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Begriff des Schiedsgerichts

In den §§ 1025 ff. ZPO ist das Verfahren der durch Rechtsge-
schaft bestellten Schiedsgerichte geregelt. Die Vorschriften
des 10. Buches der ZPO gelten also nur fir Schiedsvertrage
und letztwillig oder satzungsmaBig angeordnete Schiedsklau-
seln, nicht aber fur Schiedsgerichte, die durch Gesetz, Verord-
nung oder &ffentlich-rechtliche Satzung eingesetzt sind. Fur
das schiedsgerichtliche Verfahren auf arbeitsrechtlichem Ge-
biet sind in den §§ 101—110 ArbGG eigensténdige Regelungen
enthalten. Besonders ausgestaltet ist das zwischenstaatliche
Schiedsverfahrensrecht. Es ist in § 1044 ZPO und einer Reihe
von Staatsvertragen geregelt.

5. Besonderer Nichtigkeitsgrund des § 1025 Abs. 2 ZPO

6. Wirkung der Schiedsvereinbarung gegeniber Dritten
a) Gesamtrechtsnachfolge
b) Einzelrechtsnachfolge

IV. Schiedskiauseln in Satzungen
1. Begriff

2. Keine satzungsmafigen Schiedskiauseln bei der OHG
und KG

3. Nur statutarische Bindung

4. Problem der unechten Satzungsbestandteile

V. Letztwillig angeordnete Schiedsgerichte
1. Zuléssigkeit, Erbrechtliche Einordnung

Formvorschriften

2

3. ZweckméBigkeit

4. Die sachlichen Grenzen des Schiedsverfahrens
5

Die personlichen Grenzen des Testamentsvolistrek-
kers als Schiedsrichter

6. Grenzziehung zwischen Schiedsspruch und Schieds-
gutachten

7. Inhalt einer letztwilligen Schiedsklausel

VI. Zusammenfassung

Die Eigenart des Schiedsverfahrens besteht darin, die Organe
der Justizhoheit durch freigewahite Privatpersonen als
Schiedsrichter zu ersetzen und damit die staatliche Rechtspfle-
ge auszuschalten'. Nach dem Grundgesetz ist ein solches Ver-
fahren zulassig? und wird auch in fast allen anderen Kulturstaa-
ten geduldet, soweit ihm nicht unverletzliche éffentliche Belan-
ge entgegenstehen. Zu den offentlichen Belangen gehort na-
mentlich die Zwangsvolistreckung des Schiedsspruches. Das
Schiedsgericht kann selbst seiner Entscheidung keine Voll-
streckbarkeit verleihen, diese wird vielmehr vom Staatsgericht
ausgesprochen. Dabei unteriiegt das Schiedsverfahren in ge-
wissem Umfang einer Nachprifung. Im tbrigen begnugt sich
der Gesetzgeber damit, ein einigermaBen ordnungsgemaBes
Verfahren zu sichern.

1 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann
Grundz. § 1025 ZPO. Anm. 2

(B/L/A/H), 38. Aufi. 1980,

Heft Nr. 4 + MittRhNotK + April 1984

2 Stober, Staatsgerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit, NJW 1879, 2001,
BGHZ 65, 59, 61 m.w.N.
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Vom Schiedsverfahren zu unterscheiden ist das Schiedsgut-
achtenverfahren®. Bei ihm handelt es sich nicht um die Ent-
scheidung eines Rechtsstreites anstelle des staatlichen Ge-
richts, sondern nur um die Feststellung von Tatsachen, die fir
die Entscheidung eines Rechtsstreits erheblich -sind. Der
Schiedsgutachter kann die Aufgabe haben, den Vertragswillen
der Parteien nach billigem Ermessen zu ergdnzen, ihn den ver-
anderten Umstanden anzupassen (z. B. bei Dauerschuldver-
haltnissen), oder er kann die Aufgabe haben, einen Vertragsin-
halt klarzustellen oder fir die Bestimmung des Inhalts und die
Entscheidung des Streites die dafiir erforderlichen Unterlagen
heranzuschaffen und die Tatsachen fir die Vertragspariner
bindend festzustelien®. Aufgabe eines Schiedsgutachters kann
es aber auch sein, die Tatsachen unter gewisse Rechtsbegriffe
einzuordnen, etwa unter den Begriff des Verschuldens® oder
unter den des urséchlichen Zusammenhangs zwischen scha-
digendem Ereignis und Schaden®.

Im deutschen Recht ist der Unterschied zwischen dem
Schiedsverfahren und dem Schiedsgutachterverfahren nach
der Konzeption des Gesetzes erheblich, wahrend die Gblichen
Schieds- und Schiedsgutachteranordnungen der Verbénde fur
beide Verfahren weitgehend angeglichen sind’. Glossner® be-
zeichnet das Schiedsgutachterverfahren treffend als ein Stief-
kind des Gesetzgebers. Wahrend dem Schiedsgerichtsverfah-
ren ein ganzes Buch der ZPO gewidmet ist, findet sich fur das
Schiedsgutachterverfahren nicht ein einziger Paragraph.
Rechtsprechung und Literatur haben es bisher auch abgelehnt,
auf das Schiedsgutachterverfahren die Vorschriften des
10. Buches der ZPO anzuwenden. Sie wenden vielmehr auf
das Schiedsgutachterverfahren die Regein des Burgerlichen
Gesetzbuches Uber die »Abrede der Bestimmung der Leistung
durch Dritte« in den §§ 317—319 BGB als allein maBgeblich an®.
Das bedeutet, die durch Schiedsgutachten getroffene Bestim-
mung ist nicht verbindlich bei offenbarer Unrichtigkeit (§ 31911
BGB) und erfolgt dann durch Urteil (§ 319 Il BGB). Die Ruge der
Unzulassigkeit der Klage gibt der Schiedsgutachtenvertrag
nicht'; er begriindet auch nicht die Unzulassigkeit des Rechts-
weges. Die Wirkung im Prozef3 besteht darin, daB das Gericht
die einem Schiedsgutachten zu unterbreitenden Tatsachen
nicht feststellen darf und die Kiage als derzeit unbegrindet ab-
weisen muB". Auf diese Weise schlieft der Schiedsgutachten-
vertrag zumindest voriibergehend den ProzeBweg aus. Im Gbri-
gen liefert das Gutachten die Grundlage und die Tatsachen, die
far die Entstehung und Hohe der privatrechtlichen Pflichten der
Parteien maBgebend sind und insoweit auch das Staatsgericht
binden, wenn kein Fall der Unbilligkeit nach § 3191 BGB vor-
liegt. Ein Unterschied zum Schiedsvertrag zeigt sich auch dar-
in, daB Schiedsgutachtenvertrage im Arbeitsrecht zuldssig
sind™.

Fur die Abgrenzung zwischen schiedsgutachterlicher und
schiedsrichterlicher Tatigkeit ist allein maBgebend der jeweils
im Vertrag zum Ausdruck kommende Parteiwille. Bei der Ausle-
gung des Vertrages werden allerdings die von den Parteien ver-
wendeten Begriffe, wie Gutachter, Sachverstandiger, Schieds-
stelle, Schiedsrichter usw., kaum hilfreich sein. Ein Schiedsver-
trag im Sinne von § 1025 ff. ZPO liegt vor, wenn ein Dritter nach
dem Willen der Parteien anstelle des staatlichen Gerichts ent-
scheiden soll. Der klaren Formulierung eines solchen Parteiwil-
lens und naturlich auch der Erforschung eines etwa dahin ge-
henden Parteiwillens kommt deshaib Gberragende Bedeutung
zu. Ist ein solcher Wille nicht eindeutig im Vertrag formuliert, so

wird im Zweifel nur eine streitvermeidende Entscheidung ohne
den volligen Ausschiul des Rechtsweges — also ein Schieds-
gutachten — gewollt sein™,

il
Vor- und Nachteile des Schiedsverfahrens

Jeder, der sich entschiie3t, einen Streitfall einem Schiedsge-
richt zu Ubertragen statt dem ordentlichen Gericht, hat daftr
bestimmte Grinde. Ob die vom einzeinen erwarteten Vorteile
des Schiedsverfahrens auch wirklich eintreten, hangt vielfach
vom Einzelfall ab. Hier kénnen nur abriBartig einige generelle
BeurteilungsmaBstabe genannt werden.

1. Der Zeitfaktor

Ob das Schiedsverfahren schneller ist als ein Verfahren vor
dem ordentlichen Gericht, 148t sich von vornherein nicht be-
stimmen. Zu viele Unwégbarkeiten des Einzeifalles nehmen
darauf EinfluB.

EinProzef3in erster Instanz vor einem staatlichen Gericht durfte
kaum l&nger dauern als ein Schiedsverfahren, sofern das Ge-
richt nicht Gberlastet ist und Termine nicht vertagt werden mus-
sen. Ist eine Vollstreckbarkeitserklarung des Schiedsspruches
nétig, so wird das Schiedsverfahren eher ianger dauern. Zeitli-
che Unterschiede werden sich dann ergeben, wenn das
Schiedsverfahren keinen instanzenzug vorsieht, dieser aber
beim staatlichen Gericht in Anspruch genommen worden wé-
re'. Tatsachlichist es jedoch so, daB auch beim staatlichen Ge-
richt die meisten Prozesse in einer Instanz erledigt werden's.
Dem Zeitvorteil infolge des Fehlens des instanzenzuges steht
das groBere Risiko der Fehlentscheidung gegentber. im Hin-
blick darauf und auch wegen des Kostenrisikos solite man im
Schiedsvertrag den Schiedsrichtern auch keine Frist bestim-
men, innerhalb derer sie entscheiden missen.

Die schnelle Erledigung des Schiedsverfahrens kann jedoch
auch durch die Abhangigkeit von der Person des Schiedsrich-
ters gehemmtwerden. Fallt beim ordentlichen Gericht ein Rich-
ter weg, so ist stets ein Vertreter zur Stelle. Falit ein Schieds-
richter aus, so wird man sich ungern zu seiner Abberufung ent-
schlieBen'™.

2. Der Kostenfaktor

Kostenglnstiger ist das Schiedsverfahren gegenlber dem
staatlichen ProzeBverfahren mit Sicherheit dann, wenn man
sich mit einem Einzelschiedsrichter begnigt und auf die Vertre-
tung durch Anwalte verzichtet, wobei man dabei gleichzeitig
das Risiko der Fehlentscheidung erhoht. Nimmt man diese Be-
schrénkungen nichtin Kauf, so sind die Kosten des Schiedsver-
fahrens haufig fast genauso hoch wie in einem durch drei In-
stanzen gefGhrien Rechtsstreit vor den staatlichen Gerichten.
Nur bei sehr hohen Streitwerten ist das staatliche Gerichtsver-
fahren wesentiich teurer. Andererseits kénnen die Kosten des
Schiedsverfahrens sich zu ungeahnten Héhen summieren,
wenn wegen der Volistreckbarkeit des Schiedsspruches der
staatliche Instanzenzug voll ausgeschépft und der Schieds-
spruchin diesem Verfahren aufgehoben wird mitder Folge, daB
der Rechtsstreit ein drittes Mal vor den ordentlichen Gerichten,
eventuell wieder durch alle Instanzen, verhandelt werden
muB'".

3 BGHZ 48, 25, 30 = DNotZ 1968, 241
4 Palandt/Heinrichs, 42. Aufl. 1983, § 317 BGB, Anm. 2b, aa—cc
5 BGHLM §1025ZPONr. 8
6 BGH WM 1975, 1043
7 Glossner, Das Schiedsgericht in der Praxis, 2. Aufl. 1978, 118, Rd.-Nr. 3
8 Glossner, 118, Rd.-Nr. 3
9 BGHZ 6, 335; Palandt/Heinrichs, § 317 BGB, Anm. 2 b, dd; MiinchKomm/
Séliner, § 317 BGB, Rd.-Nr. 15
10 BGHZ9, 138, 143
11 H. M. OLG Zweibricken NJW 1971, 943 m.w.N.; a. A. B/L/A/H, Grundz.
§ 1025 ZPO, Anm.3C
12 MunchKomm/Séliner, § 317 BGB, Anm. 14

13 Palandt/Heinrichs, §317 BGB, Anm.2d; MinchKomm/Séliner, §317,
Anm.15 m.w.N.

14 Maler, Handbuch der Schiedsgerichtsbarkeit, 1. Aufl. 1979, 35; Kohier, Die
moderne Praxis des Schiedsgerichtswesens in der Wirtschaft, 1. Aufl. 1967,
67 ff.; weniger kritisch: Glossner, 19 (Rd.-Nr. 9); Kessler, Schiedsvertrag und
Schiedsverfahren, 1. Aufi. 1970, 11f.; Schwab, 3. Aufl. 1979, Schiedsge-
richtsbarkeit, Kommentar, 3 (Anm. 2 d)

15 Maler, 35

16 Glossner, 19 (Rd.-Nr. 9)

17 Maier, § 5 mit einem Berechnungsbeispiel; Kohler, 74 f.; Glossner, 18 1. (Rd.-
Nr.7)
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3. Geheimhaltung

Bei bestimmten geselischaftsrechtlichen Streitigkeiten wie Un-
ternehmenskaufen, Lizenzvertragen usw. werden die Parteien
haufig ein Interesse daran haben, den Streit im vertraulichen
Einvernehmen beizulegen und nicht an die Offentlichkeit drin-
gen zulassen. Hier empfiehlt sich das Schiedsverfahren, woim
Gegensatz zum staatlichen ProzeB (§ 169 GVG) die Offentlich-
keit ausgeschlossen ist®.

4. Auswahli und Qualitat der Schiedsrichter

Die Schiedsrichter kdnnen aus Kreisen gewahlt werden, die auf
dem betreffenden Gebiet besonders sachkundig sind, wie etwa
Spezialjuristen und Kaufleute eines bestimmten Geschéfts-
zweiges. Eine derartige Sachkunde gewihrleistet selbst die
Kammer fir Handelssachen nicht. Kommt es in einem Streit
entscheidend auf Spezialkenntnisse an, so brauchen die Par-
teien den Sachverstandigen nicht erst bei der Beweisaufnahme
beizuziehen, sondern kénnen ihn unmittelbar als Schiedsrich-
ter bestellen. Der besondere Sachverstand, die Branchenkun-
de und die daraus folgende wirtschaftliche Betrachtungsweise
des Schiedsrichters durfte der Hauptbeweggrund fiir seine Er-
nennung sein. Der Schiedsrichter ist mit den wirtschaftlichen
Problemen vertraut und wird das Verfahren und die Lésung des
Streites entsprechend dem ihm zustehenden Ermessen in er-
ster Linie an wirtschaftlichen MafBstaben orientieren. Die zeit-
lich schnelle Erledigung des Streites wird deshalb sein Haupt-
verfahrensziel sein, und er wird sich bemihen, diesem Ziel alle
anderen Erwagungen, deren Berlcksichtigung Zeit kosten
wirde, unterzuordnen. Dies gelingt dem Schiedsgerichtsvor-
sitzenden naturlich nur dort, wo ihm bei der Gestaltung des
Schiedsverfahrens ein weitreichendes Ermessen eingeraumt
ist.

Andererseits liegt in der Person des Schiedsrichters auch der
am meisten beklagte Fehler der Schiedsgerichtsbarkeit. Die
Schiedsgerichte beruhen oft nicht auf dem freien Willen der
Parteien und bieten auch nicht immer die Gewahr einer unpar-
teilichen Entscheidung. Angehdorige wirtschaftlicher Verbande
werden zum Beispiel haufig durch Verbandssatzung gezwun-
gen, sicheinem — oft sténdig tatigen— Schiedsgericht zu unter-
werfen, das aber andererseits nicht die staatlichen Verfahrens-
garantien gewéhrt. Problematisch ist auch die oft fehiende Un-
parteilichkeit des Schiedsrichters, die darauf beruht, da8 ein
Parteivertreter zum Schiedsrichter bestellt ist oder dieser sich
als Parteivertreter fihit'®. Andererseits wird dieses Problem ge-
mildert durch die Bestellung eines Obmanns oder Schiedsge-
richisvorsitzenden, auf dessen Benennung die Parteien meist
keinen EinfluB haben und zu dem keine besonderen Bindungen
bestehen?. Die von den Parteien ernannten Beisitzer werden
sich haufig weitgehend gegenseitig neutralisieren, so daf der
Schiedsgerichtsvorsitzende den entscheidenden EinfluB ge-
winnt.

5. Schlichtungswirkung

Aufgrund der oben angesprochenen wirtschaftlichen Betrach-
tung von Rechtsstreitigkeiten sind die Parteien z. B. im Interes-
se der Aufrechterhaltung der alten Geschaftsbeziehungen weit
weniger an rechtlichen Entscheidungen interessiert, sondern
vielmehr an einer gitlichen Beilegung des Streites mit einem
wirtschaftlich verntnftigen Ergebnis und der Moglichkeit weite-
rer Zusammenarbeit?' Im Gbrigen ist es selbstverstandiich, daf3
Vergleichsbemithungen eines Schiedsgerichtes, dessen Urteil
nicht anfechtbar ist, ein ganz anderes Gewicht haben, als die
eines Gerichtes, dessen Entscheidung mit Rechtsmitteln an-
gefochten werden kann?2, .

-

6. Internationale Rechtsstreitigkeiten

Uberragende Bedeutung kommt dem Schiedsgerichtsverfah-
ren im internationalen Wirtschaftsverkehr zu. Der international
tatige Kaufmann sieht sich einem ihm unbekannten Rechtssy-
stem gegenuber und er beflirchtet vielfach — zu Recht oder zu
Unrecht — die Benachteiligung von Auslandern. In diesem Falie
bietet die Schiedsgerichtsbarkeit die Moglichkeit, sich auf die
Gerichtsbarkeit eines bestimmten Staates zu einigen, statt sich
auf die unklaren Regeln des internationalen Privatrechts zu
verlassen?®. Gerade in diesem Bereich ist es notwendig, imin-
ternationalen Handel erfahrene und mit den Handelsbriuchen
vertraute Schiedsrichter einzusetzen, die dartber hinaus auch
Gber die einschlagigen Sprach- und Rechtskenntnisse verfii-
gen.

Fur die internationale Schiedsgerichtsbarkeit gibt es eine Viel-
zahl von internationalen Konventionen und Staatsvertragen
neben den internationalen Handelsbrauchen, auf deren
Grundlage sich mittlerweile ein festgegrundetes internationa-
les Branchenrecht entwickelt hat, das iber die Landergrenzen
hinaus anerkannt und auch von den Schiedsgerichten ange-
wandt wird®*. Auf eine nahere Darlegung der Probleme der in-
ternationalen Schiedsgerichtsbarkeit muB im Rahmen dieser
Bearbeitung verzichtet werden.

.
Vertragiich vereinbarte Schiedsgerichte

1. Zuidssigkeit des Schiedsvertrages

Ein Schiedsvertrag ist nur dann wirksam, wenn die Parteien be-
rechtigt sind, tber den Gegenstand des Streits einen Vergleich
zu schlieBen (§ 1025 Abs.1 ZPO). Eine Schiedsklausel ist da-
nach zulassig bei allen vermogensrechtlichen Ansprichen,
insbesondere burgerlich-rechtlichen und handeisrechtlichen
Streitigkeiten, Anspriichen auf Auseinandersetzung und Aus-
schiufl aus Handelsgeselischaften, auf AusschluB aus einer
Korperschaft, auf Firmenrechte und Namensrechte, soweit sie
wirtschaftliche Bedeutung haben. Ein Schiedsgericht kann
auch dazu berufen werden, Erbmassen aufzuteilen oder Unter-
haltsanspriche zu regeln.

Das BGB enthalt keine positiven Vorschriften Gber die Rechts-
bereiche, die Gegenstand eines Vergleiches sein kdnnen. Un-
wirksam sind Vergleiche, wenn zwingende Rechtssétze entge-
genstehen, z. B. in Ehesachen, weil insoweit den Parteien kei-
ne Verflgungsgewalt iber den Streitgegenstand zusteht. Auch
kdnnen Parteien sich nicht Uber notwendige gerichtliche Ge-
nehmigungen, wie z. B. die vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung, vergleichen. GemaB § 1025a ZPO ist ein Schieds-
vertrag auch ber Rechisstreitigkeiten, die den Bestand eines
Mietverhaltnisses Uber Wohnraum betreffen, unwirksam. Ei-
nen Arrest oder eine einstweilige Verfugung kénnen Schieds-
gerichte nach herrschender Ansicht ebenfails nicht eriassen?s,
Andererseits kann nach herrschender Meinung Uber den Be-
stand eines formnichtigen schuldrechtlichen Vertrages durch
Vergleich verfligt werden, ebenso wie ber den Bestand eines
gesetzes- oder sittenwidrigen Rechtsverhaitnisses (§§ 134,
138 BGB). In diesen Fallen sind daher Schiedsabreden ohne
weiteres moglich?.

Die den Schiedsvertrag abschlieBenden Parteien missen fer-
ner Uber den Gegenstand des Hauptvertrages verfligen kon-
nen. Dazu gehort die Geschéftsfahigkeit. Vertretung ist zulés-
sig, jedoch reicht eine ProzeBvollmacht nach § 81 ZPO nicht
aus, die nur zum AbschiuBl eines Schiedsvertrages erméch-

18  Kohler, 79. Maier, 36; kritisch Glossner, 20 (Rd.-Nr.12)

19 B/L/A/H. Grundz. § 1025 ZPO, Anm.1 B: Schwab, 4; Kohler 82 ff.: Maier, 37
20 Kohter, 83f.: Maier, 37 (Rd.-Nr. 5)

21  Maier. 36: Kohler, 98 ff.

22 Vgl Maier, § 13 mit einer naheren Darsteliung der Vergleichsproblematik
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23 Glossner, 20f. (Rd.-Nr. 13)

24 Glossner, 21 (Rd.-Nr.14); siehe auch Kohler, 117 ff.; Maier, 451 ff.
25 Glossner, Rd.-Nr. 46 m.w.N.

26 BGH MDR 1970, 501; Schwab, 24; Maier, Rd.-Nr. 24

7



tigt®”. Einer besonderen Bevolim&chtigung bedarf auch der
Vormund, wenn der Wert des Vertragsgegenstandes 300,— DM
Ubersteigt (§ 1822 Nr.12 BGB). Wurde der Schiedsvertrag vor
Konkurseréffnung geschiossen, so ist der Konkursverwalter
daran gebunden. Nach Konkursersffnung kann der Gemein-
schuldner dagegen keine den Konkursverwalter bindenden
Schiedesvertrage eingehen?.

2. Bestimmtheit des Schiedsvertrages

GemaB § 1026 ZPO muB sich der Schiedsvertrag auf ein be-
stimmtes Rechtsverhélinis beziehen. Dementsprechend ist es
unzuiéssig, einen Schiedsvertrag fur alle Streitigkeiten aus ei-
ner Geschéftsverbindung oder fur alle tiberhaupt denkbaren
Streitigkeiten zwischen den Parteien abzuschlieBen. Das zur
Entscheidung gestellite Rechtsverhaltnis muB auf eine indivi-
duelle oder individualisierbare Grundlage zurlckgefuhrt wer-
den kénnen, also einen bestimmten Vertrag oder ein bestimm-
tes Ereignis, aus dem ein Rechtsverhaltnis entsteht.

Die im Schiedsvertragnotwendige Eingrenzung der Zustandig-
keit des Schiedsgerichtes ist z. B. fur ausreichend angesehen
worden bei einer Begrenzung auf bestimmte Geschéaftsarten
innerhaib einer Geschéftsverbindung?® oder auch bei einer
Vielzahl von Einzeigeschéften, deren Grundlage ein Rahmen-
vertrag bildete®. Ausreichend bestimmtist ferner eine Kiausel,
die sich auf die ,aus der Erbauseinandersetzung” ergebenden
Rechtsbeziehungen bezieht®,

3. Form des Schiedsvertrages

Zum Schutze von Geschéftsunkundigen und zum Schutz vor
Uberrumpelungen durch Schiedsabreden hat der Gesetzgeber
fur den Schiedsvertrag eine besondere Form in § 1027 Abs.1
ZPO vorgeschrieben:

— Die Schiedsabrede muB ,ausdrtcklich” geschlossen wer-
den und ,volistandig” sein.

— Die Schiedsabrede muf3 ,schriftlich” vereinbart werden.

— Die Urkunde darf ,keine anderen Vereinbarungen” enthal-
ten als solche, die sich auf die Schiedsabrede und das
schiedsgerichtliche Verfahren beziehen.

a) Ausdricklichkeit

Wie bereits bei der Abgrenzung zum Schiedsgutachtenvertrag
angesprochen, muB sich aus dem Schiedsvertrag zweifelsfrei
ergeben, daB die Streitentscheidung durch das ordentliche Ge-
richt ausgeschlossen und ein eventueller Rechtsstreit einem
Schiedsgericht Ubertragen werden soll. Die Verwendung der
Worte ,Schiedsvertrag” oder ,Schiedskiausel” ist nicht vorge-
schrieben, aber zur Klarstellung empfehlenswert. Vorstehend
wurde bereits darauf hingewiesen, daB notwendiger Inhalt ei-
ner solchen Vereinbarung sein muB ein eindeutiger AusschiuB
des Rechtsweges zu den staatlichen Gerichten und die Zuwei-
sung der Entscheidung an das private Schiedsgericht. Die Par-
teien konnen auch auf eine bestehende Schiedsgerichtsord-
nung Bezug nehmen®2. Die Verweisung selbst sollte dann aber
auch erkennen lassen, daB eine Entscheidung ,durch Schieds-
richter” gewolit ist. Eine Formulierung kénnte etwa lauten:

»Die sich aus dem (nahere Bezeichnung des Hauptvertra-
ges) ergebenden Streitigkeiten werden unter Ausschluf
des staatlichen Rechtsweges nach der Schiedsgerichts-
ordnung des . . . entschieden.”

Nicht gentgend ware folgende Formulierung:

. - . Streitigkeiten sollen nach MaBgabe der Satzung des
X-Verbandes entschieden werden.”

Ausreichend wére hingegen, wenn hinzugéfugt wirde:

. - - Streitigkeiten sollen durch ein Schiedsgericht nach
MaBgabe des § 6 der Satzung des X-Verbandes entschie-
den werden.*”

Die Notwendigkeit, im Rahmen der Bezugnahme eindeutig auf
ein Schiedsgericht hinzuweisen, ergibt sich aus dem Schutz-
zweck der Formvorschrift des § 1027 Abs.1 ZPO. Zweck der
Regelung ist es in erster Linie, den Erklarenden vor vertragli-
chen Bindungen zu warnen, deren weitreichende Bedeutunger
moglicherweise nicht erkennt®; gleichzeitig dient diese Vor-
schrift aber auch der Klarsteliung des Parteiwiilens, der Be-
weisbarkeit und damit der Rechtssicherheit®,

b) Volistandigkeit

Das OLG Stuttgart hat in einer diteren Entscheidung® die Auf-
fassung vertreten, die Gefahr fur die Partei iiege weniger im
Schiedsvertrag selbst, als vielmehrin den Ausfihrungsbestim-
mungen, insbesondere (ber die Zusammensetzung des
Schiedsgerichts und die Ernennung der Schiedsrichter; inso-
weitbesonders belastende Bestimmungen muBten wenigstens
im wesentlichen aufgenommen werden. Der vom OLG Stutt-
gart angesprochene Gedanke der Volistandigkeit des Schieds-
vertrages, also der Notwendigkeit, sich gleichzeitig Gber das
Verfahren vor dem Schiedsgericht zu verstandigen und dabei
alle wesentlichen Verfahrensvorschriften in die Urkunde aufzu-
nehmen, hatin den §§ 1025 ff. ZPO keinen ausdriicklichen Nie-
derschiag gefunden. Wegen der ergénzend eingreifenden ge-
setzlichen Bestimmungen Uber das schiedsgerichtliche Ver-
fahren reicht es aus, wenn die Parteien vereinbaren, ,die sich
aus dem (ndher bezeichneten Hauptvertrag) ergebenden
Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht unter AusschiuB des
staatlichen Rechisweges zu entscheiden“. Wie bereits er-
wahnt, ist in dieser verkirzten Form auch der Verweis auf eine
bestimmte Schiedsgerichtsordnung zulassig.

Eine solche verkirzte Vereinbarung hat jedoch ihre rechtlichen
Grenzen und ihre praktischen Nachteile. Soweit etwa im Wege
der Bezugnahme auf eine andere Schiedsgerichtsordnung die
nahere inhaltliche Bestimmung des Schiedsvertrages getrof-
fen wird, ist darauf zu achten, daf3 diese in Bezug genommene
Schiedsgerichtsordnung keine Regelungen enthalt, die tber-
raschend im Sinne des § 3 AGBG sind®.

Mundliche Nebenabreden zur inhaltiichen Ausgestaltung des
Schiedsgerichtsverfahrens sind nicht méglich. Solche Neben-
abreden unterliegen der Formvorschrift des § 1027 Abs.1
ZPO¥. Gem4B § 125 BGB erstreckt sich das Erfordernis der
Schriftform auch auf die Nebenabreden. Unwirksame muindii-
che Nebenabreden kénnen nach § 139 BGB zur Nichtigkeit der
ganzen Schiedsabrede fihren. Um der Behauptung einer sol-
chen Nichtigkeit durch eine Partei vorzubeugen, empfiehlt sich
die Aufnahme einer entsprechenden Kiausel in den Schieds-
vertrag, etwa wie folgt:

~Die Parteien gehen davon aus, daB die Schiedsabrede in
vollem Umfang der Schriftform bedarf. Dementsprechend
sind mundliche Nebenabreden nicht getroffen bzw. sind
sich die Parteien dartiber im klaren, daf etwaige Nebenab-
reden unverbindiich sind und die Guiltigkeit der Schiedsab-
rede selbst nicht in Frage stellen“,

Der vorgeschriebene Mindestinhalt einer Schiedsgerichtsver-
einbarung und deren Ergénzung mit Hilfe der gesetziichen Be-
stimmung wird jedoch in ailer Regel nicht ausreichen. Mit einer
solchen Minimalldsung drohen den Parteien erhebliche Nach-
teile.

27 Schwab, 24

28 Schwytz, Schiedsklauseln und Schiedsvertrag, 8

29 BGH DB 1964, 27 (Kohleimportgeschafte)

30 RG Warn 08, 568

31 RGZ 100, 76, 79

32 Schwab, 29; B/L/A/H, § 1027 ZPO, Anm. B; OLG Hamm WM 1972, 984
33 RGZ 146, 366; OLG Stuttgart JW 1938, 972

34 BGH NJW 1962, 868, 869

35 JW 1938, 972; vgl. auch BGH WM 1984, 230 zur satzungsmaBigen Schieds-
klause!

36 Vgl Maier, Rd.-Nrn. 27, 58

37 B/L/A/H, § 1027 ZPO, Anm. 1 E; Maier, Rd.-Nr. 30

38 Maier, Rd.-Nr. 30
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Nach § 1028 ZPO ernennt beispielsweise jede Partei ,einen*
Schiedsrichter. Das Gesetz sieht also die Ernennung eines Ob-
mannes nicht vor. Ergibt sich zwischen den beiden Schieds-
richtern Stimmengieichheit, so dlrfen sie keinen Obmann er-
nennen®, vielmehr tritt die Schiedsabrede gemaB § 1033 Ziff. 2
ZPO auBer Kraft. Die betreibende Partei ist dann gezwungen,
ihre Rechte vor dem staatlichen Richter weiterzuverfolgen mit
der Folge zusatzlicher Kosten und Verzégerungen. Ein derarti-
ges Fehlschlagen eines Schiedsvertrages und sonstige Verzo-
gerungen lassen sich vermeiden, wenn man den Schiedsver-
trag mit Sorgfalt ausarbeitet und eine Verfahrensordnung zu-
mindest in den Grundziigen festliegt. Nur dann werden die Vor-
ziige des schiedsgerichtlichen Verfahrens zum Zuge kommen.
Die Parteien sollten deshalb neben dem grundsatzlichen Aus-
schiuB des ordentlichen Rechtsweges mindestens folgende
Punkte regein:

~— die Besetzung des Schiedsgerichtes,

— die Wahi der Schiedsrichter, einschiieBlich einer Verfah-
renslésung bei verzégerter Ernennung,

— Wedfall eines Schiedsrichters sowie dessen Ablehnung,

— die Vergutung der Schiedsrichter,

— die wesentlichen Verfahrensvorschriften, wie z. B.

a) die Form der Klage,

b) die Gewahrung des rechtlichen Gehérs,

) Artund Umfang der Beweisaufnahme,

) die BeschluBfassung der Schiedsrichter,

) die Fassung des Schiedsspruches,
die Begrundung des Schiedsspruches,

) die Entscheidung tiber die Kosten des schiedsgerichtli-

chen Verfahrens,

h) das zustandige Staatsgericht fur die von ihm und vor
ihm vorzunehmenden MaBnahmen (§§ 1045, 1046
ZPO),

i) das Verfahren bei Aufhebung des Schiedsspruches
durch ein staatiiches Gericht.

>0 oo

¢) Schriftform

Der Schiedsvertrag bedarf der Schriftform des § 126 BGB. Das
heif3t: Die Urkunde muB von den Parteien ,eigenhandig" durch
Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Hand-
zeichen unterzeichnet werden. Nicht gentgend ist also eine
mechanische oder faksimilierte Unterschrift, die Ubermittiung
durch Femschreiber oder durch Telegramm. Nicht erforderlich
ist, daf3 die Unterschriften gieichzeitig geleistet werden. Die Un-
terschrift muf die Urkunde raumlich abschlieen. Bei mehreren
gleichlautenden Urkunden reicht es aus, wenn jede Partei die
fur den Partner bestimmte Urkunde unterzeichnet; geschieht
dies nicht in Anwesenheit des Geschaftspartners, so ist darauf
zu achten, daB die Urkunde dem Partner auch zugeht*. Auf die
insoweit bei der notariellen Beurkundung zu beachtenden Be-
sonderheiten wird nachstehend noch eingegangen.

d) Besondere Urkunde

Die Schiedsabrede darf ,keine anderen Vereinbarungen* ent-
halten als solche, die sich auf das schiedsgerichtliche Verfah-
renbeziehen (§ 1027 Abs.1 Satz 1 zweiter Halbsatz ZPO). Die-
ses auBlergewohnliche Formerfordernis der ,besonderen Ur-
kunde” soll verhindern, daB sich jemand bei umfangreichen
Vertragen oder Geschafts- und Lieferbedingungen einer mehr
oder weniger darin versteckt gehaltenen Schiedskiausei unter-
wirft.

Nur bei strenger Einhaltung dieser Formvorschrift kann diese
ihre Warn- und Schutzfunktion austiben. Das bedeutet nun
nicht, da das Formerfordernis der ,besonderen Urkunde* so
weit geht, dai3 eine Schiedsabrede nur dann gliltig ware, wenn
sie auf einem eigenen, vom Hauptvertrag getrennten Blatt un-

terzeichnet wird. Es ist ausreichend, wenn die Schiedskiausel
textlich vom Hauptvertrag getrennt wird und von den Parteien
neben dem Hauptvertrag noch einmal gesondert unterzeich-
net wird*.

e) Beurkundungsrechtliche Einzelfragen

aa) Ersetzung der Form durch notarielle Beurkundung?

Die notwendige Schriftform wird gemaB § 126 Abs. 3 BGB er-
setzt durch gerichtliche oder notarielle Beurkundung. Im Falle
einer solchen Beurkundung geniigt es, wenn die Vertrag-
schlieBenden das Protokoll unterzeichnen. Eine zusétzliche
Unterzeichnung des Textes der Schiedsabrede ist nicht not-
wendig. Dabei ist gleichglltig, ob das Protokoll die Schiedsab-
rede selbst enthdit oder ob gemaB §9 Abs. 2 BeurkG die
Schiedsabrede dem Protokoll als Anlage beigeflgt oder auf ei-
ne Schrift Bezug genommen wird*2. Die notarielle Beurkun-
dung ist aber dann nicht ausreichend, wenn die Parteien ledig-
lich ein einziges — den Hauptvertrag und die Schiedsabrede
umfassendes ~ Protokoll unterzeichnen. Wie der Bundesge-
richtshof in einer Entscheidung aus dem Jahre 19624 kiarge-
stelit hat, muf3 die Schiedsabrede in ein besonderes Protokoli
oder zumindest eindeutig vom Hauptvertrag getrennt aufge-
nommen und unterschrieben werden. Die notarielle Beurkun-
dung sei keine hdherwertige Form, die die besondere, in § 1027
Abs.1 ZPO verlangte Urkunde zu ersetzen vermdchte. Der
Bundesgerichtshof fuhrt dabei aus, das Formerfordernis des
§ 1027 Abs.1 ZPO sei nach der Fassung des Gesetzes die Re-
gel. Die gesetzlich zugelassenen Ausnahmen ~ etwa fir Voli-
kaufleute nach § 1027 Abs. 2 ZPO — seien als solche zu behan-
dein und dorften nicht dazu fihren, die Regel mehr oder weni-
ger auszuhdhlen. Die Vorschrift des § 1027 Abs.1 ZPO diene
nicht nur dem Schutz geschaftlich ungewandter Personen,
sondern trage vielmehr, wie jede Formvorschrift, auch dem Ge-
danken der Rechtssicherheit Rechnung und solle auch im 6f-
fentlichen Interesse die Zustandigkeitsgrenze moglichst genau
abstecken. Nur durch eine besondere Urkunde werde der vom
Gesetzgeber verfolgte Zweck, den Parteien nicht nur den Ab-
schluB des Schiedsvertrages, sondern auch dessen Tragweite
bewuf3t zu machen, verwirklicht werden. Ohne eine Gesetzes-
anderung kdnne auch der Richter von dieser Formvorschrift
nicht abweichen. Was die notarielle Beurkundung von Haupt-
vertrag und Schiedsvertrag betrifft, so nimmt der BGH eindeu-
tig Stellung: Es sei nicht recht einzusehen, warum fur das nota-
rielle Protokoll ein gegeniber dem Gesetzeserfordernis der be-
sonderen Urkunde differenziertes Recht geschaffen werden
solle, bloB weil das bequemer oder die Einhaltung der beson-
deren Form Ubersehen worden sei. Interessanterweise laBtder
BGH in derselben Entscheidung die Frage dahingestelit, ob
diese Grundsatze auch bei einer gerichtlichen Protokollierung
gelten. Konsequenterweise mufite dies nach den vom BGH
erdrterten Grundsatzen zu bejahen sein.

bb) Erstreckung der notwendigen Beurkundungsform vom
Hauptvertrag auf den Schiedsvertrag?

Die Frage, ob derim Zusammenhang mit einem kraft Gesetzes
notariell zu beurkundenden Vertrag abgeschlossene Schieds-
vertrag ebenfalls notariell zu beurkunden ist, ist zu verneinen.
DerBGH hatteim Jahre 19774 darlber zu entscheiden, ob eine
mit einem notariellen Kaufanwartervertrag verbundene und
nach § 1027 Abs.1 ZPO formgerechte Schiedsabrede zuséatz-
lich der Form des § 313 Satz 1 BGB bedarf. Der BGH stiitzt im
konkreten Fall seine Entscheidung auf zwei Griinde.

Zunachst gelangt der BGH durch Auslegung dazu, daB die Par-
teien im Schiedsverirag vereinbart hatten, nach ihm auch zu
verfahren, wenn die Wirksamkeit des Hauptvertrages in Frage
stehe. Wére in einem solchen Falle der Hauptvertraginfolge ei-
nes Formmangels unwirksam, so durfe diese Formunwirksam-
keit nicht auf die Schiedsabrede durchschlagen, denn ande-

39 B/L/A/H, § 1028 ZPO, Anm. 2

40 BGH NJW 1962, 1388

41 H. M. BGHZ 38, 155, 163 = DNotZ 1963, 687, Schwab 31; B/L/A/H, § 1027 -
ZPO, Anm.1 D
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42 BGHZ 38, 155 = NJW 1963, 203 = DNotZ 1963, 687

43 BGHZ 38, 155 = DNotZ 1963, 687

44 BGH DNotZ 1978, 151; a. A. Schonheit, Schiedsgutachten und Schiedsgut-
achtenvertrag in der notarielien Praxis, MittRhNotK 1858, 256, 262
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renfalls wirde der mit der Schiedsabrede verfolgte Parteiwille
unterlaufen. Aufgrund einer solchen Verselbstandigung der
Schiedsabrede unterliege diese nicht der fur den Hauptvertrag
vorgesehenen Form. Abgesehen von dem Hinweis auf diese
Besonderheit des Einzelfalles nimmt der BGH in den Grinden
eindeutig Stellung und hat seine Begriindung insoweit zum
Leitsatz der Entscheidung erhoben. Der BGH stellt klar, daB
durch die Einhaltung der in § 1027 ZPO geforderten Form dem
Schutzzweck beider Formvorschriften genugt sei. Schon die
Einhaltung der besonderen Form des § 1027 Abs.1 ZPO ge-
wihrleiste, daB sich die Beteiligten nicht nur des Abschiusses
des Schiedsvertrages, sondern auch dessen Tragweite bewuf3t
wurden. Der Schutz der Parteien fordere daruber hinaus nicht
zusatzlich die Wahrung der Form des Hauptverirages. Die
Schutzvorschrift des § 1027 Abs.1 ZPO gelte fur alle Schieds-
vertrige, und es sei kein Grund dafur ersichtlich, Schiedsver-
trage zur Regelung von Streitigkeiten aus beurkundungsbe-
durftigen Hauptvertragen anders als sonstige Schiedsvertrage
Zu behandeln®.

Dieser eindeutigen Stellungnahme des BGH ist zuzustimmen.
Der Gesetzgeber hat bewuBt die auBergewshnliche Form des
§1027 Abs.1 ZPO gewdhit, um den von ihm angestrebten
Schutzzweck zu erreichen. Er hat diese Formvorschrift zumin-
dest gleichrangig neben die notarielle Beurkundungsform ge-
stellt. Eine Verbindung beider Formvorschriften ist danach un-
ter dem Blickwinkel des Schutzzweckes nicht gerechtfertigt.
Sofern man (berdies den Schiedsvertrag als ProzeBvertrag
ansieht*® und nicht wie der BGH als privatrechtlichen Vertrag
Uber prozefrechtliche Beziehungen¥, gilt das BGB und damit
§ 313 Abs.1 BGB ohnehin nicht, weil fur die Form des ProzeB-
vertrages nur § 1027 ZPO maBgebend ist.

f) Heilung mangelhafter Schiedsvereinbarungen

Nach § 1027 Abs.1 Satz 2 ZPO wird der Mangel der Form durch
die Einlassung auf die schiedsgerichtiiche Verhandlung zur
Hauptsache geheilt. Eine solche Einlassung zur Hauptsache
seitens des Schiedsklagers liegt in der Erhebung der Schieds-
klage selbst und auf seiten des Schiedsbeklagten in der Stel-
lungnahme zur Schiedsklage. Dabei muB es sich um eine sach-
liche Stellungnahme handeln, der bloBe Antrag auf Klageab-
weisung gentigt nicht, auch nicht Erklarungen, die nur die Be-
stellung des Schiedsgerichtes zum Gegenstand haben oder
Erdrterungen, ob die Zustéindigkeit des Schiedsgerichtes ge-
geben sei und inwieweit sie reiche*®.

Die rigelose Einlassung bewirkt die rickwirkende Heilung des
Formmangels und macht dadurch den urspriinglich unwirksam
geschlossenen Schiedsvertrag wirksam. Ein bisher fehlender
Schiedsverirag kommt durch die Einlassung grundsatzlich
nicht zustande®. Die Heilungswirkung des § 1027 Abs.1 Satz 2
ZPO kann sich nur auf den Formmangel beziehen, nichtjedoch
die zum AbschluB eines Schiedsvertrages notwendigenrechts-
geschaftlichen Willenserklarungen der Parteien ersetzen.

4. Form der Schiedsvertrige zwischen Volikaufleuten

Die Formvorschriften des § 1027 Abs.1 ZPO sind nicht anzu-
wenden, wenn der Schiedsvertrag fir beide Teile ein Handels-
geschaftist und keiner der Parteien Minderkaufmann im Sinne
des §4 HGB ist. Liegen die Voraussetzungen ,Handelsge-
schaft* und ,Vollkaufmannseigenschaft® vor, dann bedarf es
weder der Ausdruckiichkeit, noch der Schriftform, noch der be-
sonderen Urkunde. Eine Schiedskiausel innerhalp eines ande-
ren Vertrages, eine mindlich abgeschlossene Schiedsverein-
parung oder sine stillschweigend zustandegekommene

Schiedsabrede, etwa durch Bezugnahme auf AGB, sind unter
Vollkaufleuten guiltig. Die darin liegenden Gefahren, insbeson-
dere die Nichtbeweisbarkeit der mundlich abgeschiossenen
Schiedsvereinbarung, die Méglichkeit, daB der anderen Partei
etwas unterschoben wird, etwa bei Bezugnahme auf AGB, sind
sicheriich erheblich, jedoch wird vom Vollkaufmann —wie auch
in anderen Gesetzen — insoweit eine besondere Aufmerksam-
keit erwartet.

Zubeachten ist, daB die Vollkaufmanneigenschaft — etwa aller
Handelsgesellschaften wie OHG, KG, AG und GmbH — fur sich
alleine nicht ausreicht. Der Schiedsvertrag muB vielmehr fir
beide Teile ein Handelsgeschaft sein. Handelsgeschafte sind
alle Geschafte eines Kaufmannes, die zum Betriebe eines Han-
delsgewerbes gehdren, § 343 Abs.1 HGB. Dabei gelten die von
einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschafte im Zwei-
fel als zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehérig, § 344
HGB. Handelsgeschafte sind damit solche Schiedsvereinba-
rungen, die im Zusammenhang mit dem Betrieb vom Volikauf-
mann getroffen werden, wozu auch vorbereitende Geschafte,
wie etwa die Ladenmiete, die Liquidationsgeschéfte und son-
stige Hilfs- und Nebengeschéfte, z. B. Finanzierung und Versi-
cherungen, gehéren®®,

Im Rahmen von Gesellschaftsvertragen sind Schiedsklauseln
in den meisten Fallen nicht formfrei. Kommanditisten sind z. B.
keine Vollkaufieute, dementsprechend bedarf eine Schiedsab-
rede, die ein Kommanditist im Gesellschaftsvertrag vereinbart,
derFormdes § 1027 Abs. 1 ZPO, wenn er nichtausnahmsweise
im Hinblick auf ein anderes von ihm betriebenes Gewerbe oh-
nehin Kaufmann ist und im Rahmen dieses Gewerbes mit der
Gesellschaft oder den Geselischaftern in Beziehung tritt5'. Das
Gleiche gilt fur den Geschaftsfuhrer und die Gesellschafter ei-
ner GmbH®2, weil gemas § 13 GmbH-Gesetz und § 6 HGB nur
die GmbH als juristische Person den Handelsgesellschaften
gleichgestelltund nurinsoweit den fur Vollkaufleuten geltenden
Vorschriften unterworfen wird. Aus dem gleichen Grund trifft
dies auch fur die gesetzlichen Vertreter oder die Aktionare einer
AG oder KGaA und den stillen Gesellschafter zu.

Problematisch ist die Rechtslage fUr Schiedsvereinbarungenin
OHG-Vertragen. Betreiben bereits alle am AbschluB des Ge-
sellschaftsvertrages Beteiligten ein vollkaufmannisches Ge-
werbe und gehort die Vereinbarung zum Betrieb dieses Han-
delsgewerbes, dann bedarf es selbstverstandlich nicht der
Form des § 1027 Abs.1-ZPO. Ist einer der Beteiligten vor Ab-
schluf3 des Gesellschaftsvertrages nicht Kaufmann, so ist strei-
tig, ob der Abschlu des Gesellschaftsverirages fir ihn ein
Handelsgeschéft ist und eine damit verbundene Schiedsver-
einbarung nicht'der Form des § 1027 Abs.1 ZPO bedarf. Der
BGH hat die Frage in einer Entscheidung angeschnittens®, oh-
ne jedoch dazu selbst Steliung zu nehmen. Eine in der Litera-
tur® vertretene Auffassung stiitzt sich im wesentlichen darauf,
daBdie Grinder der OHG mitdem AbschluB des Gesellschafts-
vertrages ihr kunftiges Handeisgewerbe vorbereiten. Die Ver-
mutung des § 344 HGB, wonach die von einem Kaufmann vor-
genommenen Rechtsgeschafte im Zweifel als zum Betrieb sei-
nes Handelsgewerbes gehtrig gelten, greife auch in diesem
Falle ein. Die Gegenansicht lehnt diese Auffassung mit der Be-
grandung ab, die §§ 343 ff. HGB seien auf das Verhaitnis der
Gesellschafter untereinander nicht anwendbar®®. Ob die
§§ 343 ff. HGB nur im AuBenverhaltnis zwischen Gesellschaft,
Gesellschaftern und Dritten wirken, wofur die einzelnen dort
geregelten Tatbestande sprechen, soll dahingestelit bleiben.
Mit AbschluB des Gesellschaftsvertrages regelt der Geseli-
schafter seine Beziehungen zur Gesellschaft und zu den Ge-

45 8o auch: B/L/A/H, § 1027 ZPO, Anm.1 C; Maier, 52; Schwab, 31

46 Schwab, 31

47 BGHZ 23, 198, 200 = NJW 1957, 589; BGH NJW 1964, 591; die Rechtsnatur
istin der Lit. hochstreitig, vgl. Nachweise bei: Maier, Rd.-Nr. 20 und B/L/A/H,
§ 1025 ZPO, Anm.1

48 RGZ 147, 213; BGHNJW 1967, 2059; B/L/A/H, § 1027 ZPO, Anm. 2 B; Maier,
Rd.-Nr. 31

49 So jetzt BGH NJW 1967, 2057, 2059; Maier, Rd.-Nrn. 32, 34 m.w.N.; anders
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50 Maier, Rd.-Nr. 40

51 BGHZ 45, 282, 285f. = NJW 1966, 1960, 1962

52 RGZ 85, 383

53 siehe Fn. 51

54 Vgl. Nachweise bei: BGH NJW 1966, 1960, 1961

55 B/L/A/H, § 1027 ZPO, Anm. 2 A b; Maier, Rd.-Nr. 41 m.w.N.
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selischaftern. Ob darin die Austbung eines Handelsgewerbes
liegt, wie es § 1 Abs.1 HGB fur den Kaufmann fordert, erscheint
zweifelhaft, denn es handelt sich beim AbschiuB des Gesell-
schaftsvertrages wohi nicht um einen fir die Dauer gerechne-
ten Kreis von Geschéften. Die gegenteilige weitherzige Ausie-
gung ist im Rahmen der vom BGH immer wieder betonten
Formstrenge nicht angebracht. Die vorstehenden Erdrierun-
gen betreffen in erster Linie die Priifung bereits zustandege-
kommener Schiedsvereinbarungen. Fr noch abzuschlieBen-
de Gesellschaftsvertrage mit Schiedsklauseln solite man jedes
Risiko vermeiden und die Formvorschrift des § 1027 Abs.1ZPO
beachten.

5. Besonderer Nichtigkeitsgrund des § 1025 Abs. 2 ZPO

Ein Schiedsvertrag ist nach § 1025 Abs.2 ZPO unwirksam,
wenn eine Partei ihre wirtschaftliche oder soziale Uberiegen-
heit dazu ausgenutzt hat, den anderen Teil zu seinem Abschiuf
oder zur Annahme von Bestimmungen zu nétigen, die ihr im
Verfahren, insbesondere hinsichtlich der Ernennung oder Ab-
lehnung der Schiedsrichter, ein Ubergewicht tiber den anderen
Teil einrdumen. § 1025 Abs. 2 ZPO stellt damit etwas geringere
Anforderungen als der allgemeine Nichtigkeitsgrund der Sit-
tenwidrigkeit gem4B § 138 BGB. In der notariellen Praxisist also
darauf zu achten, daB die Schiedsvereinbarung dem beidersei-
tigen Parteiwillen entspricht und nicht einseitig diktiert wird.
Wegen der jeweils im Einzelfall zu priifenden Interesseniage
soll hier darauf weiter nicht eingegangen werden.

6. Wirkung der Schiedsvereinbarung gegeniiber Dritten
a) Gesamtrechtsnachfolge

Gesamtrechisnachfolger sind an die Schiedsvereinbarung ge-
bunden, sofern sich nicht aus dieser etwas anderes ergibt. Ge-
samtrechtsnachfolgen liegen vor bei Verschmelzungen und
Umwandiungen von Handelsgesellschaften nach dem AkiG
und dem UmwG. Der bedeutendste Fall der Gesamtrechis-
nachfolge ist der der Erbfolge. Der in alle Rechte und Pflichten
desErblasserseintretende Erbe istan dievom Erblasser fiirein
Rechtsverhditnis getroffene Schiedsgerichtsvereinbarung ge-
bunden. Dies gilt auch fur den Nacherben, denn er ist nicht
Rechtsnachfolger des Vorerben, sondern des Erblassers. Der
Nacherbe kann jedoch an Schiedsvertrage des Vorerben ge-
bunden sein, soweit dieser mit Wirkung fur den Nacherbenver-
figungsberechtigt war. Nach einer Entscheidung des BGH?®
gelten die bei der Gesamtrechts- und Sondernachfolge entwik-
kelten Grundsatze auch fur gesellschaftsvertragliche Eintritts-
rechte. Nimmt jemand ein solches im Gesellschaftsvertrag be-
grindetes Eintrittsrecht fur sich in Anspruch, so kann er es nur
im Einklang mit den Bestimmungen des Geselischaftsvertra-
ges austiben. Sieht der Geselischaftsvertrag bei Streitigkeiten
ein schiedsrichterliches Verfahren vor, so ist der Eintretende
hieran gebunden.

b) Einzelrechtsnachfolge

Bei Einzelrechts- oder Sondernachfolge gehen nur einzeine
Rechte oder Verbindlichkeiten auf den Nachfolger tber oder
dieser tritt in bestimmie Rechtsverhélinisse ein. Soweit die
Schiedsklausel sich als Eigenschaft der erworbenen Rechts-
stellung darstellt, geht die Schiedsvereinbarung auf den Nach-
folger Gber, und es ist nicht in das einseitige Belieben des Er-
werbers gestellt, ob er die Rechtisstellung mit oder ohne diese
Eigenschaft erwerben will. Fir den hdufigsten Fall der Sonder-
rechtsnachfolge, die Abtretung, hat der BGH%” klargestelit, daB
die Wirkung der Abtretung im Ubergang der vollen Gl4ubiger-
steliung einschlieBBlich der Rechte und Pflichten aus einer

Schiedskiausel besteht. Dabei sei nicht nétig, daB der Sonder-
rechtsnachfolger der Schiedsabrede in der Form des § 1027
Abs.1 ZPO beitrete. Ein Nichtkaufmann kann aiso auf diese
Weise formios Pariner eines Schiedsvertrages werden. Der
BGH fuhrt dazu aus, daf3 der von § 1027 Abs.1 ZPO geforderte
ausdriickliche AbschluB des Schiedsvertrages erkennbar nur
ftr den AbschiuB einer solchen Vereinbarung geite. Wenn auch
der Eintritt eines Dritten in Rechte und Pflichten aus einem be-
reits geschlossenen Schiedsvertrag als Folge des Erwerbs der
Rechte aus dem Hauptvertrag —im entschiedenen Fall ein Ge-
sellschaftsvertrag — grundsatzlich unter Formzwang gestellt
werden solle, so hatte dies im Gesetz zum Ausdruck gebracht
werden mussen. Der Schutz des Sonderrechtsnachfolgers sei
hinreichend dadurch gewahrleistet, daf die Schiedsklausel in
einer gesonderten Urkunde vereinbart sei. Dem Erwerber sei
es grundsatzlich zuzumuten, sich tber den Inhalt des von ihm
erworbenen Rechts, also auch Uber eine méglicherweise mit
ihm verbundene Schiedsklausel, zu informieren. Ein schutz-
wirdiges interesse die Rechtsstellung ohne Bindung an die
Schiedsklausel zu erwerben sei grundsatzlich nicht anzuer-
kennen.

v
Schiedsklauseln in Satzungen

1. Begriff

Gemal § 1048 ZPO kann ein Schiedsgericht nicht nur durch
Vertrag, sondern auch durch andere, nicht auf Vereinbarung
beruhende Verfugungen angeordnet werden. Zu diesen nicht
vertraglichen Schiedsgerichten gehéren insbesondere die sat-
zungsmaBigen Schiedsgerichte der Vereine und Verbande so-
wie anderer juristischer Personen des privaten Rechts, wie Stif-
tungen, Aktiengesellschaften und die GmbH, und nach Ansicht
des Reichsgerichts auch nicht rechtsfahige Vereine®®.

Eine solche statutarische Schiedsabrede hat die Wirkung, daB
sie jeden, der einmal Gesellschafter bzw. Vereinsmitglied wird,
bindet und nur unter den Voraussetzungen der Satzungsénde-
rung beseitigt werden kann®®. Die Besonderheit der satzungs-
maBigen Schiedsklauseln im Gegensatz zur vertraglichen
Schiedsklausel besteht darin, dafB3 die Mitglieder des Vereins
oder der sonstigen juristischen Personen allein aufgrund ihrer
Unterwerfung als Mitglieder ohne ausdricklich erklarten Unter-
werfungswilien an die Schiedskiausel gebunden werden. Das
Reichsgericht hat zur entsprechenden Anwendung von § 1048
ZPO ausgefuihrt, die Satzung beruhe auf einem Willensakt des
Vereins und nicht auf einem Vertrag. Zwar gehe die Griindung
auf eine Vereinbarung der sich zur Errichtung zusammenfin-
denden Mitglieder zurtck, sobald aber der Verein ins Leben ge-
treten sei, geite die Satzung als die von der Persénlichkeit sei-
ner Mitglieder losgeloste Verfassung seines eigenen Lebens®.

Im Hinblick auf die weite Auslegung, die das Reichsgericht
§ 1048 ZPO gibt, wird man eine Schiedsabrede im Rahmen der
Teilungserklarung zur Begrindung von Wohnungseigentum
zum Inhaltdes Sondereigentumsi. S. der §§ 5 Abs. 4, 10 Abs. 2
WEG machen kénnen. Denn eine soiche Vereinbarung betrifft
das Verhalinis der Wohnungseigentimer untereinander und
kann als eine nicht auf Vereinbarung beruhende Verfigung im
Sinne des § 1048 ZPO angesehen werden. Die Argumentation
beim nicht rechtsfahigen Verein, namiich, daB die Satzung ,die
von der Persoénlichkeit der Mitglieder losgeloste Verfassung
desEigenlebens des Vereins" sei, trifft auch fur die Regelungen
der Verhaltnisse der Wohnungseigentimer untereinander zu,
die nach § 10 Abs. 2 WEG an das jeweilige Sondereigentum ge-
kniipft werden®',

56 BGH DNotZ 1980, 699, 700

57 BGH DNotZ 1978, 541

58 Nicht des dffentlichen Rechts: B/L/A/H, § 1048 ZPO, Anm.1 m.w.N.; rechts-
fahiger Verein: RGZ 153, 267, 270; Aktiengeselischaft: BGH DNotZ 1951, 573;
GmbH: BGHZ 38, 155, 159 = DNotZ 1963, 687; nicht rechtsfahiger Verein:
RGZ 165, 140, 143; kritisch: KG NJW 1977, 57; ablehnend: Stein/Jonas/
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53 BGHZ 38, 155, 161 = DNotZ 1963, 687

60 RGZ 153, 267, 270

61 BayObLGZ 1973, 1 m.w.N.; Weitnauer/Wirths, 6. Aufl. 1982, § 43 WEG, Rd.-
Nr.14a
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2. Keine satzungsmaBigen Schiedsklauseln bei OHG und
KG

Nicht zu den satzungsmaBigen Schiedsklauseln gehdren die-
jenigen in Geselischaftsvertrdgen von Kommanditgesellschaf-
ten oder offenen Handelsgesellschaften, die als Personenge-
sellschaften weder eigene Rechtspersénlichkeit besitzen noch
korperschaftlich verfaBt sind®2. Wer einer solchen Gesellschaft
beitritt, unterwirft sich nicht dem Statut, sondern schlieBt einen
Geselischaftsvertrag und gleichzeitig damit einen Schiedsver-
trag ab. Dies gilt auch bei Schiedsklauseln in Gesellschaftsver-
tragen einer sogenannten Massen- oder Publikums-KG®,
auch wenn diese Gesellschaften den Kapitalgesellschaften an-
genahert sind.

3. Nur statutarische Bindung; Formfreiheit

SatzungsmaBige Schiedsklauseln im Sinne von § 1048 ZPO
kénnen nur Streitigkeiten umfassen, die Gegenstand statutari-
scher Bindung sein kénnen. Soweit individuairechtliche Strei-
tigkeiten einer Schiedsklausel unterworfen werden sollen,
kann dies nur mit einer schuldrechtlichen Schiedsabrede i. S.
der §§ 1025 ff. ZPO geschehen®. Streitigkeiten der Mitglieder
untereinander kénnen von satzungsmaBigen Schiedsklauseln
nur insoweit erfaBt werden, als sie sich auf Rechtsverhaltnisse
beschranken, die Gegenstand der vereinsméBigen Bindung
sind®®, Gegenstand statutarischer Bindungen koénnen danach
sein Stimmrechte, Mitwirkungsrechte, Sonderrechte, Anspri-
che auf Gewinnbeteiligung, Beitragspflichten, Erwerb und Ver-
lust der Mitgliedschaft oder Vereinsstrafen. Demgegeniber
sind Individuairechte solche Rechte, die ihrer Natur nach ihre
Grundlage nicht in der Satzung bzw. dem Gesellschaftsvertrag
haben®®. Die Wichtigkeit der Unterscheidung dieser beiden
Rechtskreise liegt darin, daB satzungsmaéBige Schiedsklauseln
nicht der Form des § 1027 ZPO bedUrfen®’. Flr satzungsmagi-
ge Schiedsklauseln gentigt also entweder einfache Schriftform
(§§22, 59 ziff.1 BGB) oder notarielle Beurkundung (§2
GmbHG, § 23 AktG). Die wesentlichen Punkte der Schieds-
klausel (Zusammensetzung des Schiedsgerichts, Auswahl
und Bestellung der Schiedsrichter) mussen in der Satzung
selbst festgelegt werden; sie kénnen nicht einem beliebigen
Vereinsorgan und einer Schiedsordnung (iberiassen bleibent®.
Die Schiedsabrede ist ferner dem Registergericht bei rechtsfa-
higen Vereinen einzureichen.

Bezieht die satzungsmaBige Schiedsklausel auch Individual-
rechte ein und geht sie damit iber den gemanB § 1048 ZPO fest-
legbaren Gegenstand der statutarischen Bindung hinaus, wirkt
sie allenfalls unter den vertragschlieBenden Grindungsmit-
gliedern-und-auch nur dann, wenn-gleichzeitig die Form des
§ 1027 Abs.1 ZPO gewahrt ist.

4. Problem der unechten Satzungsbestandteile

Hierin liegt eine besondere Gefahr beim Gesellschaftsvertrag,
denn nicht alles, was im Gesellschaftsvertrag steht, hat Sat-
zungscharakter. Der Gesellschaftsvertrag kann vielmehr auch
unechte Satzungsbestandteile enthalten, die nicht kraft auto-
nomer Rechtssetzung, sondern kraft Vereinbarung gelten. Un-
echte Satzungsbestandteile eines Gesellschaftsvertrages sind
zum Beispiel die Besteliung eines Geschaftsfihrers in der Sat-
zung, Darlehen der Gesellschafter an die Gesellschaft oder
Konkurrenzverbote®.

Eine Schiedsabrede kann dabei sowohl kdrperschaftsrechtlich
als auch individualrechtlich begrtindet werden. Nur der Par-
teiwille oder die Umstande des Einzelfalles entscheiden dar-
Gber, ob etwas zum echten Inhalt der Satzung und damit zur
bindenden Gesellschaftsregel gemacht worden ist.

Farin Satzungen vorgesehene Schiedsgerichte ist die Abgren-
zung zwischen vereinbarter und angeordneter Schiedsge-
richtsbarkeit schwierig™

Im Hinblick auf diese kritische Abgrenzung kann fir Satzungen
der GmbH nur dazu geraten werden, in jedem Fall die Form des
§ 1027 Abs.1 ZPO einzuhalten. Andernfalls l1auft man Gefahr,
daB nur Streitigkeiten erfat werden, die Gegenstand statutari-
scher Bindung sein kdnnen, nicht aber individualrechtliche
Streitigkeiten, da insoweit die Einhaltung der notwendigen
Form fehlt. Die weitere Frage, ob eine satzungsmaBige
Schiedsklausel bei Einbeziehung von Streitigkeiten Giber Indivi-
dualrechte aus dem Grunde der Einheit der Schiedsklausel im
ganzender Formdes § 1027 Abs.1 ZPO bedarf, hatder BGH of-
fen gelassen’. Die Formfreiheit hat damit eigentlich nur noch
Bedeutung fur satzungsmaBige Schiedsklauseln bei Vereinen.

Die unterschiedlichen Folgen bei Vereinbarung einer kérper-
schaftlichen oder vertraglichen Schiedsabrede werden deut-
lich, wenn man den Eintritt einer Person in eine GmbH betrach-
tet, deren Gesellschaftsvertrag eine ohne Beachiung der Form
des § 1027 ZPO aufgenommene Schiedsklausel enthalt. Beim
Eintrittin eine solche GmbH, etwa durch Ubernahme eines neu-
en Geschéftsanteils bei gleichzeitiger Kapitalerhéhung, liegt
keine Einzelrechtsnachfolge vor, wie etwa bei der eben be-
schriebenen Geschaftsanteilsabtretung. Der neu eingetretene
Gesellschafter tritt also nicht kraft Rechtsnachfolge in alle
Rechte und Pflichten des bisherigen Gesellschafters ein und
damit auch nicht in die Schiedsvereinbarung. Der Eintritt des
neuen Gesellschafters in die GmbH vollzieht sich vielmehr
durch die Ubernahme des Geschéftsanteiles. Die satzungsma-
Bige Schiedsklausel des Gesellschaftsvertrages gilt damit fort-
an im Rahmen der statutarischen Bindungsmaéglichkeit auch
fir den neu eingetretenen Gesellschafter. Sie erfaBt jedoch
nicht Individualrechte des neu eingetretenen Gesellschafters.
Der neue Gesellschafter mti8te, um auch insoweit gebunden
zu sein, der Schiedsabrede ausdrucklich beitreten unter Be-
achtung der Form des § 1027 Abs.1 ZPO. Will man in der nota-
riellen Praxis eine diffizile Prifung vérmeiden und allen Proble-
men aus dem Wege gehen, so sollte man den sichersten Weg
beschreiten und den neu eintretenden Gesellschafter einer
Schiedsabrede in der Form des § 1027 Abs.1 ZPO beitreten
lassen,.

V.
Letziwillig angeordnete Schiedsgerichte

1. Zuléssigkeit, erbrechtliche Einordnung

§ 1048 ZPO nennt die Méglichkeit der Einsetzung von Schieds-
gerichten durch letztwillige Verfiigung. Das BGB sieht derartige
letztwillige Anordnungen nicht vor. In § 1048 ZPO wird die An-
ordnung als zulassig vorausgesetzt. Der Erblasser kann anord-
nen, daB alle oder bestimmte Streitigkeiten, die auf der letztwil-
ligen Verfigung beruhen, durch ein Schiedsgericht zu ent-
scheiden sind. Die Rechtsnatur einer solchen Anordnung ist
zweifelhaft. Wahrend Kohler™ bei einer ausschlieBlichen Zu-
sténdigkeit des Schiedsgerichtes von einer Auflage ausgeht,
meint Schwab’* als Vertreter der Theorie des ProzeBvertrages,
daB es sich weder um ein Vermachtnis noch um eine Auflage
handeln konne, weil beide nur schuldrechtliche Verpflichtun-
gen begriinden. Das Reichsgericht hat diese Frage offengelas-
sen und sich lediglich fur die Zul4ssigkeit einer solchen
Schiedsklausel ausgesprochen, soweit dem Schiedsrichter
keine Befugnisse eingerdumt werden, anstelle des Erblassers
Dinge zu ordnen, die dieser bewuBt nicht geordnet hat™. Die
rechtliche Einordnung hat nur Bedeutung im Erbvertrag, nam-

62 BGH DNotZ 1980, 696

63 BGH DNotz 1980, 696, 698

64 BGHZ 38, 155, 161 f. = DNotZ 1963, 687; Maier, Rd.-Nr. 96

65 OLG Frankfurt JW 30, 3490

66 Maier, Rd.-Nr. 96

67 RGZ 153, 267; 165, 140; BGHZ 38, 155, 159 = DNotZ 1963, 687; B/L/A/H,
§ 1048, Anm. 3; Maier, Rd.-Nr. 98 m.w.N., kritisch: Volimer, SatzungsmaBige
Schiedsklauseln, 82 ff.

76

68 BGH WM 1984, 230

69 Vgl. Maier, Rd.-Nr. 96 m.w.N.

70 BGHZ 38, 155, 161 = DNotZ 1963, 687; Wilnsch, Schiedsgerichtsbarkeit in
Handelssachen, 1. Aufl. 1968, 80

71 BGHZ 38, 155, 161 = DNotZ 1963, 687 mit Hinweis auf die Rspr. des RG

72 BGHZ 38, 155, 162 = DNotZ 1963, 687

73 Kohler, Letztwillige Schiedskiauseln, DNotZ 1962, 125, 126 1.

74 Schwab, 248

75 RGZ 100, 76; 170, 380, 383
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lich ob die Schiedskiausel nach § 2278 Abs. 2 BGB vertragsge-
maf angeordnet werden kann oder ob es sich um eine einseiti-
ge Verfligung handelt, die nach § 2299 BGB mit dem Erbvertrag
verbunden werden kann. Der von Baumbach/Schwab vertrete-
nen Auffassung wird sich die Rechtsprechung in dieser Form
nicht anschlieBen, weil sie den Schiedsvertrag als einen mate-
rieli-rechtlichen Vertrag tber prozeBrechtliche Beziehungen
ansieht’®. Andererseits Uberzeugt auch die Begriindung von
Kohler nicht. Die gesetziiche Definition der Auflage in § 1940
BGB lautet: ,Der Erblasser kann durch Testament den Erben
oder einen Vermachtnisnehmer zu einer Leistung verpflichten,
ohne einem anderen ein Recht auf die Leistung zuzuwenden
{Auflage).” Die Anordnung einer Schiedskiausel enthait sicher-
lich keine Verpflichtung des Erben oder Vermachtnisnehmers
zu einer Leistung. Wenn Kohler empfiehit”, der Erblasser tue
gutdaran, die Schiedskiause! ausdricklich als Auflage zu qua-
lifizieren, so hat dies nicht zur Folge, daB in jedem Falle eine
Auflage nach § 1940 BGB anzunehmen ist. Im Gbrigen muB
man sich vor Augen halten, daB das Gesetz auch Verfligungen
sonstigen Inhalts zulaBt, die nicht unter eines der in den
§§ 1937—1941 BGB ausdriicklich erwahnten Rechtsinstitute
subsumiertwerden kénnen, z. B. die Bestimmung des Vormun-
des in § 1777 Abs. 3 BGB oder die Pflichtteilsentziehung in
§ 2336 BGB. Einer solchen einseitigen Anordnung steht eine
letztwillige Schiedsklausel ndher. Eine bindende Schiedsan-
ordnung gemas § 2278 Abs. 2 BGB im Erbvertrag ist deshalb
nicht moglich. Man wird sie jedoch auf indirektem Wege, etwa
Uber eine bedingte Erbeinsetzung oder eine Verwirkungsklau-
sel™ erreichen konnen.

2. Formvorschriften

In Testamenten bedUrfen Schiedskiauseln nur der Form fur
letztwillige Verfigungen. § 1027 Abs.1 ZPQ ist also nicht anzu-
wenden’®; dies giit auch fir gemeinschaftliche Testamente, die
Erbvertragen nicht gleichstehen®. Fur Erbvertrage gelten die
Formvorschriften des § 1027 ZPO nur insoweit, als Streitigkei-
ten der unmittelbar am Erbvertrag beteiligten Parteien erfaft
werden sollen (z. B. Schiedsvertrag fiir Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit einer Rucktrittserkiarung). Soweit durch den
Erbvertrag Dritte bedacht sind, fir deren Streitigkeiten unter-
einander, oder soweit Streitigkeiten zwischen dem Uiberleben-
den Teil des Erbvertrages mit solchen Dritten durch Schieds-
kiauseln erfaBt werden sollen, gelten nicht die Vorschriften fir
die vertragliche Vereinbarung von Schiedsgerichten
(§§ 1025ff. ZPO) und dementsprechend auch nicht die dort
vorgesehenen Formvorschriften®. Die durch den Erbvertrag
bedachten Dritten stehen in keiner vertraglichen Beziehung zu
den Parteien des Erbvertrages; sie erwerben auch nicht auf-
grund eines Vertrages, sondern aufgrund ihres erbrechtlichen
Anspruchs, der zulassigerweise modifiziert ist82.

3. ZweckmaBigkeit

Die Einsetzung eines Schiedsgerichts durch letztwillige Verfu-
gung zur Entscheidung erbrechtlicher Streitigkeiten findet sich
in der Praxis recht selten, weil diese Moglichkeit woh! haufig
tbersehen wird®.

Die Vorziige des Schiedsverfahrens im handelsrechtlichen Be-
reich kommen in besonderem MaBe bei der Regelung von Erb-
streitigkeiten zur Geltung. Der Erblasser ist daran interessiert,

dafB sein letzter Wille nach seinem Tode sofort oder zumindest
inangemessener Zeit erfllit wird. Deshalb gilt es moglicherwei-
se langwierigen Erbstreitigkeiten vorzubeugen. Das Schieds-
verfahren kommt dabei den Beteiligten in mehreriei Hinsicht
entgegen. Der Schiedsrichter kann bei entsprechender Bestel-
lung — prozefB- und materiellrechtlich — nach freiem Ermessen
entscheiden, erist nur an die guten Sitten und den ordre public
gebunden, §§ 1034, 1041 ZPO. Im Gegensatz zum ordentlichen
Gericht kann das Schiedsgericht befreit von allen verzégerii-
chen Formlichkeiten entscheiden. Eine Erbteilung vor dem or-
dentlichen Gericht ist z. B. nur dadurch zu erreichen, daB ein
Auseinandersetzungsplan vorgelegt und auf den AbschiuB ei-
nes Auseinandersetzungsvertrages geklagt wird®. Anders
beim Schiedsgericht: Es kann, chne daB ein bestimmter Antrag
gestellt werden muB, das Begehren der Parteien aus dem ihm
unterbreiteten Sachverhalt ableiten und unter Bertcksichti-
gung von wirtschaftlichen, zweckmaéBigen und praktischen Er-
wagungen entscheiden. Begnlgt man sich mit einem Einzel-
schiedsrichter und verzichtet man auf einen Instanzenzug, so
wird das Schiedsgericht im allgemeinen innerhalb kirzester
Zeit entscheiden kénnen. Das dient dem Anliegen des Erblas-
sers wie dem Familienfrieden und erspart den Angehdrigen
langwierige und kostspielige Prozesse. Dies gilt insbesondere
dann, wenn der Erblasser eine ihm oder den Erben besonders
nahestehende Person zum Schiedsrichterernennt. Eine soiche
vertrauenswlirdige Person wird vielfach auch zum Testaments-
volistrecker bestellt. Die Befugnisse des Testamentsvollstrek-
kers lassen sich durch eine Personalunion mit dem Schieds-
richteramt und umgekehrt verstarken. Eine solche Doppetbe-
stellung ist nach herrschender Ansicht zulassig®®. Die Person
des Schiedsrichters und/oder Testamentsvolistreckers ist si-
cherlich der problematischste Teil einer letztwilligen Schieds-
kiausel. Je nach Artdes Nachlasses und der dabei zu erwarten-
den Schwierigkeiten kann der Schiedsrichter bei komplizierten .
erbrechtlichen Problemen tberfordert sein.

4. Die sachiichen Grenzen des Schiedsverfahrens

Neben der bereits genannten materiellen Grenze des § 1041
Ziff. 2 ZPO und der prozessualen durch § 1034 ZPQ st bei letzt-
willigen Schiedsklauseln insbesondere § 2065 BGB zu beach-
ten. Danach kann der Erblasser die Bestimmung des Erben
oder Verméchtnisnehmers nicht einem Dritten Uberlassen. Er
kann seine letztwillige Verfligung auch nicht in der Weise tref-
fen, daB ein anderer bestimmen kann, ob eine letztwillige Verfii-
gung gelten oder welche Zuwendung eine Person erhalten soll.
Das Schiedsgericht tritt also nicht an die Stelle des Erbiassers;
es kann den Erben nicht auswahlen, allenfalls gemas den Aus-
nahmevorschriften der §§ 2153 und 2156 BGB entscheiden,
wer von mehreren Vermachtnisnehmern den ausgesetzten
Vermachtnisgegenstand erhalten soll oder welcher Anteil des
Verméchtnisses den einzelnen Berechtigten zufalien soll. Dem
Schiedsrichter steht auch nicht das Recht zu, ein formung(ilti-
ges Testament flr gliltig zu erklaren®, weil die Einhaltung der
gesetzlichen Form flr Verfiigungen von Todes wegen nicht zur
Disposition der Beteiligten steht. Das Schiedsgericht kann nur
tber Streitigkeiten betreffend den Inhalt und die Auslegung der
Verfligungen des Erblassers entscheiden, wobei eine vollstan-
dig freie Auslegung des letzten Willens, also ein Recht zur au-
thentischen Auslegung, nicht (beriassen werden kann®.
§ 2065 BGB schrankt damit den Bereich, der einer ver-
gleichsweisen Regelung und damit der Entscheidung eines

76 BGHZ 23, 198, 200

77 Kohler, a.a.0., 127

78 Vgl Vorschiag bei Kohler, a.a.0., 134 mit dem Ergebnis eines bedingten Ver-
machtnisses, das wiederum bindend angeordnet werden kénnte: wider-
sprichlich: Sudhof. Handbuch der Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. 1973,
178 {Schiedsklausel als Auflage oder Verwirkungsklausel anordnen)

79 Maier, Rd.-Nr. 93; Kohler, 2.a.0., 127 m.w.N.

80 Kohler, a.a.0., 127 m.w.N,

81  Maier, Rd.-Nr. 93; Kersten/Bihling/Appell/Kanzleiter, 18. Aufl. 1983, 1104;
Kohler,a.a.0., 127 m.w.N.; wohla. A, Sudhoff, 177 unter Hinweis auf nicht zu-
treffende Zitate und ohne nahere Begrindung und notwendige Differenzie-
rung
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Schiedsrichters zuganglich ist, in einem wesentlichen Punkt
ein.

5. Die personlichen Grenzen des Testamentsvolistreckers
als Schiedsrichter

Die Personalunion als Schiedsrichter und Testamentsvollstrek-
ker kann zu Interessenkollisionen und damit zu einem Aus-
schiuB vom Schiedsrichteramt fihren. Dies ist dann der Fall,
. wenn der Testamentsvollstrecker selbst Partei ist, denn nie-
mand kann Richterin seiner eigenen Sache sein®. Eindennoch
ergangener Schiedsspruch kénnte nach § 1041 Ziff. 2 ZPO auf-
gehoben werden. Selbst betroffen ist der Testamentsvollstrek-
ker z. B. bei Streitigkeiten Uber die Rechtswirksamkeit von Te-
stamenten, von deren Bestand auch die Bestellung zum Testa-
mentsvollstrecker abhangt®®, oder Streitigkeiten tber die Aus-
legung eines Testamentes soweit diese den Bestand des Te-
stamentsvollstreckeramtes selbst betreffen®. Der Testaments-
vollstrecker ist ferner beteiligt an den von ihm gefthrten Aktiv-
prozessen gemafR § 2212 BGB und den gegen ihn gefihrten
Passivprozessen gemaB § 2213 BGB. Dies gilt auch bei Strei-
tigkeiten Uber den vonihmnach § 2204 Abs. 2 BGB vorgelager-
ten Auseinandersetzungsplan, ohne Rucksicht darauf, ob er
den Plan nach billigem Ermessen oder nach den Teilungsre-
geln des Gesetzes aufgestellt hat. In allen genannten Fallen
kann der Testamentsvollstrecker nicht Schiedsrichter sein®’
Hier muB ein Ersatzmann oder mangels eines solchen das or-
dentliche Gericht entscheiden. Im Hinblick darauf, aberauch im
Hinblick auf einen méglichen Ausfall des benannten Einzel-
schiedsrichters, sollte man sicherheitshalber immer einen Er-
satzschiedsrichter bestellen.

Ein nicht unwesentlicher Teil von Erbstreitigkeiten mit viel er-
heblicherem inhalt berthri den Testamentsvolistrecker nicht; er
wird deshalb einen Streit dariber entscheiden darfen, wer Erbe
ist, soweit es sich dabei um eine bloBe Auslegungsfrage und
nicht um eine nach § 2065 BGB verbotene Ersetzung des Er-
blasserwillens handeit. Die Auslegung einzelner testamentari-
scher Bestimmungen, Meinungsverschiedenheiten Uber den
Grund und die Héhe von Ausgleichspflichten, die Feststellung
der Hhe des Ubernahmepreises f(r ein Haus oder die Hohe ei-
ner wertgesicherten Rente, die Auskehrung und Bezifferung
von Vermachtnissen oder der Streit uber die Anfechtbarkeit
einzelner Testamente oder darin enthaltener Bestimmungen —
soweit davon die Bestellung des Testamentsvollstreckers nicht
abhangt—istfur den Testamentsvollstrecker nicht von eigenem
Interesse. Bei einem Streit Uber Grund und Hohe eines Pflicht-
teilsanspruches, der nach § 2213 Abs.1 Satz 3 BGB auch bei
Verwaltungstestamentsvollstreckung nur gegen den Erben
geltend gemacht werden kann; istder Schiedsrichter — wie sich
aus dieser Vorschrift ergibt — nicht interessiert. Er kdnnte da-
nach einen entsprechenden Streit entscheiden. Fraglich ist je-
doch in diesem Zusammenhang, ob der Pflichtteilsanspruch
mit einer Schiedsklausel belastet werden kann, oder ob inso-
weit die Beschrankung des § 2306 Abs.1 BGB eingreift. Koh-
ler®? bejaht diese Frage, da er die Schiedsklausel als Auflage

rechtlich einordnet. Lehnt man diese Auffassung — wie oben -

geschehen — ab, so kénnte man argumentieren, der Pflicht-
teilsanspruch musse mit einer Schiedsklausel belastet werden
kénnen, da die Aufzahlung der Beschrankungen und Beschwe-
rungenin § 2306 BGB erschopfend ist®™® und die Schiedsklausel
dort nicht genannt wird. Eine solche formale Argumentationlie-
Be jedoch den Sinnund Zweck des § 2306 BGB aufBer Betracht.
Dem Pilichtteilsanspruch soll als gesetzlichem Anspruch in je-
dem Falle zur Durchsetzung verholfen werden. Es sind also al-
lenfalls nichtbeschwerende Anordnungen oder solche in guter
Absicht méglich.

Ein letztwillig angeordnetes Schiedsverfahren beinhaltet je-
doch zumindest in prozeBrechtlicher Hinsicht eine Beschwe-
rung, so daB eine entsprechende Anwendung von § 2306 BGB
geboten erscheint. Eine Beschrankung des Pflichtteils durch
eine letztwillig angeordnete Schiedsklausel dirfte nicht mog-
lich sein.

Um den Testamentsvollstrecker eher zur Ubernahme des Am-
tes zu veranlassen, wird ihm manchmal unter der Bedingung
der Amtstibernahme etwas zugewendet; eine solche Zuwen-
dung kann auch als besondere oder teilweise Testamentsvoll-
streckervergitung gedacht sein. Solche Zuwendungen bein-
halten die Gefahr der Interessenkollision bei Ausiibung des
Schiedsrichteramtes, insbesondere dann, wenn diese Zuwen-
dungen in Mitbeteiligungen oder Mitberechtigungen am Nach-
laB oder Teilen davon bestehen statt in eindeutig bestimmten
Einzelgegenstanden und einer damit einhergehenden gerin-
geren Wahrscheinlichkeit einer Streitbefangenheit.

6. Grenzziehung zwischen Schiedsspruch und Schiedsgut-
achten

Nicht alle Tatigkeiten im Rahmen der Erbauseinandersetzung,
die in den Aufgabenbereich des Testamentsvollstreckers fal-
len, kénnen gleichzeitig dem Schiedsgericht Ubertragen wer-
den. Soweit es sich um bloBe tatsachliche Feststellungen han-
delt, also auch keine gerichtliche Entscheidung méglich ware
und einem Schiedsspruch auch keine Vollstreckungswirkung
gegeben werden kénnte, fallen diese Tatigkeiten unter den Be-
griff des Schiedsgutachtens. Die Regeln der ZPO fur das
Schiedsgerichtsverfahren sind darauf weder unmittelbar noch
analog anzuwenden, sondern vielmehr die §§ 315 ff. BGB. Sol-
chetatsachlichen Feststellungen sind z. B. die oben genannten
Entscheidungen Gber die Auseinandersetzung nach § 2048
Abs. 2 BGB oder die Bestimmung eines Vermachtnisses oder
einer Auflage nach billigem Ermessen gemaB §§ 2156, 2182
BGB; die Benennung eines Vermachtnisnehmers gemal
§§ 2151, 2193 BGB oder aber auch andere tatsachliche Fest-
stellungen wie z. B. die Festlegung eines Grundstiicks- oder
Geschaftswertes oder eines entsprechenden Ubernahmeprei-
ses®. Die in diesen Fallen zur Entscheidung berufenen Perso-
nensind, auchwenn sie als Schiedsrichter bezeichnet sind, nur
Schiedsgutachter mit der Folge, daB ihre Entscheidung fur die
Erben nicht verbindlich ist, wenn sie offenbar unbillig ist, § 319
Abs.1 BGB.

In der Praxis ist die Grenzziehung zwischen Tatsachen und
Recntsfolgen nichtimmer einfach. Man kann allen Komplikatio-
nen aus dem Wege gehen, indem man dem Schiedsgericht ei-
ne Doppelfunktion zuweist, ndmlich sich auch in Bewertungs-
fragen gutachtlich zu duBern oder sonstige Feststellungen zu
treffen®®. Damit bleibt dem Schiedsgericht im Einzelfall vorbe-
halten, ob es ein Schiedsgutachten erstatten oder, wenn Zwei-
fel bestehen, ob ein Schiedsgutachten oder ein Schiedsspruch
in Frage kommt, sofort ein Schiedsverfahren einleiten will.

7. inhalt einer letztwilligen Schiedsklausel

Bei Kohler*® findet sich der Entwurf einer letztwilligen Schieds-
klausel. Diesem Entwurfistin seinen wesentlichen Teilen zuzu-
stimmen. Diese Schiedsklausel enthalt zunachst die Einset-
zung eines Testamentsvolistreckers mit einer entsprechenden
Aufgabenzuweisung. Der zweckmaBigerweise vorzusehende
Ersatztestamentsvollstrecker sollte aber ebenfalis eine dem
Erblasser nahestehende Person sein. Nur so ist sichergestellt,
daf der Testamentsvolistrecker die Familienverhaltnisse kennt
und eine dem Erblasserwillen moglichst nahe kommende Ent-
scheidung trifft. Der Testamentsvollstrecker wird sodann

88 RGZ 100, 76, 79; BGH DNotZ 1965, 98f.; B/L/A/H, § 1025 ZPO, Anm.5D;
Kohler, a.a.0.,, 129

89 Kohler,a.a.0., 130

90 BGH DNotZ 1965, 98

91 Kohier, 3.a.0., 130
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92 Kohler, a.a.0., 130, Fn. 32

93 Palandt/Keidel, § 2306 BGB, Anm. 2b

94 RGRK/Kregel, § 1936 BGB, Rd.-Nr. 6; Kohler, a.a.0., 131
95 Kohler, a.a.0., 132 und 134, dort Fn. 52; Sudhoff, 180

96 Kohler, a.a.0., 133
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gleichzeitig als Einzelschiedsrichter berufen, wobei er gleich-
zeitig dazu erméchtigt wird, Tatsachen auch durch Schiedsgut-
achten feststellen zu lassen. Maier? kritisiert die in diesem Zu-
sammenhang von Kohler vorgeschiagene Befugnis des
Schiedsrichters, nach freiem Ermessen zu entscheiden. Wie
Kohler selbst richtig bemerkt®®, kommt einer solchen Bestim-
mung nur geringe Bedeutung zu, da das ordentliche Gericht
den Schiedsspruch ohnehin nur auf die Verletzung der guten
Sitten oder der dffentlichen Ordnung Uberprufen darf. Dem
Erblasser wird es darauf ankommen, seinen Willen verwirklicht
zu sehen unter Beachtung 6konomischer und praktischer Ge-
sichtspunkte und weniger im Wege einer starren Gesetzesan-
wendung. Eine Verwirkungsklausel sichert sodann die
Schiedsklausel, indem der Beteiiigte, der das ordentliche Ge-
richt anruft, den ihm zugefallenen Teil als Vermachtnis an den
oder die Erben herausgeben muB. Maier®® kritisiert ebenfalls
die von Kohler vorgeschlagene Teilunwirksamkeitsregelung.
Die dabei dem Testamentsvollstrecker Ubertragene Lickenfiil-
lung durch Schiedsspruch im Falle einer Teilunwirksamkaeit
bringe die Tatigkeit des Schiedsrichters leicht in die N&he des
§ 2065 BGB. Maier ist zuzugeben, daB darin eine Gefahr liegt.
Andererseits kann dem Schiedsrichter aber die Auslegung ei-
ner letztwilligen Verfigung insoweit iiberlassen werden, als sie
dem ordentlichen Richter zusteht. Demgemas ist auch eine er-
génzende Auslegung durch den Schiedsrichter zuldssig'ec.
DaB eine soiche Abgrenzung eventuell schwierig ist und den
Schiedsrichter, sofern er nicht sorgfaltig genug ausgewahit ist,
Uberfordernkann, ist nicht von der Hand zu weisen. Solche kriti-
schen Falle durften jedoch die Ausnahme sein, etwa bei beson-
ders komplizierten Erbregeiungen. Die Notwendigkeit einer
Teilunwirksamkeitsregelung |48t sich damit nicht bestreiten.

VI
Zusammenfassung

Die von Gesetz und Rechtsprechung vorgenommene eindeuti-
ge Trennung zwischen Schiedsvertrag und Schiedsgutachten-
vertrag und ihrer vollig unterschiedlichen Rechtsfolgen muB
man sich stets klar vor Augen halten. Ob die Parteien das eine
oder andere woilen, ist genauestens zu ermitteln. Dabei wird
man den Parteien im allgemeinen den rechtlich bedeutsamen
Unterschied und die weitgehende Wirkung eines Schiedsver-
trages erléutern missen, weil die Klienten haufig nur eine un-
volistandige, wenn nicht gar faische Vorstellung vom Schieds-
richter- bzw. Schiedsgutachterwesen haben. Ob das Schieds-
verfahren wirklich schneller und billiger als ein ProzeB vor dem
ordentlichen Gericht ist, hangt vom Einzelfall ab und insbeson-
dere auch davon, ob man etwa auf Vertretung durch Anwélte
und einen weiteren Instanzenzug verzichtet. Der sorgfaltigen
Auswahl und der Qualitat der Schiedsrichter kommt eine tber-
ragende Bedeutung zu. Hierbei solite man den Parteien auch
klar machen, daB der Schiedsrichter nicht Parteivertreter sein
soll, sondern unparteiischer Richter. Die Anzahl der Schieds-
richter istin jedem Fall festzulegen, um ein Patt und damit eine

Unwirksamkeit des Schiedsvertrages zu verhindern. Der im
einzelnen ermittelte Parteiwille sollte dann auch seinen Nieder-
schiag in den einzelnen Regelungen des Schiedsvertrages fin-
den. Dabei solite man sich nicht auf eine Minimalregelung be-
schréanken, sondern zumindest die vorstehend unter Ziffer ill
3 b genannten Mindestinhalte aufnehmen.

Der haufigste Fehler bei Schiedsvertragen ist die Nichteinhal-
tung der Form. Es kann nur empfohlen werden, stets die Form
des § 1027 Abs.1 ZPO zu wahren. Nicht notwendig ist daneben
die fur den Hauptvertrag geltende Form einzuhalten. Insoweit
kann die Einhaltung der Form des § 1027 Abs.1 ZPO sogar zu
einer Arbeitserieichterung fihren, indem etwa eine Schieds-
vereinbarung einem Gesellschaftsvertrag lediglich beigeftgt
werden kann und nicht mit verlesen werden mu. Wer jedoch
auch in diesem Punkt ganz sicher gehen will und eine Anderung
der Rechtsprechung des BGH beflirchtet, solite die Schiedsab-
rede mitbeurkunden. Die Mitbeurkundung hat Uberdies den
Vorteil, beim Veriesen der Schiedsabrede nochmais die einzei-
nen Regelungen erlautern zu kénnen und damit der notariellen
Belehrungspfiicht Genlge zu tun. Fur Gesellschaftsvertrage
sei nochmals betont, dai3 darin enthaltene Schiedsklausein in
den meisten Fallen nicht formfrei sind. Auch hier ist es ratsam,
jedes Risiko zu vermeiden und die Formvorschrift des § 1027
Abs.1 ZPO zu beachten. Soweit durch § 1048 ZPO bei sat-
zungsmaBigen Schiedsklauseln eine Beachtung dieser Form-
strenge nicht verlangt wird, ist darauf zu achten, daB diese Be-
freiung nurim Rahmen der statutarischen Bindungsmdglichkeit
der Mitglieder oder Geselischafter gewahrt wird. Wegen derim
Einzelfall problematischen Abgrenzung zwischen individual-
rechtlicher und statutarischer Streitigkeit kann man auch hier
den sichersten Weg gehen und bei Gesellschaftsvertragen die
Formdes § 1027 Abs.1 ZPO beachten und auch neu eintreten-
de Geseillschafter in dieser Form der Schiedsabrede beitreten
lassen. Da geselischaftsvertragliche Schiedskliausein nicht
selten sind, sollte man bei der Abiretung eines Geschaftsantei-
les den Geselischaftsverirag auf etwa darin enthaltene
Schiedskiauseln untersuchen und den neuen Gesellschafter
notfalls der Schiedsabrede formeil beitreten lassen. Die Mog-
lichkeit eines letztwillig angeordneten Schiedsgerichtes zur Lo-
sung moglicher Streitigkeiten wird hdufig Ubersehen, obwohi
gerade hier die Vorteile des Schiedsgerichtsverfahrens hervor-
treten, insbesondere durch die mogliche Verbindung des Te-
stamentsvollstreckeramies mit dem des Schiedsrichters. Den
Schiedsrichter solite man nicht aus den Reihen der Erben oder
Verm#chinisnehmer bestimmen, sondern eine Person wahien,
die mdéglichst neutral dem NachlaB gegenuber steht, um zuver-
meiden, daB der Schiedsrichter wegen der nicht moglichen
Entscheidung in eigener Sache ausgeschlossen ist. Die von
Kohler vorgeschlagene Formulierung einer letztwilligen
Schiedsklausel durfte in vielen Fallen ausreichen. Es empfiehit
sich, bei der Abfassung von Testamenten und Erbvertragen, in
denen zur Sicherung des Erblasserwillens Testamentsvoli-
streckung angeordnet wird, auch daran zu denken, daB eine
Schiedskiausel das Testamentsvolistreckeramt stdrken und
damit dem Erblasserwilien Geltung verschaffen kann.

Rechtsprechung

1. Aligemeines/Grundbuchrecht — Nachweis der Vollmacht
(OLG Kdin, BeschluB vom 14.12. 1983 — 2 Wx 33/83 — mitgeteiit
von Notar Dr. Hans Herz, Kéln)

BGB § 171
GBO §29

Erteilt der Verkdufer in einem notariellen Kaufvertrag dem
Kaufer Vollmacht, das verkaufte Grundstiick zu Finanzie-
rungszwecken zu beleihen, dann kann diese Vollmacht als

miindliche Innenvolimacht ausgestaltet sein, deren Ertei-
lung und Widerruf sich nach § 171 BGB richten. Aus der Be-
auftragung des Notars, an allen Rechtsgeschéaften aufgrund
der Volimacht mitzuwirken, folgt deren eingeschrankte Wi-
derrufsméglichkeit. in diesen Fallen kann der Notar in der
Form des § 29 GBO bestatigen, daB die Bevolimachtigungin
seiner Gegenwart erklart und ihm gegeniiber nicht widerru-
fen worden ist.

(Leitsatze nicht amtlich)

97 Maier, 109
98 Kobhler, a.3.0., 133
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Zum Sachverhalt:

Durch eine von dem Verfahrensbevolimachtigten der Beteiligten beur-
kundete Erkarung vom 27. 4.1983 bewilligte die Beteiligte zu 1) {Verkau-
ferin und Eigenttmerin), vertreten durch den Beteiligten zu 2) (Erwer-
ber), die Eintragung einer Grundschuid in Héhe von 150 000,~— DM zu-
gunsten der Kreissparkasse.

In der Urkunde heiBtes unter anderem, der Beteiligte zu 2) handele ,auf-
grund Beleihungsvolimacht im Kaufvertrag in der Urkunde des Notars
Dr. H., die bei Beurkundung in Urschrift voriag“. Die Kaufvertragsurkun-
de hat weder dem AG noch dem LG vorgelegen.

Unter dem 4. 5.1983 hat der Verfahrensbevoliméachtigte der Beteiligten
die Eintragung der Grundschuid beim AG beantragt. Der Rechtspfleger
des AG hat den Verfahrensbevolimachtigten durch Zwischenverfigung
vom 11.5.1983 mit Fristsetzung aufgefordert, eine beglaubigte Abschrift
der Volimacht vorzulegen und weiter mitzuteilen, ob der Beteiligte zu 2)
bei der Beurkundung der Bewilligung im Besitz einer Ausfertigung der
Volimachtsurkunde gewesen sei. Der dagegen gerichteten Erinnerung
hat der Richter am AG nicht abgehoifen. Das LG hat die ihm dadurch an-
gefallene Beschwerde zurlickgewiesen und seine Entscheidung in er-
ster Linie damit begriindet, daB es an der Vorlage einer beglaubigten
Abschrifttber die Vertretungsmacht des Beteiligten zu 2) fehle. Ergéan-
zend hat die Kammer darauf hingewiesen, da3 auch der Nachweis des
Nichtvorliegens von Vollmachteridschungsgriinden fehle, was in der
Zwischenverfiigung zu Recht beanstandet worden sei. AG und LG sind
dabei ersichtlich davon ausgegangen, daB es sich um einen Anwen-
dungsfall des § 172 BGB handele.

Mit der dagegen gerichteten weiteren Beschwerde hat der Verfahrens-
bevoliméchtigte erstmals den notariellen Kaufvertrag vom 18. 3.1983
vorgelegt. Errugt, das LG habe verkannt, daf die Rechtslage nach § 171
BGB, nicht nach § 172 BGB zu beurteilen sei.

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde ist teilweise begriindet. Der angefoch-
tene BeschiuB beruht auf einer Gesetzesverletzung (§§78
GBO, 550 ZPO).

Die vorliegende Bewilligung (§ 19GBO)istin der Formdes § 29
GBO nachzuweisen. Dieser Nachweis erstreckt sich auf die Er-
teilung der Vollmacht und deren Fortbestand im Zeitpunkt der
Bewiliigung. insoweit sind entsprechend der unterschiedlichen
Regelungin den §§ 170 bis 172 BGB je nach Art und Weise der
Bevolimdchtigung mehrere Fallgestaltungen zu unterschei-
den.

Die AuBenvollmacht (§ 170 BGB) erlischt erst durch Anzeige
des Volimachtgebers gegentber dem Dritten. Eine innenvoll-
macht, die der Volimachtgeber durch ,besondere Mitteilung”
einem Dritten kundgegeben hat (§ 171 Abs.1 BGB), wirkt fort
bis zum Widerruf (§ 171 Abs. 2 BGB). Hat der Volimachtgeber
dem Bevollméchtigten eine Vertretungsurkunde ausgehandigt
und dieser sie dem Dritten vorgelegt (Fali des § 172 Abs.1
BGB), dann bleibt das Vertrauen auf die Vertretungsmacht ge-
schitzt, bis die Vollmachtsurkunde dem Vollmachtgeber zu-
rtickgegeben wird (§ 172 Abs. 2 BGB).

Der Fortbestand der Volimacht wird im Anwendungsbereich
des § 172 BGB dadurch nachgewiesen, daB der Bevollmachtig-
te die Volimachtsurkunde im Zeitpunkt der Bewilligung vorlegt
und damit belegt, daB er sie nicht zurlickgegeben hat. Mit die-.
ser Sachlage hat sich der BGH in BGHZ 76, 76 = MittRhNotK
1980, 131 mit kritischer Anmerkung von Kasper befaBt. Auch
die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, daB im Ausgangs-
fall der Fortbestand der Volimacht den Nachweis voraussetze,
daB der Beteiligte zu 2) bei der Beurkundung der Bewilligung im
Besitz einer Ausfertigung der Vollimachtsurkunde gewesen sei.
Diese rechtliche Beurteilung ist indessen unzutreffend.

Die Rechtslage beurteilt sich nicht nach § 172 BGB, sondern
nach § 171 BGB. Aus dem Inhalt der Erinnerungsschrift [4Bt sich
entnehmen, daB die Beteiligte zu 1) den Beteiligten zu 2) in der
Beurkundungsverhandlung miindlich bevolimachtigt hat, im ei-
genen Namen das verauBerte Grundstuick zu beleihen. Diese
mundliche Bevollmachtigung ist vom Notar mit beurkundet
worden. Das bedeutet indessen entgegen der Annahme der
Vorinstanzen nicht, daB hier (iberhaupt eine besondere Voll-
machtsurkunde errichtet werden solite. Dies solite gerade nicht
geschehen. So erkiart sich die direkte Anweisung (eine ,beson-
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dere Mitteilung® im Sinne des § 171 Abs.1 BGB) an den Notar,
bei Rechtsgeschaften aufgrund dieser Volimacht aus Sicher-
heits- und Kontrotigrinden mitzuwirken. Fur den Ausgangsfalt
ergibtsich daraus, daB die Vertretungsmacht des Beteiligten zu
2) nicht vom Besitz einer Vollmachtsurkunde abhangt und
dementsprechend eine solche Urkunde gar nicht zuriickgege-
benwerdenkann, wie dies § 172 Abs. 2 BGB vorsieht. Vielmehr
bleibt das Vertrauen auf die Vertretungsmacht nach § 171
Abs. 2 BGB geschtzt, bis die Volimacht widerrufen wird. DaB
dies nicht geschehen ist, istin der grundbuchrechtlichen Form
des § 29 GBO nachzuweisen. im Ausgangsfall folgt aus der Be-
auftragung des Notars, an alten Rechtsgeschaften aufgrund
der Vollmacht mitzuwirken, auch eine eingeschrankte Wider-
rufsmoglichkeit. Die von der Beteiligten zu 1) dem Beteiligten
zu 2) erteifte Vollmacht kann nur gegeniiber dem Notar widerru-
fen werden.

Diese materielle Rechtslage bestimmt Form und Umfang der
grundbuchrechtlich gebotenen Nachweise. Erforderlich ist der
Nachweis, daB die Beteiligte zu 1) den Beteiligten zu 2) bevoll-
maéchtigt hat und daB diese Vollmacht nicht gegenuber dem
Notar widerrufen worden ist. DaB diese Voraussetzungen vor-
liegen, kann auch der Notar selbst in der Form des § 29 GBO
bestatigen, soweit s sich um sein eigenes Wissen handelt. st
die Bevolimachtigung in seiner Gegenwart erklart worden,
kann er dies formgerecht bestatigen, desgleichen daB ihm ge-
genlber kein Widerruf erklart worden ist. Bei freier Widerrufs-
moglichkeit auch gegentiber dem Bevollmachtigten im Fall des
§ 171 BGB konnte der Notar folglich nicht formgerecht bestati-
gen, daB der Vollmachtgeber auch gegentber dem Vollmacht-
nehmer nicht widerrufen habe.

Ungeachtet dieser Nachweiserleichterungen gilt jedoch der
Grundsatz, daB das Grundbuchamt die Wirksamkeit und den
Umfang der Volimacht selbstandig prifen muB, auch wenn der
Notar bereits geprift und das Ergebnis seiner Prifung flr aus-
reichend befunden hat (vgl. KGJ 1, 326, 327; BayObLGZ 1954,
231; OLG Hamm DNotZ 1954, 38; Horber, 16. Aufl. 1983, § 19
GBO, Anm.5E b, S.180). Deshalb ist es unerlaBlich, daB im
Ausgangsfall dem Grundbuchamt eine beglaubigte Abschrift
der notariellen Urkunde vom 18. 3. 1983 UR vorgelegt wird (KG
JW 1932, 1153; KGJ 37, A 221; OLG Stuttgart DNotZ 1952, 183;
OLG Frankfurt Rpfleger 1972, 306; Horber, a.a.0., § 29 GBO,
Anm. 7 c).

Hinw. d. Schriftl.: Vgl. zum obigen BeschluB auch den Be-
schiuB des OLG Koln vom 21.7.1983, MittRhNotK 1983, 209.

2. Aligemeines/Grundbuchrecht — Nachweis der Volimacht
(OLG KélIn, BeschiuB vom 9.1.1984 — 2 Wx 30/83 — mitgeteilt
von Notar Dr. Hans Herz, Kéin)

BGB § 172
GBO §29

Dernach § 172 Abs. 2 BGB, § 29 GBO erforderiiche Nachweis
des Fortbestehens einer Verkaufsvolimacht kann nicht da-
durch gefihrt werden, daB der Notar bestétigt, ihm habe die
Urschrift der Volimacht im maBgeblichen Zeitpunkt vorgele-
gen.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Im Wohnungsgrundbuch von H. BI. 28 sind in der ersten Abteilung die
Beteiligten zu 1) bis 3) als Eigentumer eingetragen. Durch notariellen
Vertrag vom 26. 4.1983 des Notars Dr. H verkauften sie das Woh-
nungseigentum an die Beteiligten zu 4) und 5). Im Kaufvertrag haben die
Beteiligten unter anderem die Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung fir die Kaufer bewilligt. Bei AbschluB des Vertragesist der Beteilig-
te zu 1) zugleich ais Bevolimachtigter der Beteiligten zu 2) und 3) aufge-
treten. Die Volimachten sind unter dem 14. 7. und 28.10.1982 vor dem
amtlich bestellten Vertreter des Notars Dr. H. beurkundet worden. In bei-
den Vollmachtsurkunden ist vorgesehen, da dem Bevollmachtigten ei-
ne Ausfertigung zu erteilen sei. Dies ist nach den Ausfuhrungen im
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Schriftsatz vom 15. 9.1983 auch geschehen. Im notariellen Vertrag vom
26. 4. 1983 hatder amtierende Notar beurkundet, daB die Urschriften der
Volimachten ihm bei AbschiuB des Vertrages vorgelegen haben.

Im Mai 1983 haben die Beteiligten die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung in das Grundbuch beantragt. Das AG hat diesen Antrag durch
ZwischenverflGgung vom 10. 5.1983 beanstandet und den Nachweis ge-
fordert, daB der Beteiligte zu 1) am 26. 4.1983 noch im Besitz einer Aus-
fertigung der Volimachten gewesen sei. Der dagegen eingelegten Erin-
nerung der Beteiligten hat das AG nicht abgeholfen. Die infolgedessen
als Beschwerde zu behandeinde Erinnerungistvom LG durch den ange-
fochtenen Beschlufl zuriickgewiesen worden. Dagegen richtet sich die
weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist zuléssig, jedoch nicht begrindet.
Die angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einer Vertet-
zung des Gesetzes (§ 78 GBO).

Der nach §§ 19, 29 GBO erforderliche Nachweis der Bevoli-
machtigung des Beteiligten zu 1) durch die Beteiligten zu 2)und
3) richtet sich nach § 172 BGB. Das Grundbuchamt hat zu pri-
fen, ob die Erteilung und der Fortbestand der Vollmacht form-
gerecht nachgewiesen ist. Hinsichtlich des Fortbestandes hat
das LG dies zu Recht verneint.

Nach § 172 Abs. 2 BGB erlischt die Vollmacht durch Riickgabe
einer dem. Bevollmachtigten ausgehandigten Vollmachtsur-
kunde an den Volimachtgeber. Der Fortbestand der Bevoll-
machtigung setzt deshalb den Nachweis voraus, daf3 der Be-
vollmachtigte die Ausfertigung der Volimachtsurkunde bei sei-
nem Handeln als Vertreter noch besessen hat. Dieser Nach-
weis kann nicht dadurch gefiihrt werden, daB der Notar besta-
tigt, inm habe die Urschrift der Vollmachtim mafBgeblichen Zeit-
punktvorgelegen. Dasist dann, wenn der beurkundende Notar
auch die Volimacht beurkundet hat, selbstverstandlich, weil er
die Urschrift nicht aushandigen darf (§ 45 BeurkG). Daraus
folgt nicht, daf3 der Bevollmachtigte die Ausfertigung der Voll-
machtsurkunde noch in Besitz hat. Gerade um diesen Nach-
weis geht es aber.

Der Senat weicht mit dieser Entscheidung nicht von dem in
BGHZ 76, 76 = MittRhNotK 1980, 131 mit kritischer Anm. Kas-
per veroffentlichten Urteil des BGH vom 20.12.1979 ab. Dort
ging es nur um die Auslegung des Begriffs ,vorgelegt*in § 172
Abs.1 BGB, weil davon die materieil-rechtliche Beurteilung der
Wirksamkeit eines Vertrages abhing. Mit den Erfordernissen
des grundbuchrechtlichen Nachweises des Fortbestandes der
Vollmachthat sich der BGH nicht befaft. AuBerdem lag der vom
BGH beurteilte Sachverhalt insofern anders, als dort die Aus-
fertigung der Volimachtsurkunde beim Grundbuchamt hinter-
legt war. Der Bevollmachtigte konnte sie schon deshalb nicht
dem Vollmachtgeber zurlickgegeben haben. Im Ausgangsfall
hingegen ist ungewiB3, wer die Ausfertigungen der Volimachts-
urkunde zur Zeit des Vertragsabschlusses in Handen gehabt
hat.

3. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Wiedereintra-
gung einer zu Unrecht geldschten Auflassungsvormerkung
(LG Konstanz, Beschluf vom 2.11.1983 — 1 T 259/83 — mitge-
teilt von Notar Dr. Werner Esser, KéIn)

GBO §22

Zur Wiedereintragung einer zu Unrecht geloschten Auflas-
sungsvormerkung aufgrund Nachweises der Unrichtigkeit

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Beschwerdetfthrerin ist Miteigentimerin zu 4 Anteil des Grund-
stlicks. Zugleich mit ihrer Eintragung als Eigentimerin im Grundbuch
am 30. 6.1982 18schte das Grundbuchamt die zugunsten von Frau G. in
Abteilung 2 unter Ifd. Nr.1 eingetragene Auflassungsvormerkung. Wie
sich spater herausstelite, erfolgte die Loschung der Vormerkung zu Un-
recht. Das Grundbuchamt hat daraufhin gemas § 53 Abs.1 GBO von
Amts wegen am 13.1.1983 einen Widerspruch gegen die Loschung der
Auflassungsvormerkung eingetragen.
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Mit Schriftsatz ihrer Bevoliméachtigten vom 24.1.1983 hat Frau G. die
Wiedereintragung der zu Unrecht geléschten Vormerkung mit dem fr(-
heren Rang beantragt. Mit BeschluB vom 29. 9.1983 hat das Grund-
buchamt diesen Antrag zurlckgewiesen. Seiner Auffassung nach fehlit
es am RechtsschutzbedUrfnis fir die Eintragung; dariiber hinaus kénnte
die Eintragung auch nur auf Grund einer 6ffentlich begiaubigten Eintra-
gungsbewilligung der Beschwerdefihrerin erfolgen, die nicht vorgelegt
worden sei.

Gegen diesen BeschiuB hat Frau G. Beschwerde eingelegt, mit der sie
ihr Begehren auf Wiedereintragung der Vormerkung weiterverfolgt.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sa-
che dem LG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Grinden:

Die gemafB § 71 GBO zuldssige Beschwerde ist begriindet und
fuhrte zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses des
Grundbuchamts vom 29. 9.1983. Zugleich war das Grundbuch-
amt zur Vornahme der begehrten Eintragung anzuweisen.

Auszugehen ist davon, daf3 die Vormerkung zwar kein dingli-
ches Recht ist, aber als besonders geartetes Sicherungsmittel
dem durch sie geschutzten schuldrechtlichen Anspruch — hier
auf Ubertragung des Eigentums — in betrachtlichem Umfang
dingliche Wirkungen im Sinne einer dinglichen Gebundenheit
des Grundstucks verleiht. Sie bewirkt insbesondere die relative
Unwirksamkeit von spater (ohne Zustimmung des Vormer-
kungsglaubigers) eingetragenen Grundstlicksrechten, soge-
nannten Zwischenrechten (§ 883 Abs. 2 BGB), und sichertdem
dinglichen Recht, auf dessen Einraumung der durch die Vor-
merkung gesicherte Anspruch gerichtet ist, denjenigen Rang,
derihm zugekommen wére, wenn es selbst bereits zur Zeit der
Eintragung der Vormerkung eingetragen worden wére (§ 883
Abs. 3 BGB). Diesem Charakter der Vormerkung entspricht es
auch, ihre Wirksamkeit nicht schon mit der bloBen Léschungim
Grundbuch, sondern erst mit dem Eintritt eines materielien Er-
loschenstatbestandes endigen zu lassen, und diese Er-
|6schenstatbestande wiederum in gewissem Umfang der ge-
setzlichen Regelung bei echten dinglichen Rechten zu entneh-
men. Hiernach erlischt eine Vormerkung einmal mit dem Er-
léschen des durch sie gesicherten Anspruchs — das folgt aus
ihrer Akzessorietat diesem gegeniber und tritt automatisch
ein, macht also das Grundbuch ,,unrichtig” — und zum anderen,
entsprechend § 875 BGB, durch das Zusammentreffen der Lo~
schung im Grundbuch mit einer materielirechtlichen Willenser-
kidgrung des Vormerkungsglaubigers gegenuber dem Grund-
buchamt oder dem durch das Erléschen Begunstigten, daf3 er
die Vormerkung aufhebe (BGH DNotZ 1973, 367, 369 m.w.N.}.
Die bloBe Loschungim Grundbuch, ohne daf entweder der ge-
sicherte Anspruch erloschen ist oder eine sofche (konstitutive)
Aufhebungserkldrung des Vormerkungsglaubigers vorliegt,
148t das Recht aus der Vormerkung (Vormerkungslage) au3er-
halb des Grundbuchs forthestehen und macht daher das
Grundbuch ,unrichtig* (BGH, a.a.0.; Haegele, Grundbuch-
recht, 6. Aufl., Rd.-Nr. 698;  Kuntze/Ertel/Herrmann/
Eickmann, § 22 GBO, Rd.-Nr. 50). In diesen Fallen hat der Vor-
merkungsgidubiger die Mdglichkeit entweder des Wider-
spruchseintrags geman §§ 894, 899 BGB oder gegebenenfalls
von Amts wegen nach § 53 GBO oder auch des Wiedereintrags
der Vormerkung (vgl. hierzu insbesondere BayObLG DNotZ
1961, 587), zum anderen besteht aber auch die Moglichkeit des
vormerkungsfreien Erwerbs von Zwischenrechten durch einen
Gutglaubigen gem. §§ 892, 893 BGB. Infolge der Mdglichkeit,
daB ein bisher dem Vormerkungsglaubiger gegentiber relativ
unwirksames Zwischenrecht in der Hand eines gutgldubigen
Erwerbers voll wirksam wird, bedeutet die Léschung der Vor-
merkung eine Gefahr fUr den Vormerkungsglaubiger auch
dann noch, wenn er das dingliche Recht, dessen Erwerb die
Vormerkung sichern soll, spater erwirbt und als Rechtsinhaber
im Grundbuch eingetragen wird. Deshalb ist sein Anspruch auf
Einraumung des dinglichen Rechts, wenn Zwischenrechte —
ohne seine Zustimmung — begrtindet wurden, nicht schon mit
seiner Eintragung als Berechtigter und der dazugehorigen Eini-
gung, sondern erst dann voll erfullt, wenn auch die Zwischen-
rechte beseitigt, insbesondere im Grundbuch geléscht sind
(BGH, a.a.0.).
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Im hier zu entscheidenden Fall liegt eine materiellrechtliche
Aufhebungserkiéarung der BeschwerdefOhrerin hinsichtlich der
Auflassungsvormerkung nicht vor. Es fehit aber auch bereits
am grundbuchrechtlichen Erfordernis hinsichtlich des L&-
schungsantrags der Beschwerdefuhrerin bezlglich der Auflas-
sungsvormerkung. Das Grundbuchamt ist zutreffend davon
ausgegangen, daf3 die im notariellen Kaufvertrag vom
6.10.1978 enthaltene Bevolimachtigung sich lediglich auf die
~Erklarung der Auflassung” bezog, nicht hingegen auf die L6-
schung der Auflassungsvormerkung. In der Auflfassungsurkun-
de vom 18. 3.1983 wird jedoch hinsichtlich der Bevollmé&chti-
gung des fir die Beschwerdefiihrerin handelnden Herrn M.
ausdricklich auf Ziffer 9 des Kaufvertrages vom 6.10.1978 ab-
gehoben. Jener enthalt aber gerade keine Bevoliméachtigung
zur Abgabe der Loschungsbewilligung. Damitist der Nachweis
der Unrichtigkeit der am 30. 6.1982 zu Unrecht geldschten Auf-
lassungsvormerkung zugunsten der Beschwerdeflhrerin ge-
man § 22 GBO gefihrt. Einer Berichtigungsbewilligung bedarf
es demgemaf nicht mehr, da diese durch den Nachweis der
Unrichtigkeit stets ersetzt wird (vgl. Horber, 15. Aufl., § 22GBO,
Anm. B 3).

Als ein die Auflassungsvormerkung der Beschwerdefihrerin
beeintrachtigendes Zwischenrecht ist die in Abteilung 3 unter
Ifd. Nr.1 am 12.2.1981 eingetragene Grundschuld Uber
120 000,— DM anzusehen. Glaubigerin dieser Grundschuld ist
weiterhin die X.-Bank. Ein gutglaubiger vormerkungswidriger
Rechtserwerb, der die Vormerkung auch materiell zum Er-
loschen gebracht hatte, liegt somit nicht vor. Eine rechtsge-
schaftliche Aufhebung der Vormerkung liegt gleichfalis nicht
vor. Das somit unrichtige Grundbuch muf3 daher durch die Wie-
dereintragung der Vormerkung mit dem friheren Rang und

dem Hinweis darauf berichtigt werden, daB die Vormerkung be- -

reits eingetragen war und zu Unrecht geldscht worden ist (vgl.
BayObLG, a.a.0.).

DemgemaB war der angefochtene Beschiuf3 aufzuheben und
das Grundbuchamt entsprechend anzuweisen. '

4. Familienrecht — Anderung des Vornamens eines adop-
tierten Kindes

(LG Aachen, Beschiuf3 vom 2.11.1983 — 3T 503/83 — mitgeteilt
von Notar Werner Munstermann, Geilenkirchen)

BGB § 1757 Abs. 2

Zur Zulassigkeit der Anderung des Vornamens eines Kin-
des, das schon wenige Tage nach der Geburt in Adoptions-
pflege genommen und von den Adoptionsbewerbern von
Anfang an bei dem von ihnen gewahiten Vornamen gerufen
wurde.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 2) haben mit notariell beurkundetem Antrag vom
29.7.1983 beim Vormundschaftsgericht beantragt, die Annahme der
von ihren Eitern zur Adoption freigegebenen Beteiligten zu 1) als Kind
auszusprechen. Gleichzeitig haben sie beantragt, den Vornamen des
Kindes Stefanie in ,Sabine” zu &ndern, da das Kind von Anfang an von
ihnen mit dem Namen , Sabine* angesprochen worden sei. Die Ande-
rungdes Vornamens diene somitdem Wohldes Kindes und dariber hin-
aus der Wahrung des Inkognitos. in derselben notariellen Urkunde hat
das Kreisjugendamt als Vormund des Kindes seine Einwilligung in die
Kindesannahme und den Antrag der Anderung des Vornamens erteilt.

Das Kreisjugendamt hat die Vornamensanderung mit der Begrindung
beflrwortet, da es auch flr die Adoptiveitern wichtig sei, den Vorna-
men ihres Kindes selbst bestimmen zu kénnen. Fir ein einjahriges Kind
sei es schon sehr verwirrend, wenn es pi6tziich auf einen anderen Na-
men horen solie. Sicherlich sei es auch eine Belastung fir die Beziehung
zwischen den Eltern und dem Kind.

Das am 9. 9.1982 geborene Kind lebt seit dem 17. 9.1982 im Haushait
der Beteiligten zu 2).

Das AG hat durch BeschiuB vom 5. 9.1983 die Annahme der Beteiligten
zu 1} als Kind der Beteiligten zu 2) ausgesprochen und den Antrag der
Beteiligten zu 2) auf Anderung des Vornamens des Kindes Stefanie in
~Sabine” zurlckgewiesen. Insoweit hat es zur Begriindung ausgefthrt,
das Wohl des Adoptivkindes gebiete nicht die begehrte Vornamensén-
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derung. Sie sei entgegen der Auffassung der Annehmenden nicht zur
Wahrung des Inkognitos notwendig. Im Hinblick auf die Gebrauchlich-
keit des Vornamens , Stefanie” sei die Gefahr. daB die Adoption infolge
der Beibehaltung dieses Namens aufgedeckt werden kiénnte, denkbar
gering. )

Ebensowenig stelle der Umstand, daB die Annehmenden das Kind seit
der Aufnahme ,Sabine* nennen wurden, einen schwerwiegenden
Grundfur die verlangte Vornamensénderungim Sinne des § 1757 Abs. 2
BGB dar. Wollte man diese Eigenmachtigkeit der Annehmenden billi-
gen, liefe das auf eine freie Vornamenwanhi der Adoptiveltern hinaus. die
die Gesetzgeber gerade nicht zugelassen habe. Mit Rucksicht darauf,
daB das Kind erst ein Jahr alt werde, sei eine psychische Schadigung
auch nichtdadurch zu befurchten, daB eskinftigwieder mit seinem amt-
lichen Vornamen , Stefanie” gerufen werde. Wenn es fur das Kind , sehr
verwirrend" sein sollte, pldtzlich auf einen anderen Vornamen zu héren,
so liege das allein an der eigenmachtigen Umbenennung durch die An-
nehmenden, fir die es keine schwerwiegenden Griinde gebe.

Gegen die Zurlickweisung des Antrags auf Anderung des Vornamens
haben die Beteiligten zu 2) mit Schreiben vom 28. 9.1983 , Einspruch*
erhoben, den sie wie folgt begriinden: Nach ihrer Auffassung betrachte
man jedes Kind um so mehr als sein eigenes, je mehr man ihm von sich
selbst geben koénne. Hierzu gehorten neben wichtigen Dingen wie Liebe,
Lebenserfahrung usw. auch Nebensichlichkeiten wie z. B. der Name.
Die Namensainderung sei auch zur Wahrung des inkognitos sinnvol.
Zwar sei es richtig, daB der Name ,Stefanie* relativ haufig vorkomme,
hierbei misse man jedoch bertcksichtigen, da8 den leiblichen Eltern
der genaue Geburtstermin bekannt sei und daB Adoptivkinder in der Re-
gel im gleichen Amtsbezirk des Jugendamtes vermittelt wilrden.

Das AG hat das Einspruchsschreiben der Beteiligten zu 2) als Be-
schwerde gewertet und dieser nicht abgeholfen, da es sich nach seiner
Auffassung nicht um schwerwiegende Grinde im Sinne des § 1757
Abs. 2 BGB handele. Es hat die Akte unter Benachrichtigung der Betei-
ligten dem LG zur Entscheidung vorgelegt.

Das AG hat das Einspruchsschreiben der Beteiligten zu 2) zutreffend als
Beschwerde gewertet, die gemap §§ 19, 20 FGG zulassigistund auchin
der Sache Erfolg hat.

Aus den Griinden:

Die angefochtene Entscheidung geht zu Recht davon aus, daf3
nach § 1757 Abs. 2 BGB eine Anderung des Vornamens bei der
Kindesannahme ausnahmsweise dann erfolgt, wenn sie aus
schwerwiegenden Grunden zum Wohle desKindes erforderlich
ist. Entgegen der Ansicht des AG ist die Kammer jedoch der
Auffassung, daB diese Voraussetzungen fur eine Anderung
des Vornamens in der beantragten Weise gegeben sind.

Fur die Einschrankung der Befugnis zur Vornamensanderung
waren medizinische Hinweise auf den Vornamen als wesentli-
ches Identifikationsmittel gerade im fruhen Alter ausschlagge-
bend (vgl. Luderitz, NJW 1976, 1865, 1870). Der Gesetzgeber
hatsichzu der geftenden Fassung des § 1757 Abs. 2 BGB gera-
de aufgrund von Erkenntnissen der entwicklungspsychologi-
schen Forschung entschlossen, nach denen der Vorname in
der friihkindiichen Phase der Bindung an eine Bezugsperson
und der Entwicklung einesindividuellen Bezugssystems zu den
wichtigsten Orientierungsmittein fir das Kind gehart (vgl. LG
Berlin, FamRZ 1978, 149, 150). Durch § 1757 Abs. 2 BGB soll
verhindert werden, daf eine Vornamensénderung die gedeihli-
che Entwicklung des Kindes gefahrden kann.

Befindet sich ein Kind aber schon wenige Tage nach der Geburt
in Adoptionspflege und wird von den Adoptionsbewerbern von
Anfang an bei dem von ihnen gewahiten Vornamen gerufen, so
kann dem Sinn und Zweck des § 1757 Abs. 2 BGB nur Rech-
nung getragen werden durch eine entsprechende Anderung
des amtlichen Vornamens (vgl. MinchKomm/Luderitz, § 1757
BGB, Rd.-Nr.11; Luderitz, a.a.0.). In einem solchen Fall kame
die Ablehnung eines entsprechenden Antrags gerade einer
vom Gesetzgeber nicht gewollten faktischen Vornamensande-
rung gleich.

Die Kammer schiieBt sich der Ansicht des KG (FamRZ 1978,
208 = MittRhNotK 1978, 113) an, wonachallein das Kindeswoh!
Mafstab fur die gerichtliche Entscheidung ist, ob die begehrte
Namensénderung zu gestatten ist oder nicht. Der Begriff . aus
schwerwiegenden Griinden* ist bereits dann erfillt, wenn dem
Wohle des Kindes bei der geanderten Namensfuhrung erheb-
lich besser gedientist, als wenn es seinen bisherigen amtlichen

Heft Nr. 4 - MittRhNotK - April 1984




Namen fuhrt (vgl. KG. a.a.0.; LG Stuttgart DAVorm 1978. 794:
LG Freiburg, FamRZ 1980, 1068).

Die Beteiligte zu 1) ist — da sie im Alter von 9 Tagen zu den
Adoptionseitern gekommen ist — praktisch nie mit ihrem von
den leiblichen Eltern gegebenen Namen ,Stefanie* gerufen
worden, wohingegen sie, da sie mittierweile etwas tber 1 Jahr
aitist, einen perstnlichen Bezug zu dem Namen , Sabine“ ent-
wickelt hat. Es ist kein vernunftiger Grund ersichtlich, warum
diese beginnende ,lch-identifikation* des Kindes mit seinem
Vornamen auch nur méglicherweise dadurch gestért werden
soil, daB die Adoptiveitern das Kind piétziich mit einem ande-
ren, ihm bisher vollig fremden Namen, an dessen Beibehaltung
das Kind keinerlei eigenes Interesse hat, anreden solien. Dem
Wohle desKindes kann daher nur eine Beibehaitung des bishe-
rigen, inm vertrauten Rufnamens ,Sabine” dienen und damit
eine Anderung des amtiichen Vornamens.

Hinzu kommt, daB3 die Weiterfihrung des von den Adoptiveitern
gewunschten Namens die integration des Kindes in die neue
Familie fordert und auch aus diesem Grunde dem Wohi des
Kindes in hohem Ma8e dient.

Da allein das Kindeswohi magebend ist, konnte bei der Ent-
scheidung nicht ber(icksichtigt werden, ob dadurch ein eigen-
machtiges Handein der Adoptivelternim Ergebnis substantiiert
wird.

5. Erbrecht — Ablieferung von Verfiigungen von Todes we-
gen

(BayObLG, BeschiuB vom 21.6.1983 —BReg. 1 27 — 11/83 —
mitgeteilt von Richter am BayObLG Dr. Martin Pfeuffer, Min-
chen)

BGB §§ 2263a, 2300a

Die Vorschriften {iber die Ablieferung von Verfligungen von
Todes wegen sind auf Erbverzichtsvertrage nicht entspre-
chend anwendbar.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Notar Dr. H. verwahrt Erbverzichtsvertrage, die sein Amtsvorganger in
den Jahren 1929 und 1930 mit den Erblassern beurkundet hat. Er flhrte
im Jahre 1982 Ermittlungen tiber das Fortleben der Erblasser durch. Im
Juni 1982 lieferte er die Urschriften der Vertrage beim AG zur Eréffnung
ab.

Das AG gab die Urkunden mit Verfigungen vom 21. und 22.6.1982 an
den Notar zurlick, da sie keine Verfligungen von Todes wegen enthiel-
ten, die eroffnet werden muBBten. Mit Schreibenvom 6. 7.1982 fieferte er
die Urschriften der Urkundennochmals ,entsprechend § 2300a BGB zur
Eroffnung ab”. Dieses Schreiben sah das AG als Erinnerung gegen die
Verfigungen vom 21. und 22. 6.1982 an. Der Rechtspfleger und der
Richter halfen den Erinnerungen nicht ab. Der Richter legte sie dem LG
vor.

Am 27.12.1982 erklarte der Notar, seine Erinnerungen richteten sich nur
gegen die Nichtannahme der abgelieferten Urkunden, nicht aber gegen
die Ablehnung der Eroffnung.

Mit BeschiuB vom 28.12.1982 wies das LG die Beschwerden als unbe-
grindet zurick.

Gegen diese Entscheidung richten sich die weiteren Beschwerden des
Notars.

Aus den Griinden:

A. Die an keine Frist gebundenen weiteren Beschwerden sind
statthaft (§ 27 FGG) und formgerecht (§ 29 Abs.1 Satze 1und 3
FGG) eingeiegt. Die Beschwerdeberechtigung des Notars er-
gibt sich bereits aus der Zurlckweisung seiner Erstbeschwer-
den (§§ 20, 29 Abs. 4 FGG; BGHZ 31, 92, 95; BayObLGZ 1982,
363, 364; 1983, 9, 11).

B. Die somit zul&ssigen Rechtsmittel haben jedoch keinen Er-
folg.
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1. Die Zulassigkeit der Erstbeschwerden hat das LG, was vom
Rechtsbeschwerdegericht  selbstdndig nachzuprifen st
(BayObLGZ 1983, 67, 70), zutreffend bejaht (§§ 19, 21 FGG).
Insbesondere ergab sich die Beschwerdeberechtigung des No-
tars — wie bereits das LG mit Recht dargelegt hat — aus § 20
Abs.1FGG (ebensofir das Beschwerderecht gegen die Ableh-
nung der Annahme von Testamenten oder Erbvertragen: KGJ
23 A 195; LG Memmingen RPfieger 1977, 440; Palandt/Eden-
hofer, 42. Aufl., § 2300a BGB, Anm. 2; RGRK/Kregel, 12. Aufl.,
§2300a BGB, Rd.-Nr. 3; a. A. zum Beschwerderecht des Not-
ars gegen die Ablehnung der Eroffnung einer von ihm abgelie-
ferten VerfGgung von Todes wegen: Jansen, 2. Aufl., § 20,
FGG, Rd.-Nr. 59). Denn durch die Ablehnung der Annahme der
abgelieferten Urkunden wird der Notar an der Erfullung einer
von ihm angenommenen Pflicht gehindert (vgl. LG Memmin-
gen, a.a.0.; Palandt/Edenhofer, a.a.0.). Bei der Beurteilung
der Beschwerdeberechtigung kommt esinsoweit nur daraufan,
daB ein Recht des Beschwerdeftihrers beeintrachtigt wére,
wenn die angefochtene Entscheidung sich in seinem Sinn ais
ungerechtfertigt herausstelien wurde (Keidel/Kuntze/Winkier,
11. Aufl., § 20 FGG, Rd.-Nr. 2).

2. Inder Sache selbst fuhrt das LG zur Begriindung seiner Ent-
scheidung aus, nach § 2300a BGB i. V. mit § 25 Abs. 2 Satz 2
BNotO habe der Notar Erbvertrége nach 50 Jahren dem Nach-
laBgericht zur Er6ffnung abzuliefern, wenn das Fortieben des
Erblassers nicht festgestellt werden kénne. Diese Vorschriften
kénnten auf Erbverzichtsvertrige nicht entsprechend ange-
wendet werden; denn durch den Erbverzichtsvertrag werde die
Erbfolge nicht unmittelbar gestaltet, sondern nur eine Erb-
schafts- oder Vermachtnisanwartschaft beseitigt.

3. Diese AusfUhrungen halten im Ergebnis der rechtlichen
Nachprtfung stand.

a) Der Notar fuhrt zur Begrdndung seiner weiteren Beschwer-
den aus, Zweck der §§ 2263a, 2300a BGB sei es zu verhuten,
dafBl Urkunden unerdffnet blieben, die Auswirkungen auf die
Erbfolge hatten; das treffe auch auf Ehevertrage und Erbver-
zichtsvertrage zu; deshalb sei in der Gemeinsamen Bekannt-
machung Uber die Benachrichtigung in Nachla3sachen vom
1.10.1973 auch eine Benachrichtigung des Standesamtes an-
geordnet flr alle Erklarungen, nach deren Inhalt die Erbfolge
geandert werde; die Ablieferung solie zur Eréffnung gerade
dann fhren, wenn dies durch die Benachrichtigung nicht be-
wirkt worden sei; eine Beschrankung der Ablieferungspflicht
auf Erbvertrage fihre zu unbefriedigenden Ergebnissen, weil
auch Ehevertrage und Erbverzichte die Erbfolge mit dinglicher
Wirkung &nderten und deshalb die Gefahr bestehe, da3 unrich-
tige Erbscheine erteilt wlrden.

b) Diese Erwagungen schopfen die erforderliche rechtliche
Beurteilung nicht aus.

Der Umstand allein, daf3 die die Ablieferung 50 Jahre alter Erb-
vertrage regeinde Vorschrift des § 2300a BGB ihrem Wortlaut
nach unmittelbar nur fiir Erbvertrage und nicht fir Erbverzichte
gilt, mag —wovon LG und Notar ausgehen — eine entsprechen-
de Anwendung dieser Vorschrift auf Erbverzichte nicht aus-
schlieBen. Zwar bildet die Wortbedeutung einer gesetzlichen
Bestimmung den Ausgangspunkt ihrer Auslegung. Von der
Wortbedeutung kann jedoch einschrankend oder ausdehnend
abgewichen werden, wenn Sinn und Zweck der Norm dies er-
fordern (vgl. Staudinger/Coing, 12. Aufl., Einl. Rd.-Nr. 140). Ho-
her als der Wortlaut des Gesetzes stehen sein Sinn und Zweck
(RGZ 142, 36, 40). Demgeman ist die Auslegung nach Sinnund
Zweck des Gesetzes auch gegeniber einem sprachlich un-
zweideutigen Wortlaut nicht ausgeschiossen (BGHZ 2, 176,
184). Jede Auslegung findetjedoch dort ihre Grenze, wo sie mit
dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzge-
bers inWiderspruchtreten wiirde (BVerfGE 47,46, 82m.N.; vgl.
BGHZ 46, 74, 76; BayObLGZ 1955, 197, 200; 1965, 294, 304).

Bei den hier maBgebenden gesetziichen Vorschriften (§§ 1937,
1941, 2346 BGB) handelt es sich um eindeutige Regelungen.
Der Gesetzgeber hat in den §§ 2263a, 2300a BGB und in § 25
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Abs. 2 Satz 2 BNotO eine Ablieferungspflicht nur far Verfigun-
gen von Todes wegen (§§ 1937, 1941 BGB; vgl. BGH, DRiZ
1971, 26, 27) angeordnet. Der Erbverzicht (§ 2346 BGB) ist aber
nach einhelliger Auffassung keine Verfuigung von Todes we-
gen, sondern eine Verfugung unter Lebenden (Palandt/Eden-
hofer, Uberbl. v. § 2346 BGB, Anm. 1 b; vgl. BayObLGZ 1981, 30,
331.).

Der Rechtsbeschwerdefuhrer hebt zwar zutreffend die Uber-
einstimmungen zwischen Erbvertrag und Erbverzicht hervor.
Nach dem (objektivierten) Willen des Gesetzgebers waren
aber fur die Regelungen der §§ 2263a, 2300a BGB nicht diese
Ubereinstimmungen, sondern die Unterschiede zwischen bei-
den Rechtssituationen maBgebend.

Trifft der Erblasser in einem Erbvertrag eine Verfigung von To-
des wegen, so ist der durch diese Verfugung Benachteiligte in
aller Regel nicht am Erbvertrag beteiligt. Dies verania3tdie Ver-
tragsparteien haufig, Gber den Vertragsschiu8 Stillschweigen
zu bewahren. Beim Tode des Erblassers besteht dann die Ge-
fahr, daB der Erbvertrag unbericksichtigt bleibt. Dem sollen die
Vorschriften Gber die Ablieferung des Erbvertrages zum Zwek-
ke der Eréffnung — ebenso wie die Vorschriften Gber die Ablie-
ferung von Testamenten — entgegenwirken. Die Bestimmun-
gen der §§ 2263a und 2300a BGB sollen verhuten, daf3 Verfd-
gungen von Todes wegen von Erblassern, deren Tod der ver-
wahrenden Stelle nicht mitgeteilt wurde, auf Dauer uneréffnet
bleiben (MinchKomm/Burkhardt, Rd.-Nr.1, Palandt/Edenho-
fer, Anm. 2, je zu § 2263a BGB) und deshalb nicht zur Kenntnis
der darin Bedachten gelangen (Soergel/Harder, 10. Aufl., Rd.-
Nr. 2; Staudinger/Firsching, Rd.-Nr. 3., je zu § 2263a BGB).

Beim Erbverzicht liegen die Verhaltnisse anders (vgl. Esch/
Schulze zur Wiesche, Handbuch der Vermégensnachfolge,
2. Aufl., Rd.-Nr.696; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erb-
rechts, 2. Aufl.,, S.96; v. Liibtow, Erbrecht, S.523ff., 526;
MinchKomm/Strobel, § 2346 BGB, Rd.-Nr. 7 und 25). Hier ist
der Benachteiligte am Vertrage beteiligt. Ihm ist seine Benach-
teiligung durch den Erblasser deshalb bekannt. Der Erbver-
zicht wird in aller Regel vereinbart, um— insbesondere durch
Abfindung eines Pflichtteilsrechtes (Lange/Kuchinke, S.101,
Fn. 40; Soergel/Damrau, § 2346 BGB, Rd.-Nr. 6) — andere Per-
sonen zu begtnstigen. Der Erblasser hat keinen AnlaB, den
Erbverzicht vor den begunstigten Personen zu verbergen. Die
Gefahr, dafB beim Eintritt des Erbfalls die EinfluBnahme auf die
Erbfolge unbekanntistund deshalb unbericksichtigt bleibt, be-
steht daher beim Erbverzicht in ungleich geringerem MaBe, als
dies beim Erbvertrag der Fall ist.

Die fur die Ablieferung und Eréffnung von Erbvertrégen gelten-
den Bestimmungen beruhen deshalb auf Erwagungen, die far
Erbverzichte nicht zutreffen. Die nur far letztwillige Verfugun-
gen geschaffenen Vorschriften der §§ 2263a und 2300a BGB
konnen somit auf Erbverzichte nicht entsprechend angewen-
det werden. DemgemaB ist das Schrifttum einhellig der Auffas-
sung, daB die einen jeden treffende Verpflichtung, eine nichtin
besondere amtliche Verwahrung gebrachte und in seinem Be-
sitz befindliche letztwillige Verfugung unverziglich, nachdem
er vom Tode des Erblassers Kenntnis erlangt hat, an das Nach-
laBgericht abzuliefern (§§ 2259 Abs.1, 2300 BGB), nicht far
Erbverzichtsvertrage gilt (Erman, 7. Aufl., Rd.-Nr.1; Mdnch-
Komm/Burkhart, Rd.-Nr. 6; Palandt/Edenhofer, Anm.1; Soer-
gel/Harder, Rd.-Nr. 3; Staudinger/Firsching, Rd.-Nr. 8, je zu
§ 2259 BGB; vgl. Bartholomeyczik/Schlater, Erbrecht, 11. Aufl,,
S.187 ff.).

4. Unter diesen Umstanden kommt es nicht darauf an, daf der
Notar nach der Gemeinsamen Bekanntmachung vom
1.10.1973 verpflichtet ist, das Standesamt auch von Erbver-
zichtsvertragen zu benachrichtigen und da3 ernach § 16 Abs. 2
Satz 3 DONot auch Erbverzichtsvertrdge nach Eintritt des Erb-
falls dem NachlaBgericht in begiaubigter Abschrift mitzuteilen
hat. Eine Ablieferungspflicht fir die Urschriften der Erbver-
zichtsvertrage ergibt sich hieraus nicht. Diese verbleiben viel-
mehr — ebenso wie alle anderen Notariatsurkunden — grund-
sétzlich in der Verfligungsmacht des Notars und sind von ihm
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dauernd zu verwahren (§ 25 Abs.1, § 51 Abs.1 Satz 1 BNotO,
§ 19 Abs. 1 Satz 1 DONot, Arndt, BNotO. 2. Aufl., §§ 25, 51, je
Anm. [l 1). Das AG war daher nicht verpflichtet, die ihm vom
Notar vorgelegten Urschriften zur weiteren Verwahrung zu
Ubernehmen. Es wird allerdings gemaB § 2361 Abs. 3 BGB,
Art. 37 Abs.1 AGGVG von Amts wegen zu ermittein haben, ob
die in Betracht kommenden Erbverzichtsvertrage bei der Fest-
stellung der Erbfolge jeweils bericksichtigt worden sind.

6. Notarrecht/Gesellschaftsrecht — Notarbescheinigung
(OLG Zweibrticken, BeschiuB vom 25.10.1983 — 3W 120/83 —
mitgeteilt von Notar Justizrat Gerhard Held, Meisenheim)

GmbHG § 54 Abs.1 Satz 2, 2. HS

Einer Notarbescheinigung im Sinne des §54 Abs.1 Satz 2,
2. HS GmbHG bedarf es nicht, wenn die Gesellschafter die
neue Satzung bereits in dem dem Registergericht vorzule-
genden Wortlaut beschlieBen und der Notar die Neufassung
der Satzung als GesellschafterbeschluB gemaB §§ 8 ff. Be-
urkG wirksam beurkundet.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Am 5.5.1983 hat eine Geselischafterversammiung der Beteiligten
stattgefunden. Dabei hat der Notar den VersammiungsbeschiuB beur-
kundet, daB die Satzung der Geselischaft neu gefaBt werde und wie in
dem der Urkunde als Anlage beigefuigten Text laute. Die Urkundenania-
ge enthalt die gesamte ,Satzung der Gesellschaft”. Die Satzung unter-
scheidet sich hinsichtiich der Firma, des Sitzes der Geselischaft, des
Unternehmensgegenstandes und der Person des Geschaftsfithrers
nicht von der bisherigen Satzung. Ein Unterschied bestent jedoch hin-
sichtlich der Vertretingsbefugnisse, denn nach der neuen Satzung kann
nur ein Geschaftsfihrer fur die Gesellschaft tatig sein. Die Niederschrift
Uber die Gesellschafterversammiung sowie die genannte Anlage zur
Niederschrift haben der gesetzliche Vertreter der alleinigen Geschéfts-
fuhrerin der Beteiligten und der Notar nach Vorlesen unterschrieben.

Am 10. 5.1983 hat der Allein-Geschaftsfihrer der Beteiligten zur Eintra-
gung ins Handelsregister angemeidet, daB die Satzung neu gefaft sei.
Weitere Angaben enthait die Anmeldung nicht. Dem Antrag, die Anmel-
dung im Handeisregister zu voliziehen, hat der Urkundsnotar eine Aus-
fertigung seiner Urkunde beigefugt.

Mit BeschiuB vom 1.7.1983 hatdas AG die Eintragung abgelehnt, weil der
neue Wortlaut der Satzung nicht mit einer Notarbescheinigung nach
§54 Abs.1 Satz 2 2. Halbs. GmbHG versehen sei. Auerdem sei nicht
beachtet, daB nach §54 Abs.2 GmbHG die Anderungen der in § 10
GmbHG bezeichneten Angaben — hier der Vertretungsbefugnis der Ge-
schaftsfihrer ~ ausdriicklich angemeldet werden muften,

Der zuletzt genannten Beanstandung hat die Beteiligte durch Nach-
tragsénderung vom 25. 7.1983 abgeholfen. Soweit das Registergericht
die Eintragung wegen des Fehlens einer Notarbescheinigung zuriickge-
wiesen hatte, hat die Beteiligte Beschwerde zum LG eingelegt. Die Be-
teiligte hat vorgetragen, § 54 Abs,1 Satz 2 2. Halbs. GmbHG gelte nach
Wortlaut und Sinn nicht fur den auf vollige Neufassung des Geseli-
schaftsvertrags gerichteten BeschiuB. Denn hier kénne der Notar nicht
bescheinigen, welche Vertragsteile neu seien und weiche Abschnitte
unverandert fortgalten.

Die Kammer fur Handelssachen des LG hat die Beschwerde mit Be-
schiuB vom 12.9.1983 zuruckgewiesen. Nach Ansicht des LG fordert
§ 54 Abs.1 Satz 2 GmbHG bei Neufassung der Satzung eine Notarbe-
statigung mit modifiziertern Wortlaut. Von der Vorlage der Bestatigung
kénne dagegen auch hier nicht abgesehen werden, weil die Bestatigung
die Aufgabe habe, demjenigen, der das Handelsregister einsient, mitzu-
teilen, daB die dort befindliche Satzung die gerade mafigebliche Rechts-
grundiage der Gesellschaft sei.

Diesen BeschiuB greift die Beteiligte mit der weiteren Beschwerde an.
Die Beteiligte rigt als GesetzesverstoB, das LG habe verkannt, daB § 54
Abs.1 GmbHG seinem Wortlaut nach nicht fiir die véllige Neufassung
der Satzung gelte. Jedenfails erlaube der Gesetzeszweck, von der Vor-
lage einer Notarbestatigung abzusehen, wenn mit der Anmeldung die
notariell beurkundete Neufassung des Geselischaftsvertrages beim
Handelsregister eingereicht werde.
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Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist an sich statthaft. Sie ist durch den
Notar in zulassiger Weise eingelegt, denn der Notar hat bereits
den Antrag gestellt, die Anmeldung der Satzungsanderung im
Handelsregister zu voliziehen (§ 29 Abs. 1 Satz 3FGG). Die Be-
fugnis des Notars zur Antragstellung und damit auch zur Einle-
gung von Rechtsmittel gegen die Ablehnung dieses Antrages
folgt aus § 129 FGG. Denn es geht hier um eine Eintragung, die
zu bewirken die Beteiligte verpflichtet war (vgl. § 54 Abs.1
Satz 1 GmbHG).

Die weitere Beschwerde ist begriindet. Die angefochtene Ent-
scheidung beruht auf einer Verletzung des Gesetzes, weil § 54
Abs.1Satz 22. Halbs. GmbHG — anders als das LG meint — auf
den hier gegebenen Fall keine Anwendung findet.

Zweifelsfrei zutreffend gehen die Vorinstanzen in Ubereinstim-
mung mit der Beteiligten davon aus, daB auch die véllige Neu-
fassung des Gesellschaftsvertrages eine Vertragsanderung
i. 8. des § 54 Abs.1 GmbHG ist. Dabei kommt es jedenfalis fur
die Entscheidung dieses Falles nicht darauf an, ob § 54 Abs.1
GmbHG mit ,Gesellschaftsvertrag” nur die sog. Satzung i. S.
eines personenunabhangigen Organisationsstatuts der juristi-
schen Person meint oder ob er auch fir Anderungen im spezi-
fisch-schuldrechtlichen Teil des Gesellschaftsvertrages gilt.
Denn hier liegt zweifelsfrei eine Anderung der eigentlichen Sat-
zung vor. Andererseits erscheint das Argument der Beteiligten,
§ 54 Abs.1 Satz 22. Halbs. GmbHG gelte nach seinem Wortlaut
nicht fur die vollige Neufassung der Satzung, in dieser Allge-
meinheit nicht richtig.

Die Bedeutung des § 54 Abs.1 GmbHG erschiieBt sich von der
Regelung der §§8 Abs.1 Nr.1, 2 Abs.1 GmbHG her. Danach
muB ein vollstandiges Exemplar des notariell beurkundeten
Gesellschaftsvertrages zu den Akien des Handelsregisters
eingereicht werden. Mit dieser Vorschrift verfolgt der Gesetz-
geber zunachst das Ziel, dem Publikum die Rechtsverhéaitnisse
der Gesellschaft offenzulegen. Die notarielle Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages wird gefordert, um sicherzugehen, da
der konkrete Wortlaut der Gesellschaftsvertragsurkunde den
Willen der VertragschlieBenden wiedergibt. § 54 Abs.1 Satz 2
GmbHG bezweckt, die so fUr das Grundungsstadium der
GmbH bewirkte Klarheit und VerlaBlichkeit des Handelsregi-
sters bei Satzungsanderungen zu erhalten. Dabei gehtdas Ge-
setz zunachst von einer bestimmten Form der Satzungsénde-
rung aus, namilich dergestalt, daf3 die Gesellschafter Anderun-
gen nur fr einzelne Regelungen des Geselischaftsvertrages
beschlieBen und es bei der Fortgeltung der Ubrigen Regelun-
genbelassen. In diesem Fall ergibt die dem Registergericht ge-
man § 54 Abs.1 Satz 2 1. Halbs. GmbHG vorgelegte Neufas-
sung des Geselischaftsvertrages zwar, nach welchen Grund-
satzen die Gesellschaft jetzt verfaBtist. Unklar bieibt allerdings
der Geitungsgrund dieser Neuregelung. Denn fir einen nicht
ohne weiteres erkennbaren Teil der Satzung ist dies der Ande-
rungsbeschiuB der Gesellschafterversammiung, fir einen an-
deren der ursprungliche Gesellschaftsvertrag. Diese UngewiB-
heit wird dadurch beseitigt, daB eine notarielle Bescheinigung
den Geltungsgrund der einzelnen Satzungsbestimmungen
kiarstelit und bekraftigt.

Dieses KlarstellungsbedUrfnis entflit jedoch dort, wo sich aus
dem zum Handelsregister eingereichten neuen Satzungstext
und aus der Verlautbarung des Handelsregisters unmittelbar
und ohne weiteres erkennbar ergibt, daB der jetzt maBgebliche
Gesellschaftsvertrag in vollem Umfang neu beschiossen wur-
de. Nicht ohne weiteres erfuilt ist damit allerdings die Aufgabe
der notariellen Bescheinigung, zu bekréaftigen, daB der neue
Satzungstext mit den Willenserkiarungen der Gesellschafter
Ubereinstimmt. Denn der BeschiuB uber die Satzungsande-
rung muB nicht bereits in fertiger Vertrags- oder Satzungsform
ergangen sein. Es ist vieimehr méglich, daB die Geselischafter
die Satzungsanderung zunachst nur ihrem Inhalt nach be-
schlieBen und daB erst spater der eigentliche Satzungstext for-
muliert wird. In diesen Fallen muB ein Notar bestétigen, daB der
dem Registergericht zugeleitete Satzungstext sich inhaltlich
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mit dem GesellschafterbeschiuB deckt. Insoweit kommt § 54
Abs.18atz 2 2. Halbs. GmbHG auch dort Bedeutung zu, wo die
véllige Anderung der Satzung beschlossen worden ist.

Bedeutungslos ist die notarielle Bescheinigung dagegen dann,
wenn der oder die Gesellschafter die neue Satzung bereits in
dem dem Registergericht vorzulegenden Wortlaut beschlieen
undwenn — wie imvorliegenden Fall geschehen — ein Notar die
Neufassung der Satzung als GeselischafterbeschiuB gemaB
§§ 8 ff. BeurkG wirksam beurkundet. In diesen Fallen erfillen
die Verlautbarung des Handelsregisters, daB die Satzung
durch GesellschafterbeschluB geandert sei (vgl. Keidel/
Schmatz/Stober, Registerrecht, 3. Aufl., Rd.-Nr. 786 ff.), sowie
der Wortlaut der bei den Registergerichtsakten befindlichen
neuen Satzung die Klarstellungsfunktion der notariellen Be-
scheinigung. Deren Bekraftigungsaufgabe wird die notarielle
Beurkundung der Satzungsneufassung in der Form des Ge-
sellschafterbeschlusses gerecht. Hat mithin die notarielle Be-
scheinigung bei unmittelbarer Beurkundung des Gesellschaf-
terbeschiusses in Satzungsform keine selbstindige Bedeu-
tung, so kann das Registergericht sein Tatigwerden auch nicht
von der Beachtung einer bedeutungslos gewordenen Formalie
abhangig machen. Darin stimmt der Senat der im Schrifttum
Uberwiegend vertretenen Ansicht zu (vgl. Keidel/Schmatz/
Stéber, a.a.0., Rd.-Nr. 740; Roth, 1983 § 54 GmbHG, Anm. 2.2;
GroB, Rpfleger 1972, 241, 2431.; Roll, DNotZ 1973, 483, 485;
Winkler, DNotZ 1980, 578, 594 {.); chne naher auf die hier mai-
gebliche Frage einzugehen, hatim tbrigen auch das BayObLG
ineinem BeschluB vom 31.1.1978 die Vorlage der beurkundeten
Satzungséanderung ausreichen lassen und eine zus#tzliche
Notarbestatigung nicht gefordert (MittRhNotK 1978, 103).

Das von Priester (Schoiz/Priester, 6. Aufl.,§ 54 GmbHG, Rd.-
Nr.17) und Ulmer (Hachenburg/Ulmer, 7. Aufl., § 54 GmbHG,
Rd.-Nr.17) vorgetragene Argument, daB der Gesetzgeber ins-
besondere auch im Hinblick auf ausléndische Benutzer des
Handelsregisters Wert auf die Vorlage einer separaten Urkun-
de gelegt habe, vermag dagegen nicht zu iiberzeugen. Denn
der vom Gesetz geforderte Inhalt der notariellen Bestatigung
laBt eher darauf schiieBen, daB die separate Bescheinigung nur
far einen bestimmten Fall der Satzungsanderung gefordert
wird, daB es mithin dem Gesetzgeber nicht auf die Anderung als
solche, sondern auf deren Modalitatim Einzelfall angekommen
ist. Im Gbrigen kénnte der Notar bei unmittelbarer Beurkundung
der Satzungsneufassung als GeselischafterbeschluB nur be-
statigen, daB die Satzung durch BeschiuB3 der Gesellschafter-
versammiung neu gefaBt sei und wie vorgelegt laute. Dies er-
gibt sich indessen mit einer auch fur Auslander hinreichenden
Klarheit aus der beim Handelsregister befindlichen Neufas-
sung selbst.

Auch den weiteren, vom OLG Schieswig in einem Beschlu
vom 11.12.1972 (DNotZ 1973, 482, 483) genannten Gesichts-
punkt, daf3 namlich § 54 Abs.1 Satz 2 2. Halbs. GmbHG eine
Erklarung des Notars zur Erklarung der Gesellschafter verlan-
ge, halt der Senat nicht fdr durchschlagend. Denn das OLG
Schieswig tbersieht, dai die notarielle Erklarung darin enthal-
ten ist, daB der Notar die die Satzungsanderung bewirkenden
Willenserklarungen der Geselischafter als abgegeben beur-
kundet (vgl. Winkler, a.a.0., S. 595).

Dieser BeschiuB3 des OLG Schleswig hindertden Senat nichtan
einer abschlieBenden Entscheidung in der Sache. Die weitere
Beschwerde wére nur dann gemaB § 28 Abs.1, 3 FGG dem
BGH zur Entscheidung vorzulegen, wenn die gegenteilige
Rechtsansicht des OLG Schleswig die Grundiage des Be-
schlusses vom 11.12.1972 bildete (Jansen, 2. Aufl., § 28 FGG,
Rd.-Nr. 26). Die Entscheidung des OLG Schleswig beruht in-
dessen nicht auf der vom Senat abgelehnten Ausiegung des
§ 54 Abs.1 Satz2 2.Halbs. GmbHG. Insoweit hat das OLG
Schieswig lediglich einen Hinweis gegeben, welche weiteren
Eintragungserfordernisse erfllit sein missen, sollte ein ande-
res, vom Registergericht durch Zwischenverfiigung angezeig-
tesund mitdér weiteren Beschwerde erfolglos bekampftes Hin-
dernis beseitigt sein.
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7. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Vorlage einer Unbe-
denklichkeitsbescheinigung

(BayOblLG, BeschiuB vom 15.12.1983 — BReg. 2 Z 114/83 —
mitgeteiit von Richter am BayObLG Dr. Martin Pfeuffer, Mln-
chen)

GrEStG §§1 Abs.1 Nr.1; 3N 1; 22

1. Das Grundbuchamt hat vor einer beantragten Eintra-
gung in eigener Zustandigkeit zu prifen, ob ein Erwerbs-
vorgang im Sinne des § 1 GrESIG vorliegt. Ist dies der
Fall, so ist das Verlangen des Grundbuchamts auf Vorla-
ge einer Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanz-
amts grundsatzlich gerechtfertigt.

2. Auf die Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung
kann, wenn eine Ausnahme von der Besteuerung gel-
tend gemachtwird (hier: § 3 Nr. 1 GrEStG: geringwertiges
Grundstiick), jedenfalis dann nicht verzichtet werden,
wenn diese Ausnahme nicht von vornherein in tatsachli-
cher und rechtlicher Hinsicht auBer Zweifel steht (hier:
Erwerb eines Grundstiicks durch zwei Personen. Ver-
doppelung der Freigrenze?).

Zum Sachverhalt:

1. Die Beteiligte zu 1) ist EigentUmerin des im Grundbuch des AG K. von
W. Bd. 6 Biatt 422 gebuchten Grundstticks Fist. Nr. 1912 zu 0,6070 ha.

Mit Urkunde des Notars vorn 30. 9. 1983 verkaufte die Beteiligte zu 1)
das Grundstick an die Beteiligten zu 2) zum Miteigentum zu gleichen
Teilen. Die Vertragsteile erkiarten die Auflassung und bewiliigten die
Eintragung der Rechtsanderung im Grundbuch.

Der Kaufpreis betragt 8000,— DM; fur den Kaufpreis haften die Beteilig-
ten zu 2) als Gesamtschuidner. GemaB Abschnitt Vil der Urkunde tra-
gen die Beteiligten zu 2) alle Kosten der Beurkundung und eine anfalien-
de Grunderwerbsteuer. Der Notar belehrte die Vertragsteile unter ande-
remdariber, daB zum Vollzug der Aufiassungim Grundbuch eine Unbe-
denklichkeitsbescheinigung des Finanzamts erforderlich sei.

2. Auf den gemaB § 15 GBO gesteliten Volizugsantrag des Notars vom
6./10.10.1983 verlangte der Rechtspfleger beim AG mit ZwischenverfQ-
gung vom 13.10.1983 dle Voriage einer Unbedenklichkeitsbescheini-
gung des Finanzamtes. Diese sei im voriiegenden Fall nicht entbehriich,
da die Gegenleistung fur den Erwerb des Grundstlicks (Kaufpreis)
5000,— DM ubersteige.

Hiergegen richtete sich die Erinnerung des Notars vom 18./20.10.1983.
Er halt das Verlangen des Grundbuchamts flr nicht gerechtfertigt, weil
die Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung beim Erwerb ge-
ringwertiger Grundstticke (Freigrenze: 5000,— DM) nicht veriangt wer-
den konne. Im vorliegenden Fall solle das Grundstiick von zwei Perso-
nen erworben werden. Bei einem Kaufpreis von 8000,— DM blieben da-
her beide Erwerber, da zwei voneinander zu trennende Erwerbsvorgan-
ge voriagen, unter der genannten Freigrenze.

Der Erinnerung haben Grundbuchrechtspfleger und Grundbuchrichter
nicht abgeholfen. Nach Voriage hat das LG mit BeschiuB vom 7.11.1983
die Beschwerde als unbegrindet zurickgewiesen. Hiergegen richtet
sich die vom Notar eingelegte, am 22. 11,1983 eingegangene weitere Be-
schwerde.

Aus den Griinden:

Die zulassige weitere Beschwerde (§§ 78, 80, 15 GBO) ist nicht
begrundet.

1. Das LG hat ausgefihrt, das Grundbuchamt habe grundsatz-
lich die Eintragung des Erwerbers eines Grundstiicks von der
Vorlage einer Unbedenkiichkeitsbescheinigung des Finanz-
amts abhangig zu machen. Hiervon habe es nur dann abzuse-
hen, wenn ein Rechtsvorgang vorliege, der seiner Art nach
nicht unter das Grunderwerbsteuergesetz falle oder bei dem
ganz offenbar eine Ausnahme von der Besteuerung gemaB
§§ 31f. GrEStG gegeben sei. Nach § 61 Buchst. d GBGA brau-
che die Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht vorgelegt zu
werden, wenn der Erwerb ein geringwertiges Grundstuck be-
treffe und die Gegenleistung 1000,— DM nicht Ubersteige. Das
Bayerische Staatsministerium der Justiz habe dartiber hinaus
die Grundbuchamter darauf hingewiesen, beim Erwerb gering-
wertiger Grundstlcke entsprechend § 3 Nr.1 GrEStG (Grenze:
5000,— DM) zu verfahren.
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Ob im vorliegenden Fall der Erwerb des Grundstiicks gemaB
§ 3 Nr.1 GrEStG von der Besteuerung ausgeschiossen sei, er-
scheine zumindest fraglich. Der Kaufpreis betrage 8000,~ DM.
Steuerschuldner seien die an dem Erwerbsvorgang beteiligten
Personen. Deren Zahlung solle durch das Erfordernis einer fi-
nanzamtlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung sicherge-
stellt werden. Selbst dann, wenn, wie die Beteiligten meinten,
die Grunderwerbsteuer von jedem Erwerber nur aus einem
Kaufpreis von 4000,— DM erhoben werden kénnte, ware das
Verlangen des Grundbuchamts nicht zu beanstanden, weil es
allein Aufgabe des Finanzamts, nichtaber des Grundbuchamts
sei, diese steuerrechtliche Frage abschlieBend zu kiaren.

2. Die Entscheidung des LG halt der rechtiichen Nachprufung
stand.

a) Nach § 22 Abs.1 GrEStG darf der Erwerber eines Grund-
stiicks in das Grundbuch erst dann eingetragen werden, wenn
eine Bescheinigung des zustdndigen Finanzamts vorgelegt
wird, daB der Eintragung steuerliche Bedenken nicht entge-
genstehen. Unter ,steuerlichen Bedenken® ist, wie aus § 22
Abs. 2 GrEStG hervorgeht, die Sicherstellung der Entrichtung
einer fur den Erwerbsvorgang etwa anfallenden Grunderwerb-
steuer zu verstehen (vgl. hierzu auch BayObLGZ 1975, 90,91 =
DNotZ 1976, 100).

Ob im Einzeifall eine Steuer zu erheben ist, ist der Entschei-
dung des Finanzamts vorbehalten; zu diesem Zweck hat das
Grundbuchamt grundsétzlich die Vorlage einer Unbedenklich-
keitsbescheinigung zu fordern (BGHZ 7, 53, 57; BayObLGZ
1957, 303, 304; BayOblL.G MittBayNot 1979, 168, 169; Kuntze/
Ertl/Herrmann/Eickmann — KEHE —, 2. Aufi. Rd.-Nr. 220; Hor-
ber, 16. Aufl.,, Anm. 6A, je zu §20 GBO; Weber, NJW 1973,
20151, und 1981, 1940). Dies bedeutet alierdings nicht, da dem
Grundbuchamt in diesen Féllen eine eigene Prifungspflicht
Uberhaupt nicht zuk&me. Vielmehr darf das Grundbuchamt die
Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung dann nicht ver-
langen, wenn ein Rechtsvorgang vorliegt, der seiner Art nach
nicht unter das Grunderwerbsteuergesetz fallt; dennin diesem
Fall fehlt es an einem rechilichen Grund dafir, die Eintragung
von der Beibringung einer Unbedenkliichkeitsbescheinigung
abhéngig zu machen (BayOblLGZ 1948—1951, 678, 681; 1957,
303, 305; BayObLG Rpfleger 1983, 103 = MittRhNotK 1983, 13;
OLG Stuttgart Rpfleger 1976, 134 f. m.N.; Haegele/Schoner/
Stober, 7. Aufl., Rd.-Nr. 2290; KEHE, Horber, Weber, jea.a.0.).
Doch muf das Ergebnis dieser Prufung fir das Grundbuchamt
eindeutig sein. Die Klédrung etwaiger Zweifel in tatsachlicher
oder rechtlicher Hinsicht am Bestehen eines steuerpflichtigen
Vorgangs ist dem Finanzamt vorzubehalten (BayOblLG DB
1983, 2567 m.N.).

b) Im vorliegenden Fall kann das Verlangen des Grundbuch-
amts nach Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung des
Finanzamts nicht beanstandet werden.

aa) Bei dem Vertrag zwischen den Beteiligten vom 30. 9.1983
handelt es sich um einen Erwerbsvorgang im Sinn des §1
Abs.1 Nr.1 GrEStG. Damit ist das Verlangen des Grundbuch-
amts auf Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung
grundsétzlich gerechtfertigt; denn das Gesetz schreibt seinem
Wortlaut nach die Vorlage fur jeden Fall eines von § 1 GrEStG
erfaten Vorgangs vor.

bb) In der Praxis wird allerdings in einschrankender Auslegung
desGesetzes auf die Vorlage der Unbedenklichkeitsbescheini-
gung dann verzichtet, wenn bestimmte Tatbestande der Steu-
erbefreiung eindeutig erftllt sind (vgl. z. B. BayOblLG DB
1983, 2567). So hat sich gemaB § 61 Buchst. d der Geschifis-
anweisung fur die Behandlung von Grundbuchsachen (GBGA)
vom 7.12.1981 (JMBI. 8.190) das Bayer. Staatsministerium der
Finanzen damit einverstanden erkiart, daB ein Grundstickser-
werb ohne Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung im
Grundbuch eingetragen werden kann, wenn der Erwerb ein ge-
ringwertiges Grundstuck betrifft und die Gegenleistung 1000,-
DM nicht Ubersteigt. Nachdem nach der Neufassung des
Grunderwerbsteuergesetzes ab 1.1.1983 der Erwerb eines

Heft Nr. 4 -+ MittRhNotK + April 1984




Grundstuicks von der Besteuerung ausgenommenist, wenn der
Kaufpreis 5000,— DM nicht Ubersteigt (§3 Nr.1 i.V. mit § 8
Abs.1, § 9 Abs.1 Nr.1 GrEStG), hat das Bayer. Staatsministe-
riumder Justizmit JIMSvom 6. 6. 1983 — Gz. 3851 — 1V — 178/83
— die Grundbuchamter darauf hingewiesen, daB keine Beden-
ken bestehen, beim Erwerb geringwertiger Grundstucke (vgl.
§ 61 Buchst. d GBGA) entsprechend § 3 Nr.1 GrEStG (Frei-
grenze 5000,— DM) zu verfahren.

cc) Im vorliegenden Fall betragt der Kaufpreis, fur den die Be-
teiligten zu 2) als Gesamtschuldner haften, 8000,— DM; er
Ubersteigt daher die Freigrenze des § 3 Nr.1 GrEStG.

Esmag durchaus zutreffen, daB der Erwerb eines Grundstiicks
durch mehrere Personen — hier durch im gesetziichen Guter-
stand lebende Ehegatten — steuerrechtlich ebenso zu behan-
deln ist wie die (hier nicht vorliegende) getrennte VerauBerung
von Miteigentumsanteilen mit der Folge, daB hinsichtlich der
Grunderwerbsteuerschuid keine Gesamtschuldnerschaft der
Erwerber anzunehmenist, vielmehr getrennte Steuervorgange
vorliegen, so daB sich die Freigrenze des § 3 Nr.1 GrEStG hier

praktisch verdoppelt (vgi. hierzu BFHE 68, 251; Boruttau/Egly/
Sigloch, 11. Aufl., §1 GrEStG. Rd.-Nr. 33, § 3 GrEStG. Rd.-
Nrn. 9a, 12, 14, § 15 GrEStG, Rd.-Nrn.16, 17).

Dies zu entscheiden ist aber Sache des Finanzamts, nicht des
Grundbuchrechtspliegers. Dessen Aufgabe ist es nicht, unter
Auswertung der hochstrichterlichen Rechtsprechung in Steu-
ersachen die einschldgigen steuerlichen Rechts- und Verwai-
tungsvorschriften auf inre Anwendungs- und Auslegungsfahig-
keit im Sinn des Antragstellers hin zu Uberprifen (BayObLGZ
1948—1951, 678, 680; 1957, 303, 304). Das Gesetz geht davon
aus, daf} das Finanzamt die Bescheinigung auch dann zu ertei-
len hat, wenn im Einzelfall Steuerfreiheit gegeben ist (§22
Abs. 2 Satz 1 a. E. GrEStG). In Fallen, in denen nicht von vorn-
hereinauf der Hand liegt, daB keine Grunderwerbsteuer anfalit,
muB den Betroffenen daher die Erholung der Unbedenklich-
keitsbescheinigung des Finanzamts, die keine wesentliche
Mehrbelastung mit sich bringt, zugemutet werden (BayObLG
DB 1983, 2567). Die weitere Beschwerde der Beteiligten kann
deshalb keinen Erfoig haben.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Umfang der Gegenlei-
stung bei der Grunderwerbsteuer, hier: Einbaumobel
(FinMin. Nds, ErlaB vom 15.12.1983 — S 4521 — 53 — 32 3)

Der auf den Miterwerb von Zubehér entfallende Teil des Kauf-
preises gehort nicht zur Gegenleistung bei der Grunderwerb-
steuer; der Kaufpreis ist deshalb aufzuteilen (s. dazu BFH-Ur-
teile vom 10.6.1964, HFR 1965, 468, und 19.12.1967, HFR
1968, 292). Einbaumobel kénnen wesentliche Bestandteile des
Gebaudes oder auch Zubehor sein. Mobelstiicke, die echte
und notwendige Gebaudebestandteile ersetzen, sind stets als
wesentlicher Bestandteil des Gebaudes anzusehen. Fur die
Abgrenzung ist im Zweifel entscheidend, ob die Einbaumébel
nur den MaBen des Raumes angepaft (Zubehor) oder ob sie so
eingepalft sind, daB sie mit den sie umschiieBenden Gebiude-
teilen vereinigt sind (wesentliche Bestandteile). Die zivilrechtli-
che Rechtsprechung ist widerspruchlich. Es ist daher fur die
grunderwerbsteuerrechtiiche Beurteilung nach den Mafsta-
ben der zum Ertragsteuerrecht ergangenen Urteile des Bun-
desfinanzhofs vom 1.12.1970 (BStBI. Il 1971, 162) und vom
29.10.1976 (BStBI. 1l 1977, 152) zu verfahren.

2. Steuerrecht/Schenkungsteuer — Schenkungsteuerrecht-
liche Behandlung der Ubertragung von Betrieben und von
Anteilen an einem geschlossenen Immobilienfonds, der in
der Rechtsform der vermogensverwaltenden KG gefiihrt
wird.

(FinMin. Bayern, Schreiben vom 20.10.1983 — 33 — S 3806 —
2/27 — 43 044)

Im Zusammenhang mit der obenstehenden Frage haben die
Erbschaftsteuerreferenten der obersten Finanzbehorden des
Bundes und der Lander die Frage erortert, ob bei Ubertragung

a) von Betrieben und Anteilen an Betriebsvermagen,

b) von Anteilen an einem geschliossenen Immobilienfonds, der
in der Rechtsform der vermbgensverwaitenden KG gefuhrt
wird,

der Steuerwert der Schenkung entsprechend der Wertermitt-
lungsmethode des gemeinsamen Landererlasses vom
10. 2. 1983 = MittRhNotK 1983, 78 zu ermitteln ist.

Zu a) Wird ein Betriebsvermogen oder ein Betriebsvermo-
gensanteil zugewendet, so gilt nach § 12 Abs. 5 ErbStG als
Steuerwert der Schenkung der Unterschiedsbetrag zwischen
den Steuerwerten der Besitzposten und den Steuerwerten der
Schuidposten bzw. der entsprechende Anteil an diesem Unter-
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schiedsbetrag. In diesen Fallen ist fir die Anwendung des ge-
meinsamen Léndererlasses vom 10.2.1983 kein Raum. Die
Wertermittlungsmethode des Erlasses kann vielmehr — bezo-
gen auf den gemaR § 12 Abs. 5 ErbStG ermittelten Steuerwert
des zugewendeten Betriebsvermogens oder des zugewende-
ten Betriebsvermbogensanteils — nur angewandt werden, wenn
der Beschenkte andere Schuiden und Lasten als Betriebs-
schulden zu tbernehmen hat.

Zu b) Die Ubertragung eines Anteils an einem geschlossenen
Immobilienfonds, der in der Rechtsform der vermégensverwal-
tenden KG gefahrt wird, kann schenkungsteuerrechtlich nicht
anders behandeltwerden, als die Ubertragung eines Komman-
ditanteils an einer KG, die einen gewerblichen Betriebi. S. des
§ 97 Abs.1 Nr. 5 BewG unterhalt, DaB fir gewerbliche Betriebe
und Anteile an diesen eine Reinwertermittiung durch § 12
Abs. 5 ErbStG vorgeschriebenist, fir Anteile an einem Immobi-
lienfonds in der Rechtsform einer KG dagegen nicht, rechtfer-
tigt keine unterschiedliche Wertermittiungsmethode. Entschei-
dend fur die Gleichbehandiung dieser Immobilienanteile mit
den Kommanditanteilen an einem gewerblichen Betrieb ist,
dafB hier wie dort aufgrund des handelsrechtlichen Haftungs-
ausschiusses bei schon eingezahlter Kommanditeinlage die
Verbindlichkeiten der Geselischaft fUr den Bedachten keine ei-
gene wirtschaftliche Belastung darstelien. Da der Bedachte so-
mit fur den Erwerb eines Immobilienanteils ohne besondere
Zusatzvereinbarung keine Gegenleistung erbringt, kann bei
Ubertragung eines solchen Anteils die Wertermittiungsmetho-
de des o. a. Erlasses wie bei einem Kommanditanteil an einem
gewerblichen Betrieb nur angewandt werden, wenn der Be-
dachte im Rahmen der Zuwendung andere Schulden und La-
sten zu ubernehmen hat.

3. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Bewertung von Geldver-
michtnissen bei Befriedigung durch Ubertragung eines
Grundsticks

(FinMin. Bayern, Erla vom 20.10.1983 — 33 — S 3802 — 6 —
40633)

Nach dem BFH-Urteil vom 17. 2.1982 (MittRhNotK 1982, 158)
ist bei der Besteuerung der Einheitswert des Grundstticks zu-
grunde zu legen, wenn einem Pflichtteilsberechtigten ein
Grundstlick an Erfullungs statt zur Befriedigung des geltend
gemachten Pflichtteilsanspruchs tibertragen wird.
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