fihren (vgl. dazu FG
Dusseldorf vom 12. 5. 1982 a.a.0.).

7. Ausgehend von der unter Il Nr. 5 (ggf. Nr. 6) dargelegten
Rechtsauffassung ergibt sich fir die vom Kiager geltend ge-
machten Aufwendungen die steuerrechtliche Konsequenz,
daB alle Positionen, die im Gesamtaufwand Gber 149 200 DM
enthalten sind, nicht zu Werbungskosten des Klagers fihren
kénnen.

Es handelt sich deshalb um Anschaffungskosten. Inwieweit
diese im einzelnen dem Grund und Boden und inwieweit der
Wohnung zuzuordnen sind, kann im anhangigen Verfahren -
da im Streitjahr keine Abschreibung anzusetzen ist — dahin-
stehen. P

Dies gilt auch fir die Vermittiungsgebihr von 4476, — DM.

- Durch den Vermittiungsauftrag hat der Kléger die Fa. C. be-

auftragt, ihn ,im Zusammenhang mit dem Erwerb, der Errich-
tung und der Vermietung von Eigentumswohnungen im
nachstehenden Bauvorhaben den AbschiuB eines Treuhand-
vertrages mit der A. . . . Uber die allumfassende treuh#énderi-
sche Wahrmehmung meiner Rechte und Erfillung meiner
Pflichten bei dem Erwerb, der Errichtung und der Vermietung
nachstehend naher bezeichneter Eigentumswohnung(en)
einschlieBlich einer Bevoliméchtigung der A. zum AbschluB
des Grundstickskaufvertrages, des Baubetreuungsvertra-
ges und aller sonstigen erforderlichen Vertrage herbeizufih-
ren. In der Literatur wird die Auffassung vertreten, daB das
Entgelt fir Vermittlungsleistungen dieser Art nach dem Ver-
anlassungsprinzip den Werbungs-, Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten zuzuordnen sei (vgl. Eggesiecker/Eise-
nach/Schirner, FR 1982, 64 m. N.). Der Senat teilt diese Auf-
fassung im zu entscheidenden Falle nicht. Denn der Vermitt-
lungsvertrag ist ebenso wie der Treuhandvertrag, der Baube-
treuungsvertrag und die anderen von den Treuhéndern abge-
schlossenen Vertrage aus der Sicht des Klagers ein zwingen-
der Bestanditeil beim einheitlichen Erwerbsvorgang der Woh-
nung: Er hatte die Wohnung nicht ohne AbschiuB dieses Ver-
trages erwerben konnen, selbst wenn er sich direkt an die
Firma A. mit dem Anliegen des Abschlusses eines Treuhand-
vertrages ohne Einschaltung der Firma C. gewandt hitte. Der
Vermittiungsvertrag muB deshalb auch das Rechtsschicksal
der Ubrigen im ,Servicepaket‘ zwingend angebotenen Ver-
trage teilen und anteilig Zzu Anschaffungskosten fir Grund
und Boden und Gebéaude fihren.

Selbst wenn man in diesem Punkte eine andere Rechtsauf-
fassung vertreten wollte, wére mit den 3482 DM, die das Fi-
nanzamt im Streitjahr als Werbungskosten aus diesem Pro-
jekt anerkannt hat und die der Senat wegen des im finanzge-
richtlichen Verfahren geltenden Verbdserungsverbots nicht
aberkennen kann, der durch die Vermittlungsgebihr veran-
laBte anteilige Werbungskostenaufwand abgegolten.

Die Klage war nach aliedem als unbegrindet abzuweisen.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Elnkommensteuer - Behandlung von Bau-
land, Mietwohn- und Geschiiftshausern als gewillkirtes
Betriebsvermdgen bel Land- und Forstwirten

(BMF, Schreibenvom 16. 12. 1982 - IVB2-S2341-26/82)

Nach dem BMF-Schreibenvom 11. 4. 1980-{(VB2-S2134-
2/80 (FR 1980, 217) und den entsprechenden Erlassen der
obersten Finanzbehérden der Lander darf ein buchfuhrender
Land- und Forstwirt ein an Betriebsfremde vermietetes
Wohn- oder Geschéftshaus, das er auf einem bisher land-
und forstwirtschaftlich genutzten Grundstick errichtet hat,
unter bestimmten Voraussetzungen als gewillkiirtes Be-
triebsvermégen behandeln.

Zu der Frage, ob auch bei nichtbuchfihrenden Land- und
Forstwirten in vergleichbaren Féllen Mietwohn- oder Ge-
schéftshduser dem land- und forstwirtschaftlichen Betriebs-
vermodgen zugeordnet werden durfen, wird unter Bezug-
nahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit den obersten Fi-
nanzbehoérden der Lander wie folgt Stellung genommen:

Nach § 4 Abs. 1 Satz 3 und 4 EStG sind nichtbuchfihrende
Steuerpflichtige in Entnahmefragen den buchfihrenden
Steuerpfilichtigen gleichgestelit. Die Bebauung und Vermie-
tung von bisher land- und forstwirtschaftlich genutzten
Grundsticken fuhrt deshalb auch bei nichtbuchfihrenden
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Land- und Forstwirten nicht zwingend zu einer Entnahme des
Grund und Bodens. Fir das errichtete Gebaude gilt folgen-
des:

Wegen der nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
hinsichtlich Zuordnung zum Betriebs- oder Privatvermogen
gebotenen einheitlichen Behandlung von Gebaude und zu-
gehoriger Bodenflache darf das auf dem bisher land- und
forstwirtschaftlich genutzten Grund und Boden errichtete
Gebadude auch bei einem nichtbuchfihrenden Land- und
Forstwirt als gewillkirtes Betriebsvermodgen behandelt wer-
den, wenn im Ubrigen die in den 0. a. Verwaltungsregelungen
genannten Voraussetzungen erfllit sind. Der Grundsatz, da8
bei nicht auf Buchfihrung beruhenden Gewinnermittiungsar-
ten kein gewillkirtes Betriebsvermégen gebildet werden
darf, bleibt im Gbrigen unberlihrt.

Mietwohn- und Geschéftshauser, die auf zugekauftem, bis-
her nicht zum Betriebsvermégen gehoérendem Grund und
Boden errichtet oder einschlieBlich Grund und Boden erwor-
ben werden, dirfen unabhangig von der Gewinnermittiungs-
art regelmaBig nicht als land- und forstwirtschaftliches Be-
triebsvermdgen behandelt werden; auf die Ausfihrungen -
des Bundesfinanzhofs im BeschluB vom 19. 1. 1882 Vil B
57/80 (BStBI. It 1982, 526) zur Bildung gewillkirten Betriebs-
vermoégens bei Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft
wird Bezug genommen.
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