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Dar BeschluB das BVeriG

Das BVerfG hat durch einstimmigen Beschluf3 der 2. Kammer
des Ersten Senats vom 6. 4.1989 die Verfassungsbaschwerde
gegen den BeschluB des OLG Kéln unmittelbar und gegen § 256
Abs. 2 BNotO mittelbar nicht zur Entscheidung angenommen,
weil sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg habe. Die Be-
grindung besteht aus vier Thesen:

1. Dasallgemeine Persdnlichkeitsrecht in seiner Ausprédgung
als Recht auf informationelle Selbstbestimmung werde
nicht verletzt, weil die Preisgabe persdnlicher Daten durch
die Eroffnung eines Erbvertrages die Folge der freiwilligen
Wahl dieses rechtsgeschéftlichen Gestaltungsmittels sei.

2. Die Testierfreiheit als solche (Art. 14 Abs.1 GG) werde durch
die Notwendigkeit, eine vom Gesetzgeber vorgeschriebe-
ne Form fir die Verkérperung des letzten Willens zu wéh-
len, nicht berdhrt.

3. §25 Abs. 2 BNotO sei keine ehe- und familienbezogene
Regelung, der Erbvertrag keine speziell auf Ehepaare zu-
geschnittene Form der Verfiigung von Todes wegen. In der
Regelung, daB der Erbvertrag aufzubewahren sei, liege
kein Eingriff in den Schutzbereich der Familie. Die Erblas-
set hitten die Ursache fir die von ihnen geflrchteten Aus-
wirkungen auf das Verhéltnis ihrer Kinder uniersinander
sowohl durch die Wah! des Mittels (Erbvertrag statt Testa-
ment) als auch durch den Inhalt des Verirages selbst ge-
setzt.

1 Alle in diesem Heft abgedruckt
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4. Eine Verletzung von Art. 3 GG sei nicht ersichtlich. Dies ha-
be das OLG Kdln in der angegrifienen Entscheidung mit
Uberzeugenden Griinden dargetan.

L.
Der vorgelegte Fall

Die Lakonik dieser Rechtssétze, deren Paraphrasierung zu ei-
net eigentiichen Begrindung das Gericht wohl wegen ihres
axiomatischen Charakters und ihrer Evidenz nicht fir nétig ge-
halten hat, ist ein Anzeichen dafiir, daB der ihm vorgelegte Fall
ungeeignet war, um ihm die Friktionen des Vernichtungsver-
bots und der Zwangserdffnung aufgehobener Erbvertrige mit
denGrundrechten und -freiheiten der Blrger erkennbarzu ma-
chen. Der Senat in Kdlnhat—bei allem Bemihenumeine sach-
gerechte und das Problem erschdpfend idsende Entschei-
dung - offenbar die Not nicht realisiert, in die Menschen gera-
ten kdnnen, wenn es ihnen verwehrt wird, eine friher einmal
getroffene Verflgung von Todes wegen ungeschehen zu
machen. Er hat sich wohl auch nicht den Gewissenskonflikt
bewuBt gemacht, den ein Notar in sich austragen mu8, wenn
er ebendies den Blrgern verwehren soll, nur weil das Gesetz
es — seinem Wortlaui nach — befiehlt. Das OLG Hamm hatdem-
gegenulber den ,Kerndes Anliegens der Beteiligten” zutreffend
erkannt und es offen gelassen, ob der Notar ihnen den alten
Erbvertrag aushéndigen darf oder nicht.

In dem vom OLG Kéln entschiedenen Fall wurde die Dramatik,
um nichtzu sagendie Verzweiflung, nichtdeutlich, diein Grenz-
situationen der hierin Rede stehenden Art die Wirde, den Frie-
den und die Integritét von Menschen aufhebt. Kein Notar wird
einen Erbvertrag aufgrund der bloBen Behauptung, er seidurch
ein eigenhéndiges gemeinschafiliches Testament aufgehoben
worden, an die Vertragsparteien herausgeben und nur einen
Vermerk dartuber aufnehmen, dies sei auf deren Wunsch hin
geschehen. Wenn sie lediglich ,Wert darauf” legen, die friiher
getroffenen Verfligungen nicht nach ihrem Tod ihren Kindern
bekannt werden zu lassen, um deren Verhéltnis untereinander
nicht zu beeintrachtigen, so wird dies allein keinen Notar bewe-
gen, eine Ordnungsvorschrift des Urkundenrechts zu miBach-
ten.

Der Erbvertrag von Eheleuten provoziert geradezu den Viorwurf
des ,Auswahlverschuldens® (,lhr hittet ja die Form des ge-
meinschaftlichen Testaments wéhlen kénnen!*). Zum anderen
scheinter den Einwand des volenti non fit iniuria zu begrinden
{.lhr habtja darin eingewilligt, daB die Verfligungen schon nach
dem Tode des Erstversterbenden erdffnet und den Sippeange-
horigen verkindet werden!™). Beides greift zwar bei ngherem
Zusehen nichtwirklich durch, wird aber immer wieder — so auch
hier vom OLG Kaln und vom BVerfG — vorgebracht, um das
Problem abzutun, ohne es erfaBt zu haben.
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Ein anderes Beispiel

Das folgende — bewuBt kraB gewahite — Beispiel soll deutlich
machen, um was es eigentlich geht:

Die Erblasser haben zwei TOchter, A und B. Das Vermdégen der
Erblasser besteht im wesentlichen aus einem Einfamilienhaus.
Sie wollen ihre Versorgung im Alter sichern. Die Tochter Aistbe-
reit, zuihnen zu ziehen und ihnen ein volles Altenteil zu gewah-
ren, dies jedoch nur, wenn ihr das Erbe der Eitern méglichst un-
verkirzt erbvertraglich bindend zugesagt wird. Die Tochter B
hatdie Eltern miBhandelt (§ 2333 Ziff. 2 BGB), boswillig ihre Un-
terhaitspflicht verletzt (§ 2333 Ziff. 4 BGB) und fiihrt wider de-
ren Willen einen ehrlosen und unsitilichen Lebenswandei
{§2333 Ziff. 5 BGB). Deshalb wird ihr unter Nennung von RoB
und Reiter {§ 2336 Abs. 2 BGB), also mit Schimpf und Schan-
de, der Pflichtteil entzogen. Die Eltern berufen sich gegenseitig
zu {befreiten) Vorerben und die Tochter A zur alleinigen Na-
cherbin des Erstversterbenden sowie zur Alleinerbin des Uber-
lebenden?,

MNach 15 Jahren hat sich die Situation grundlegend geandert.
Die Tochter A versorgt die Eltern lieblos und mbchte die ,aite
Last” loswerden. Der Tochter B ist langst verziehen. Sie fihrt
ein ordentliches Leben und ist bereit, die Versorgung der Eltern
zu Ubernehmen. Die Tochter A ist damit einverstanden, den al-
ten Erbvertrag aufzuheben. Sie und die Eltern méchtenihn,,un-
geschehen® machen, damit nicht nach dem Tode des Erstver-
sterbenden durch seine Eréffnung das vernarbte Trauma wie-
der aufgerissen wird, was dem Uberlebenden der Eltern den
Rest seines Lebens zur Holle werden lassen kdnnte, aber auch
dem Erstversterbenden den Seelenfrieden zu rauben geeignet
wiére. Die Beteiligten verlangen von dem den Erbvertrag ver-
wahrenden Notar hénderingend die Herausgabe dieses von ei-
nem Amtsvorgdnger beurkundeten ,Schandvertrages®. Der
Notar lehnt das ab. Der alte Erbvertrag wird nur aufgehoben.
Die Mutter stirbt. Der Tochter B — und der gesamten Sippe, so-
weit sie beteiligt ist — wird der alte, inzwischen vergessene und
zurlickgenommene Fluch ihrer Ekern amtlich ,erbffnet* und
Jverkindet. Das schmerzt sie so sehr, daB sie Vater und
Schwester im Zorn verlaft und alle Beziehungen zu ihnen ab-
bricht.

Wenn man von diesem Beispiel ein paar Abstriche macht, wird
man sagen kénnen, dafB solche Fille in jedem Notariat hin und
wieder vorkommen. Boehmer hat bereits vor einem halben
Jahrhundert ein dhnliches gebildet®. Es 1&BL sich in seiner
Wucht noch steigern, wenn man annimmit, die Pflichtteilsent-
ziehungsgrinde wéren erfunden oder Ubertrieben dargestellt
worden, was auch vorkommt. Wie kdnnte es erlaubt sein, einen
Menschenaufverlogene Schmahungen seines Kindes ,festzu-
nageln“? Auch positive Anordnungen kénnen peinlich werden:
etwa das Verméchtnis zugunsten einer kriminell gewordenen
Vereinigung oder sines ehemaligen Liebhabers. Um sich die
Selbstachtung und die Achtung seines sozialen Umfeldes — al-
so seine Wirde — zu erhalten, muB der Testator eine solche
Identifikation vollkommen, also rechtlich und physikalisch, aus-
radieren kénnen. Der Gedanke, daB noch seine Enkel nach der
Totenfeier eréffnet bekommen, was flir ein Kretin er einmal war,
ist unertréglich. Das ,nihil nisi bene* gehdrt zu den Uranilegen
abendlandischer Humanitit.

Man muB wohl einmal erlebt haben, daf3 ein Mensch seine fei-
erlichste Kleidung anlegt, bevor er zum Notar geht, ,,um sein
Haus zu bestellen”, soll man die Bedeutung dessen erkennen,
was dabei vor sich geht: Ein Stiick seines Ichs, seines Verstan-
des und seines Herzens, wird in einem Papier ,verdinglicht”. Er
hat Wochen und Monate, nicht seften Jahre lang mit sich und
den Seinen (und seinem Notar) um die Emanation dieses Teils
seiner Person gerungen, ES ist und bleibt sein ,Letzter Wilie“,
uber den nur er allein zu verfligen befugt sein darf, solange er
lebt, jedenfalis, wenn Rechte oder rechtliche Interessen ande-
rer davon nicht ber{hrt werden.

Wer ,dominus® der Urkunde ist, kann dabei dahinstehen. Istes
der Notar, somuB erin der Lage sein, sie nach seinem pilichtge-
mafBen Ermessen auf Verlangen der Beteiligten herauszuge-
ben, sofern erjeden vernlnftigen Zweifel an der definitiven und
vollstdndigen Aufhebung des alten Erbvertrages ausschlieBen
kann. Wiére es der Staat, s0 eignete er sich einen unverduBerli-
chen Teil der Personalitét seiner Blrger an. Der Untertan des
Kénigs von PreuBen konnte die ,gerichtliche Aufnehmung” sei-
nes letzten Willens herausverlangen, ein sujet de 'Empereur”
das ,testament par acte public* mitihm, umihn aus der Welt zu
schaffen (dazu ndher unter IV, 2.). Wie kbnnte man dasselbe
dem Blrger eines freiheitlich-demokratischen Rechtsstaates
mit Fug verweigern?

V.
Zur Geschichte des Erbvertrages

1. Vorgeschichte

Das rémische Recht hat vertragliche Beschrénkungen der Te-
stierfreiheit als unzuldssige und unsittfiche Bindung der Blrger
in einer Angelegenheit personlicher EntschlieBung angesehen
und deshalb nicht zugelassen*, Darin kam wohi das Empfinden
fur die UnverauBerlichkeit solcher Emanationen des Ichs zum
Ausdruck. Es spiegeit sich auch heute noch in dem Gebot der
Héchstpersénlichkeit, in dem Verbot der Delegation der Ent-
scheidung (§§ 2064, 2065 BGB), in der — prinzipiellen— Wider-
ruflichkeit® und in der Anfechtbarkeit schon wegen eines Motiv-
irrtums wider.

Der Erbvertrag hat sich aus der mittelalterlichen , Vergabung
von Todes wegen™ entwickelt®, inshesondere aus den ,Ver-
pfrindungsvertragen®, mit denen Schutz- und/oder Altenteils-
leistungen gegen die erbrechtliche Zuwendung von Vermdgen
an Kldster, Ritter, Stidte etc. vereinbart wurden, und aus den
s0g. ,Einkindschaftungen®, mit denen ,gleiche Kinder* aus
verschiedenen Ehen gemacht wurden’. Vorformen waren die
JFletfahrt” der nordischen Bauern, in Friesland der ,Oevel-
ganck® oder ,Evelganc"®, im Ubrigen die ,Erbverlassung unter
Lebenden®.

2. Neuzeit

Im Nachklang der Franzdsischen Revolution hat Napoleon im
Code Civil — woh! unter Riickbesinnung auf die Wertungen im
rémischen Recht — den der Feudalisierung dienenden Erbver-
trag™ grundsétzlich verworfen. Gem4B Art. 968 CC kbnnen
zwei oder mehrere Personen ,dans le méme acte” weder zum
Vorteil eines Dritten, noch wechselseitig zum Vorteil des jeweils
anderen, ein Testament errichten. Das gilt auch fir Eheleute

2 Das,Berliner Testament" istin Féllen dieser Art — abgesehen van der mitihm
verbundenen Gefahr des Abwanderns von Familiengut bei Wiederheiral des
Uberlebenden — auch deshalb unzweckméigig, weil es, wenn dia Pflichttells-
antziehungsgrinde vom Erben nicht zu beweisen gind (§ 2336 Abs. 3 BGB)
ader dem Pflichttailsberechtigten vor dermn Erbiall varziehen wurde {§ 2337
BGB), zu einer Erhéhung der Pflichttellsanspriiche fiihrt. Dis Pflichtteilsent-
Ziehung kann nicht erbvertraglich bindend veteinbart werder {(Umkehr-
schluf} aus § 2278 BGB). Sie wird durch Verzeihung unwirksam. Diass ist
— wenn auch in der Form einer Verfligung von Todes wegen mdglich — der
Sacha nach ein Realakt. Deshatbist sie auch wirksam, wenn mitihr der ver-
tragsméaBig Bedachte i. S. d. § 2289 BGB beeintrichtigt wird,

Fragen zum Testamentsgasetz, DNotZ 1940, 187, 192.

Vgl. Staudinger/Dittmann, 11. Aufl. 1960, Vorb. vor § 2274 BGB, Rd.-Nr.1.

&~ ow
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5 Selbstim Erbvertrag k&nnen nur Erbeinsatzungen, Varméchtnisse und Auf-
lagen bindend vereinbart werden.

6  Mitder ohne Auflassung dem Kontrahenten das Erbrecht am ganzen Nach-
laB oder an einzelnen Nachlagegensténden eingerdumt werden konnte,
vgl. Staudingar/Dittmann, a.a.0., Vorb. vor § 2274 BGB, Rd.-Nr.1 m, w, N,

7 Vgl Staudinger/Dittmann, a.a.0., Vorb, vor § 2274 BGB, Rd.-Nr. 2.

8  Erbedurfte der Zustimmung der Sippenangehérigen, vgl. FaBbender, Alten-
teil, Handbuch des Agrarrechts, 1981, Bd. |, Sp. 232 m.w. N.

8 Vgl Staudinger/Dittmann, a.a.0. {Fn. 7).

10 Er war ein Mitltel zum ,Beuernlegan® (vgl. von der Goltz, Geschichie
der Deutschen Landwirischaft, 1963, Bf.1, 93, 156), diente abar auch
zur Verpfrindung" biirgetlicher Habe, vgl. dazu ferner van Loon,
MittRhNotK 1988, 9.
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(Art. 1389 CC). Gem. Art. 1082 {f., 1093 ff. CC kdnnen nur Ver-
wandte ,.et méme les étrangers” Ehelewten und die Brautleute
einander ,,parcontratde mariage", der vor der Heirat von einem
Notar beurkundet werden muf3 und nach der EheschlieBung
unabénderlich ist (Art. 1394, 1395 CC), Schenkungen auf den
Todesfall machen. Ein solcher Ehevertrag hindert nicht entgelt-
liche Verfigungen unter Lebenden (Art. 1083 CC) und ,schafft
endgUltiges und nicht etwa nur bedingtes Erbrecht”. Nach un-
serer NomenkKlatur handelt es sich dabei um einen Erbvertrag.
Er kann indes nichts enthalten, was den Beteiligten peinlich
werden kdnnte, ist unabanderlich und daher als solcher unwi-
derruflich®. Ein Bedirfnis fir seine kdrperliche Vernichtung
kann nicht auftreten.

Das  testament par acte public” wird von zwei Notaren in Ge-
genwart zweier Zeugen® oder von einem Notar im Beiseinvon
vier Zeugen aufgenommen (Art. 971 CC}. Das testament my-
stique ou secret” ist vom Testator dem Notar in Gegenwart von
wenigstens sechs Zeugen zu Ubergeben (Art. 976 Abs. 2 CC).
Der Widerruf des Testaments erfolgt nur entweder durch ein
spéteres oder ,par un acte devant notaires® iber die Erklarung
der Anderung des Willens (Art. 1035 CC). Der Rheinische Ap-
peithof hat entschieden, daf der Testator berechtigt sei, ,ge-
gen notarielle Quittung” das Testament ,aus den Handen des
Notars ausgefolgt zu bekommen und in eigenen Verwahr zu
nehmen“*. Das Problem der Zwangsverwahrung und des Er-
offnungszwanges gibt es hier also ebensowenig wie ein Ver-
nichtungsverbot.

Nach dem PrALR konnten durch Erbvertrag ein Kontrahent
dem anderen oder beide einander wechselseitig Rechte auf ih-
ren Nachla einrdumen (ALR L. 12 § 617). Seine Wirkung war
auf die Kontrahenten beschrénkt, In ,Ansehung eines Dritten®
hatte er nur die Kraft einseitiger letztwilliger Verfigungen (ALR
l. 12 § 646). Die ,gerichtliche Aufnehmung” des Erbvertrages
zwischen Eheleuten war unter Zuziehung eines Beistandes
notwendig, wenn die Frau dadurch etwas von ihren gesetzli-
chen Rechten verlieren sollte (ALR II. 1 §441). Vor der Ehe-
schlieung konnte ein solcher Verirag auch notariell geschlos-
sen werden™. Nach ALR |. 12 § 621 muBten im Ubrigen Erbver-
trége ,gerichtlich abgeschlossen, oder von beiden Theilen per-
sonlich den Gerichten Ubergeben werden®.

Der Widerruf erfolgte wie bei Vertrdgen ,unter Lebendigen®
{ALR I. 12 § 634} nach denRegelnflr denWiderruf eines Testa-
ments (ALR |. 12 § 636}, bei Eheleuten, sofern die Frau dadurch
Rechte verlor, durch gerichtliche Aufnehmung der Aufhe-
bungserkidrungen (ALR 11.1 § 442). Fur die Aufbewahrung, Er-
6ffnung und Zurlckgabe der Erbvertrige galien dieselben Re-
gelnwie bei Testamenten (ALR . 12 § 623). Die . Zuriicknahme”
war mithin ein ,,Widerruf*, selbstwenn dieser ,.an sich unkraftig”
gewesen sein sollte (ALR |. 12 § 591). Durch eéinen ,mit den ge-
horigen Erfordernissen versehenen” Widerruf wurde die Verfii-
gung aufer Kraft gesetzt, ,,wenngleich das widerrufene Testa-
ment selbst nicht zurickgenommen worden“ (ALR 1. 12 § 592).
Das Problem der Zwangsverwahrung und des Eréffnungs-
zwangs sowie ein Vernichtungsverbot fir aufgehobene Erbver-
trage gab es unter dem ALR also auch nicht. '

Der Gesetzgeber des BGB hat — gegen lebhaften Widerspruch
der Rechtslehre'® — den Erbvertrag aus dem gemeinen Recht
und einigen Partikularrechten Ubernommen, wenn auch sach-
lich und funktionei! eingeschrankt™, Die grundsétzlichen Be-
denken waren im wesentlichen historisch Gberhoit, die verblie-
benen wurden mit den Einschrénkungen ausgerdumt.

11 Vgl. Cretschmar, Rheinisches Civilrecht, Dilsseldorf 1888, Anm. Zu Art. 1083
cC.

12 Sein ,Widerruf erfolgt durch anderweitige entgsltliche Verfiigung unter La-
benden Gber die zugedachten Gegenstande (Art, 1083 GC).

13 Sie missen (bzw. muBten) ménnlichen Geschlechts, volljéhrig, ,sujets de
LEmpereur’ sowia im Genus der biirgerlichen Rechte sein und ihren Namen
schreiben kénnen (Art 980 CC).

14 So Cretschmar, a.a.0., Anm. zu Art. 976 CC, unter Angabe dar Fundstelie in
RheinNotz 1864, 1, 127.

Heft Nr. 6 - MittRhNoiK « Juni 1989

V.
Zur Verwahrungs- und Ablieferungspflicht

1. Gesetzgebungsgeschichte

Mit eigenwilliger Konsequenz hat der Gesetzgeber des BGB in
bewuBtem Abweichen vondenfir Testamente und Erbvertrége
gleichen Regelungenim PrALR™ die gerichtliche Niederlegung
der Erbvertrdge nicht vorgeschrieben. Deshalb konnte er an
die Zuricknahme aus der besonderen amtlichen Verwahrung
— entgegen einem dahingehenden Vorschlag der Kommission
fur die 2. Lesung — die Wirkung des Widerrufs nicht knipfen'®,
die damit nach ALR . 12 § 565 verbunden gewesen war und die
mit der Ricknahme eines Testaments aus der gerichilichen
Verwahrung gem. §2256 BGB weiterhin verbunden ist. Der
Grund for diese Differenzierung mag ein sachlicher gewesen
sein oder ein willkUrlicher; er hat sich mir nicht erschlossen.
Was auchimmer der Grund war: Um die von den beiden Instru-
menten betroffenen Blrger gleich zu behandeln, hitie entwe-
der an die gegen ,notarielle Quittung” vorzunehmende , Aus-
folgung” des Erbvertrages analog § 2256 BGB die Widerrufs-
wirkung geknupft werden missen, oder nach einem Aufhe-
bungsvertrag die ,,Ausfolgung” und die Vernichtung der Erb-
vertragsurkunde analog § 2255 BGB mit der Folge des — sei-
nerseits unwiderruflichen — Widerrufs zugelassen werden
miissen.

2. Eine ,verwunderliche” Ungleichbehandlung

Boehmer attestiert den Parteien eines Erbvertrages ein ,be-
rechtigtes interesse” daran, die Urschrift in die eigenen Hande
zu bekommen. Eine aufgehobene Verfiigung von Todes wegen
solle nach dem Willen der Parteien ,vollig aus der Welt ge-
schafft werden". Die in ihm getroffenen Bestimmungen sollten
auchformell nicht mehr als solche ,weiterleben®, damit sie nicht
nach dem Tode des Erblassers eriffnet, verkindet und so den
Beteiligten zur Kenntnis gebracht werden, ,,denen sie im Regel-
fall ja gerade verheimlicht werden” sollen. Daf3 beim Erbvertrag
die Rickgabe ausgeschlossen sein soll, sei ,um so verwunder-
licher”, wenn man damit die Regelung vergleiche, die bei der
gleichen Situation tlir Testamente getroffen worden sei®®. Hier
habe es der Erblasser jederzeit in der Hand, die Erdfinung und
Verkindung aufgehobener Verfligungen zu verhindern, indem
er die Herausgabe der Urkunde verlange und diese de facto
vernichte?®!

Diese ,verwunderliche” Ungleichbehandiung von Testament
und Erbvertrag ist aus Art. 42 PrFGG und anderen Landesge-
setzen in die DOfNot und Uber sie in die BNotO gelangt, offen-
bar ohne daB sich der Gesetzgeber das Problem bewust ge-
macht hat. Die , praktische Unbilligkeit” dieser Differenzierung
ist erkannt, das Herausgabeverbot z. T. sogar fiir unbeachtlich
gehalten worden?. Boehmer bejaht die ZweckméBigkeit des
Herausgabeverbots hur fiir den Fall, daf der Erbvertrag mate-
riell aufrechterhalten und lediglich seine Verwahrungsform ge-
andert werden soll. Wenn er bereits vor dem Riickgabeverlan-
genrechtswirksam aufgehobenworden sei, entbehre seine Zu-
rickbehaltung in der amtlichen Verwahrung anscheinend des
Lausreichenden Grundes", Nur weil einerseits die Verwahrungs-
stelle die Aufhebungsurkunde in verschlossenem und versie-
geltem Umschlag erhalte und daher nicht in der Lage sei, sie
zur Kenntnis zu nehmen und zu prifen, ob sie rechtsgiiltig ist,
andererseits auch bei Vorlage eines aufhebenden eigenhandi-
gen gemeinschaftlichen Testaments durch eine solche Prifung
eine sichere Gewdhr fir die Wirksamkeit der Aufhebung des

15 Vgl. Rehbsin/Reincke, Allgemeines Landrecht, 1889, Bd. 3, 76, Fn. 207.
16 Vgl. Staudinger/Dittmann, a.a.0., Vorb. vor § 2274 BGB, Rd.-Nr.2 m.w. N.
17 Aa.Q. (Fn.1§)

18 ALRL.12§823.

19  Vgl. Boghmer, DNotZ 1940, 187, 188,

20 AaQ,188.

21  A.a.0.(Fn.20)

22  So nach Angaben van Boehmer, DNotZ 1840, 189, von Palandt/Seibert.
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Erbvertrages nicht zu erlangen sei, hat Boehmer die Verweige-
rung seiner Herausgabeim Ergebnisfiir richtig gehalten. Ande-
renfalls entstehe die Gefahr, daB eine noch wirksame, in &ffent-
licher Form errichtete Verfiigung von Todes wegen, in die Pri-
vathand des Erblassers zuriickgegeben werde, was gerade
durch das Verwahrungsgebot verhindert werden solle, um den
Gefahren der Verfilschung, Unterdriickung, Verhichtung, Be-
schidigung und des Abhandenkommens vorzubeugen.

Da diese Gefahren bei einem von dem verwahrenden Notar
selbst beurkundeten Aufhebungsvertrag nicht bestehen, ent-
fallen hier die rechtfertigenden Grunde fur die Fortsetzung der
Verwahrung gegen den Willen der Beteiligten, Das OLG Hamm
hat zwar darauf hingewiesen, daB die unter Umsténden
schwierige Feststellung einer in jeder Hinsicht wirksamen Auf-
hebung friiherer Erbvertrige durch einen spéteren Erbvertrag
nach § 2290 BGB nicht zu dem der Verwahrungsstelle zuge-
wiesenen Aufgabenbereich gehgre. Dem ist zuzustimmen, so-
weit das AG den Erbvertrag verwahrt. Das OLG Hamm hat aber
gleichwohl die Entscheidung uber die Aushéndigung der Ur-
schrift des Erbvertrages dem ihn verwahrenden Notar dberlas-
sen. Er wird dabei als Trager eines éffentlichen Amtes und nicht
—wie das KG glaubte (dazungher unter V. 3.)— als Privatperson
tédtig. Schon wegen der ihn treffenden Haftung fir Schéden der
Beteiligten {und Dritter) wird der Notar nur dann den alten Erb-
vertrag aushéndigen bzw. vernichten, wenn seine — vollstan-
dige — Aufhebung und der AusschluB der Anfechtung seiner
Annullierung auBerhalb jedes verniinftigen Zweifels steht. Ob
dies zu seinem Aufgabenbereich i. S. seiner Amtspflichten ge-
hért, ist nicht so wichtig wie der Umstand, daB er dazu befugt
sein muB.

3. Nichtablieferung — Nichteréffnung

Um die unerwiinschten Folgen einer Offenlegung des aufgeho-
benen Erbvertrages zu vermeiden, verneint Boehmer in diesen
Fillendie Pflichtdes Notars zu seiner Ablieferung an dasNach-
laBgericht und dessen Pilicht, ihn zu erdffnen. Er wendet sich
damit gegen die Auffassung des KG. Dieses hat in einer Reihe
von Entscheidungen alle Verfligungen von Todes wegen der
Ablieferungs- und Eréfinungspflicht unterworfen, die sich ,du-
Berlich als solche darstellen”, gleichgliltig — so das KG —ob sie
wegen offensichtlichen Formfehlers nichtig, durch eine spé-
tere, offenbar giiitige Verfiigung, durch Streichungen oder gar
durch die Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung widerru-
fen seien, weil es einar Privatperson, zu denen das KG auch die
Notare zéhite, nicht iiberlassen werden kinne, dartber zu ent-
scheiden, ob eine Verfiigung von Todes weagen formell und ma-
terisll giltig bzw. ob der Widerruf formell und materiell wirksam
sei. Das KG meinte, die Priifung, an der die Aligemeinheit (sic!}
ein Interesse habe, kdnne nur in einem amtlichen Verfahren
stattfinden. Andererseits sei dafiir aber auch bei der Eréffnung
noch kein Raum. Die endgliitige Feststellung der Nichtigkeit
oder der Wirksamkeit des Widerrufs kénne erstim Erbscheins-
oder ProzeBverfahren erfolgen. Uberdies hitten die Betelligten
auch in Fallen, in denen sich schon bei der Er6ffnung die Nich-
tigkeit oder Unwirksamkeit zweifelsfrei herausstellen sollte, an
der Feststellung sowohl des Mangels als auch andem inhalt der
unglltigen oder aufgehobenen Verfiigung ein Interesse, da
hiervon oft inre EntschlieBung dber die Geltendmachung ihrer
wirklichen oder vermeintlichen Rechte abhdnge und auch die
Auslegunganderer Verfligungen davonbeeinfluBt sein kénne®.

Dies ist — nach heutigen MaBstaben — nicht iberzeugend: Das
Interesse Dritter, von nichtigen oder —zweifelsfrei — aufgehobe-
nen friiheren Verfligungen des Erblassers Kennthis zu erlan-
gen, hat ein zu vernachlassigendes Gewicht gegeniiber dem
berechtigten Interesse des Erblassers selbst, ihnen diese eben
nicht bekannt werden zu lassen. Auch die post mortem stattfin-
dende Gesinnungsschniffelei der Hinterbliebenen (,Was hat

der denn einmal Gber mich gedacht, was mir zugedacht?}, ist
nicht honorierbar. Ein - glitiges — Argument fir die Geltendma-
chung vermeintlicher Rechte eines spéter Depossedierten
kann damit jedenfalls nicht gewonnen werden. Die Grundlage
fir Scheinargumente beseitigen zu kénnen, istvielmehr ein be-
achtliches Anliegen des Erblassers. Auf die entfernt liegende
Maglichkeit, aus einer annullierten Verfiigung von Todeswegen
Anhaltspunkte fir die Auslegung einer in Geltung gebliebenen
gewinnen zu kénnen, muB aufgrund der G iiterabwégung zwi-
schen der Wahrung der Intimsphire des Erblassers und der
méglichst vollkommenen Umsetzung seines letzten Willens
verzichtet werden. Das Risiko, mit der Vernichtung eines Testa-
ments einen Teil des aktuell bieibenden letzten Willens zu ver-
dunkeln, ist Uberdies in der Praxis uBerst gering.

DaB die Allgemeinheit — also die Volksgemeinschaft und ihre
Whéchter — ein zu beachiendes Interesse daran hitte, selbst
zerrissene Testamente der Volksgenossen nach deren Tod of-
fenbart zu bekommen, ist eine héBliche Ausgeburt des totalitd-
ren Staatsgedankens, die mitinm auf den Abfallhaufen der Ge-
schichte geworfen worden sein diirfte.

Die damals von Boehmer vorgebrachten Griinde fir den Ver-
zicht auf die Ablieferung und Erdffnung aufgehobener Erbver-
trége sind hingegen Uberzeugend: Es gebe — so Boehmer —
Falle, in denen die spéter errichtete Verfigung die frihere so
eindsutig in complexu aufhebe und ihrerseits so unbedenklich
rechtsguliig sei, daB es dem Laien als zweck- und sinnloser
Formalismus vorkomme, wenn eine staatliche Behdrde etwas
als letzten Willen des Verstorbenen verkiinde, von dem jeder
Beteiligte wisse, daB es nicht mehr gelte. Dies um so mehr,
wenn der Erblasser die Widerrufsverfligung ersichtlich zu dem
Zweck getroffen habe, um die erste villig auszuldschen und
den Familiengenossen zu verbergen. Die ,,guten Eltern” wiir-
den sichwahrscheinlich ,im Grabe herumdrehen®, wenn sie er-
flhren, daB die frihere Enterbung eines damals auf die schiefe
Ebene geratenen Sohnes immer noch der ganzen Familie be-
kanntgegeben werde, obwoh! sie diese inzwischen wegen reu-
mitiger Anderung seines Lebenswandels aufgehoben hat-
ten®,

DaB wirklich zwecklose Eréffnungen und Verkindungen zu un-
terbleiben hétten, habe das Testamentsgesetz unzweideutig
Zzum Ausdruck gebracht: Beim gemeinschaftlichen Testament
habe es die nochmalige Eréffnung nach dem Tode des zweiten
Ehegatten untersagt, wenn es keine Anordnungen enthalte, die
fiir den Tod des Uberlebenden von Bedeutung sein kdnnten.
Seitdem das Testamentsgesetz die Frage i. S. des ,gesunden
Menschenverstandes” entschieden habe, diife auchin sonsti-
gen Féllen offenbarer Gegenstandslosigkeit einer Verfligung
von Todes wegen, also bei zweifelsfreiem Widerruf eines Testa-
ments und ebenso bei zweifeisfreier Aufhebung eines Erbver-
trages, der NachlaBrichter zum Verzicht auf die Eréffnung be-
rechtigt sein, zumal wenn dies dem ersichtlichen Wunsch der
Verstorbenen und den Interessen der Lebenden entspreche.
Dadurch wirrden auch uUberflissige Doppelkosten vermieden,
die unter Umsténden durch einen erneuten Erdffnungstermin
entstiinden, wenn zum Beispiel die aufgehobene Verfligung
erst spater zur Ablieferung gelange, weil der Besitzer diese flr
unnétig gehalten habe®.

Boehmer zitiert eine Reihe — im einzelnen verschieden begrin-
deter — Entscheidungen von Obergerichten® und die Meinung
beachtlicher Stimmen aus der Wissenschaft®’, die mehr oder
weniger weitgehend die Ablieferungs- und/oder Erdffhungs-
pflicht unzweifelhaft unwirksamer Verflgungen von Todes we-
gen verneinen. Staudinger hat sowohl die Ablieferungs- als
auch die Eréffnungspflicht schon dann verneint, wenn die Ver-
fiigung von Todes wegen ihrem ganzen Inhalt nach in unzwei-
felhaft glltiger Weise widerrufen worden ist®,

Mit Erstaunen stellt man fest, daB die Sensibilitat fiir die Verletz-
lichkeit der Person des Testators, was die Vernichtbarkeit (oder

23 Boshmer, DNotZ 1940, 190.
24  Boshmer, DNotZ 1940, 192.
25 Boehmer, a.a.0. (Fn. 24)
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26 Darunter das OLG Hamburg KGJ 30, A 302, und das RG RJA 16, 212.

27  Darunter auch heute noch bekannte Namen wie Leonhard, Kipp, Staudinger
und Planck (chne sigene Nachpriifung libernommen).

28 G. Aufl, Erl. | Abs. 4 zu §§ 2260--2263 BGB.
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Unterdrickbarkeit) fiir ihn peinlich gewordener Verfigungen
von Todes wegen betrifft, auf dem Héhepunkt des nationalso-
zialistischen Unrechtsstaates starker und iiefer entwickelt war,
als sie es heute zu sein scheint. Der Gesetzgeber der BNotO
hat die in den 30er und 40er Jahren gewonnenen Einsichien
nicht ausgewertet; die beiden hier kritisierten Gerichtsent-
scheldungen haben sie nicht reflektiert, das OLG Hamm hat sie
immerhin angesprochen und die Entscheidung des verwahren-
den Notars offen gelassen.

VI
Zum BeschluB des OLG Kdin

1. Die Verpflichtung des Notars, den von ihm verwahrten Erb-
vertrag, auch einen aufgehobenen, nach dem Eintritt des Erb-
falles dem NachlaBgericht zu Gbermitteln, wird obsolet, wenn
es ihn nicht mehr gibt.

2. Ein in corpore zu vernichtender Erbvertrag bedarf weder
des Schutzes vor Verfalschung und Verlust noch der Gewahr-
leistung seiner spateren Erdffnung. Der vom Senat mehrfach
hervorgehobene Zweck der Verwahrungs- und Ablieferungs-
pflicht kann bei einem in complexu aufgehobenen Erbvertrag
gar nicht erreicht werden. |hn als Selbstzweck zu verstehen,
fihrte zu der Paradoxie, daB sich die im Interesse der Beteilig-
ten geschaffenen Rechtsgarantien gegen sie kehrten: Sie wol-
len die Urkunde gerade vernichten und ihre spétere Erdffnung
verhindern. Dadurchkdnnen auch rechtlich schitzbare Interes-
sen Dritter nicht berihrt werden. Der in der Urkunde etwa mit ei-
nem Verméachtnis Bedachte ist an dem Vorgang nicht beteiligt.
Seine, Erberwartung“istkeine geschiitzte Rechtsposition, mit-
nichten eine ,Anwartschaft‘. Den Schutz vor Verfélschung und
die Gew#hrleistung der Eréffnung des Erbvertrages kann er
daher nicht beanspruchen, der Staat ihm von Rechts wegen
beides nicht gewsdhren.

Ein weiterer, durchaus gleichgewichtiger Zweck der amtlichen
Verwahrung von Testamenten und Erbvertréigen bestehtin der
Gewibhrleistung ihrer Geheimhaltung. Das Verwahrungs- und
Eréffnungsgebot flr aufgehobene Erbvertrage steht damit in
einem offenen Widerspruch. Nach der —zweifelsfrei wirksamen
und vollstindigen — Aufhebung des Erbvertrages erlangt der
Geheimhaltungszweck evident ein Ubergewicht gegeniiber
den anderen, von den Beteiligten gerade nicht mehr verfolgten
Zwecken (Schutz vor Verfalschung, Unterdriickung, Vernich-
tung etc.). Thn dennoch nicht zur Geltung kommen zu lassen,
verletzt daher die ratio fegis. Schon mit einer teleologischen
Reduktion — also ohne Riickgriff auf das Grundrecht der infor-
mationellen Selbstbestimmung — kommt man zu dem Ergeb-
nis, daf der Verwahrungs- und Eréffnungszwang fir zweifels-
frel in complexu aufgehobene Erbvertrige nicht rechtens sein
kann.

3. Die rechtliche Vernichtung des Erbvertrages erfordert frei-
lich einen contrarius actus?, in dem von allen Beteiligten alle
Verfligungen und Vereinbarungen aufgehoben werden, auch
etwaige schuldrechtliche Verpflichtungen (z. B. Versorgungs-
abreden), und in dem Vermigensverfiigungen durch Rechts-
geschéft unter Lebenden rlickgangig gemacht oder verselb-
sténdigt (,,abgekoppelt“) werden, so daB die alte Hulle zu einem
Nullum wird. Im Rahmen des Protokolls (iber die ,(bergabever-
handlung” ist daher notwendigerweise sowohl die (vollstan-
dige) Aufhebung des alten Erbvertrages als auch das Verlan-

29  Siekdnnta bei einam Erbvertrag, der ausschlieBlich zwischen Ehegaiten ge-
schlossen wurde, zwar auch in der Form sines gemeinschaftlichen Testa-
mants geschehen. Oa dieses jedoch nicht dem Vernichtungsverbot unter-
liagt, wilrde damit — theorstisch — die Gefahr der ,rechtiichen” Wiaderhar-
stellung des alten Erbvertrages durch die Negation seiner Negation herauf-
beschworan.

30 Infast 30 Dienstjahren habe ich weder ainen Widerruf einas Widerrufs zu be-
urkunden gehabt noch je einen zu Gesicht bekommen. Stets bietet es sich
an, die Verfiigung neu zu errichten.

31 Vgl. Cretschmar, a.a.0., Anm. zu Art, 1035 CC m.w. N. Das RG hat in einer
Entscheidung aus dem Jahr 1880 gemeint, der Widerruf einer Verfligung
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gen aller Beteiligien auf seine Herausgabe bzw. Zerstérung zu
beurkunden.

Dieses Verfahren wird auch dann einzuhalten sein, wenn die
Beteiligten glaubhaft versichern, den Erbvertrag bereits aufge-
hoben zu haben, oder auch die Aufhebungsurkunde vorlegen.
Denn in der Tat kénnte diese durch den ,Widerruf des Wider-
rufs* Inhibiert und der Erbvertrag damit wieder in Kraft gesetzt
werden — sofern er noch kérperlich oder als Ausfertigung exi-
stiert. Da der contrarius actus seinerseits nicht vernichtbar ist,
besteht diese Gefahr bei ihm nicht. Wenn der Notar ihn selbst
beurkundet, kann er — entgegen der Meinung des Kéiner Se-
nats — durchaus mit der erforderlichen Sicherheit feststellen,
daf der alte Erbvertrag rechtswirksam aufgehoben worden ist.

4. Die Errichtung einer Verfligung von Todes wegen durch die
Negation inrer Negation war weder dem PrALR noch dem CC
bekannt. Diese wirklichkeitsfremde® ,Hegelei“ scheint das RG
praeter oder gar conira legem erfunden zu haben®. Immerhin
kénnte nach dem BGB —theoretisch—der alte Erbvertrag durch
die Aufhebung des Aufhebungsvertrages oder dessen Anfech-
tung wieder in Kraft gesetzt werden. Diese Gefahr ist jedochin
den praktischin Frage kommenden Féllen auszuschliefen. Der
Notar wird beim geringsten Zweifel an der Geschéftsfahigkeit,
der Testierfreiheit oder der freien Willensbildung eines der Be-
teiligten die Authebung mitHerausgabe des alten Erbvertrages
nicht beurkunden. Sofern aber der alte Erbvertrag und alle
seine Ausfertigungen und Abschriften kérperlich zerstért wur-
den, ist seine Wiederbelebung nicht mehr maglich (Argument
aus §§ 2257, 2255 BGB)®. Wer kénnte auch daran interessiert
sein, eine zum bloBen Phantom verdunstete Urkunde zu reali-
sieren? Statt der Authebung des alten Erbvertrages ohne die
Méglichkeit seiner tatséchlichen Wiederherstellung béte sich
stets dessen Neuabschlu@ an. Im Gbrigen ist die Situation hier
die gleiche wie beim — beurkundeten — gemeinschaftlichen Te-
stament: Wird es aus der Verwahrung genommen und zerstért,
so ist seine Restitution weder durch die Negation der Negation
noch durch die Anfechtung® des Widerrufs mdglich. Um ganz
sicher zu gehen, mag der Notar verlangen, daf3 ihm die Zersti-
rung der Urschrift des Erbvertrages sowie aller Ausfertigungen
und Abschriften von den Beteiligten und den daraus Begiinstig-
ten Ubertragen wird. Dies ist eine verlaBliche Gewahr dafirr, daB
Uber die Aufhebung oder Anfechtung der Aufhebung®* der Ver-
trag nicht wieder verwahrungs- und eréffnungsbedurftig wer-
den kann.

Es wire schon geholfen, wenn die Vernichtbarkeit des Erbver-
trages auf die Félle beschrénkt bliebe, in denen entweder kein
Dritter bedacht wordenist oder dieser in die Vernichtung einwil-
ligt. Um ein {ibriges zu tun, mag der Notar den Verzicht der Be-
teiligten auf den vom Gesetz bezweckten Schutz des Erbver-
trages vor Verlust etc. zu Protokoll nehmen.

Vil
Zu den verfassungsrachtlichen Aspekten

1. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Als der Gesetzgeber den Erbvertrag indas BGB (ibernahm, war
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung unbe-
kannt. Der Staat meinte, am besten zu wissen, was gutfiir den
Biirgerist. Hier war ein Stiick obrigkeitsstaatlichen Denkens am
Werk, das — unreflektiert — in das geltende Urkundenrecht
Ubergegangen ist. Die Integritdt, Freiheit und Selbstbestim-

von Todas wegen flhre nicht zur Nichtigkeit des Errichtungsaktes (RGZ 2,
363). Selbst die rechtlicha und kdrperliche Vernichtung einar Urkunde hatte
demnach nicht ihre Nichtigkeit zur Folgae. Dafir findet sich im CC keine
Stitze.

32  Die Maglichkeil der férmiichen Wiadarherstellung des Erbvertrages sei ver-
nachlissigt. Sie liegt in Fallen der in Rede stehenden Ari zu enifernt, um
emstlich In Betracht gezogen werden zu kénnen. Daflir wiirde woht auch
schan stets das Rechtsschuizinteresse fehlen.

33 Ourch die Erblasser, vgl. Palandt/Edenhaofer, 48. Aufl. 1988, §2256 BGB,
Anm. 2.

34  Durch die in ihm Bedachten gem. §§ 2078, 2080 BGB.
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mung eines Menschen zu verletzen, nur weil ein —einfaches —
Gesetz dies flur opportun hélt, ist aber nicht mehr erlaubt. Dies
gilt auch und vor allem, wenn eine seiner intimsten Lebensiu-
Berungen, wenn eben sein ,letzter Wille", gegen seinen Willen
weréffnet” und ,verkiindet” wird, ohne daB dies jemandem n(i-
zen kénnte.

Der Einwand des volenti non fit iniuria {,eingewilligt®) ist nicht
stichhaltig, Bel vergieichsweise trivialen Angelegenheiten wie
den ,Haustlirgeschaften” und der Unterwerfung unter tberra-
schende oder zu miBbilligende Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen ist die , Einwilligung” des Blrgers revokabel bzw. von
Gesetzes wegen unwirksam. Die Einwilligung in die Verletzung
der Wiirde und Integritét eines Menschen ist stets unbeacht-
lich®s, diejenige in die unwiderrufliche Verfremdung des Stiicks
seines Ichs, dasin seinem materialisierten letzten Willen zu se-
henist, eben deshaib ohne legitimierende Wirkung. Diese per-
sOnlichsten aller Daten — zumal aus reinemn Formalismus — ge-
gen seinen wahren Willen zu verdffentlichen, ohne daf daran
irgendein verninftiges Interesse besteht, ist schlicht inhuman.

Der mit der Wahl der Form fr die Verfligung von Todes wegen
konkludent geduBerte Wille ihrer — unbedingten — spéteren Er-
6ffnung deckt sich nicht mit dem wirklichen: Sowar dasebenoft
nicht gemeint. Den Blrgern muB es moglich sein, die {ver-
meintliche) Einwilligung in einer fir sie existentiellen Angele-
genheit zu widerrufen, jedenfalls anzufechten, weil sie eine Er-
Kldrung dieses Inhalts nicht abgeben wollten oder sich in den
Beweggrindendaflr geirrt haben; —im Erbrechtgendigtdurch-
géngig ein Motivirrtum.

Mit der Beurkundung des letzten Willens wird regelméBig auch
der Zweck seiner Geheimhaltung verfolgt. Aus dem Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung ergibt sich das Gebot an
den Staat, es so einzurichten, daB der Schutz dieser hdchst
sensiblen Daten nach MaBgabe der Winsche der Blirger ge-
wéhrleistet bleibt. Wenn diese Daten aus der Welt geschafft
werden sollen, um sie vor ihrer spateren VerdHentlichung zu
bewahren, und wenn dies perfekt nur iber die Vernichtung ihrer
Verkérperung erreicht werden kann, darf der Staat die Birger
daran nicht hindern, indem er die ihm zur Verwahrung anver-
trauten Urkunden nicht wieder herausgibt, obwohl er fiir ihre
zwangsweise weitere Verwahrung keinen verninftigen Grund
hat und damit rechtliche Interessen Dritter nicht sehiitzen kann.

Der Vorwurf des ,Wahlverschuldens® geht im Gbrigen fehl. Die
Birger haben in der Regel gar keine echie Wahl zwischen Te-
stament und Erbvertrag. Selbst das gemeinschaftliche Testa-
ment von Eheleuten ist dem Erbvertrag nicht &quivalent. Es ist
zu Lebzeiten nicht bindend, kann vielmehr stets widerrufen
werden. Die meisten Eheleute — das zeigt die Effahrung der
Praxis — wollen aber gerade diese Bindung erreichen. Die Wi-
derruflichkeit des Testaments trégt ein Moment der Instabilitat
in die Ehe hinein, das von den Eheleuten regelmiBig nicht ge-
wlnscht wird®® und fir den Staat nicht winschenswert sein
kann. Das Testament ist nur méglich, wenn beide Ehegatten in
ihm Verfigungen von Todes wegen treffen, nichtalso, wennnur
einer von ihnen verfiigen soll*”. In einem gemeinschaftichen
Testament kénnen Vermégensverfligungen durch Rechtsge-
schéft unter Lebenden nicht getroffen und/oder schuldrechtli-
che Verpflichtungen nicht eingegangen werden (etwa — be-
dingte — Ubereignungs- oder Verpachtungsabreden zugunsten
van Abkémmfingen). Dies im untrennbaren Zusammenhang
mit Verflgungen von Todes wegen zu kdnnenist aber nicht sel-
ten ein unabweisliches BedUrfnis der Barger. Ehevertragliche
Vereinbarungen sind in einem gemeinschaftlichen Testament

35 Soeiwadie Zustimmung zu seiner Téiung, Verstimmelung - nichi sozialad-
Aquaten — Verleizung, seiner Versklavung, seiner Entrechtung (§ 137 BGB)
oder auch nur seiner ,Beerbung bei lebendigem Leibe" (§8 HifeO a. F).

36 Vgl Battes, Gemeinschaftliches Testament und Ehegattenerbvertrag als
Gestaltungsmittel fir die Vermégsnsordnung der Familie, 1974, 257, 260.

37  Vgl. Staudinger/Dittmann, a.a.0., Vorb. vor § 2265 BGB, Rd.-Nr. 24.

38 Etwa die Vereinbarung der Giltertrennung oder einer Modifikation des ge-
setzlichen Guterstandes fiir den Fall der Scheidung der Ehe bei Strafe des
Ausschlusses aus einer Personengesellschatt,
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nicht méglich. Auch dafir gibt es in der Praxis oft eine Veranlas-
sung oder gar eine Notwendigkeit®®, Die ,Fallstricke der wider-
legbaren Vermutungen”" beim gemeinschaftlichen Testament
gibt es beim Erbvertrag nicht®. Die Frage der Wechselbeziig-
lichkeit ist nur mit Schwierigkeiten zu beantworten®. Bereits in
den Motiven zum BGB wurde geduBert, das gemeinschaftliche
Testament halte eine ,unklare Mitte* zwischen Erbvertrag und
Testament. Darauf sei es wohl zuriickzufiihren, daB es zahirei-
che Schwierigkeiten und Prozesse zur Folge zu haben pflege®.
Die Regelungen beim gemeinschaftlichen Testament sind, ver-
wickel und flr Laien nicht leicht zu liberblicken“#2,

Der Erbvertrag ist rechtstechnisch besser und er ist verstandli-
cher ausgestaltet als das gemeinschaitliche Testament®.
SchlieBlich ist das Testament teurer, weil es — im Gegensatz
zumEtrbvertrag — beim AG hinterlegt werden muB. Das |6st eine
zusétzliche Geblhr aus, die beim Erbvertrag, den der Notar
amtiichverwahrt, nicht entsteht. In der Praxis verdient daher mit
Recht der Erbvertrag auch bei Eheleuten den Vorzug vor dem
gemeinschaftlichen Testament®,

Das Bedirfnis, bindende Verfligungen von Todes wegen im
Verhdltnis zueinander oder zu Dritten zu treffen, trittim Gbrigen
nicht nur bei Eheleuten auf. Es kann aber bei nicht miteinander
verheirateten Personen ausschliefilich in der Form des Erbver-
trages befriedigt werden. Der Staat ist gehalten, dafir einrecht-
liches Instrument zur Verflgung zu stellen, das ertragliche Kon-
sequenzen hat. Mitdem Erbvertrag auch bei unsiebenden aus-
landischen Birgern — etwa aus dem franzdsischen Rechts-
kreis — fur Verfigungen von Todes wegen (ber inlandischen
Grundbesitz helfen zu kdnnen, ist das Verdienst des Gesetzge-
bers des neuen IPR (Art. 25 Abs.2 EGBGB n. F.). Ihn durch
seine Unvemichtbarkeit und seine Publizitétspflicht zu poenali-
sieren, wére nur mit handfesten, verninftigen, einleuchtenden
Grunden sub specie constitutionis zu rechtfertigen.

2. Die willkkirliche Ungleichbehandlung von Testament und
Erbvertrag

DaB der Gesetzgeber dem Veerlust- und Verfalschungsrisiko nur
beleinem Erbvertrag, nicht aber bei sinem Testament durchdie
Anordnung seiner amtlichen Verwahrung vorzubeugen Veran-
lagsung gesehen habe, trifft nicht zu: Auch — beurkundete — Te-
stamente unterliegen diesen Vorsorgungen. Nur ist die Rege-
lung, daR bei einem Testament auf sie verzichtet werden kann,
bei einem Erbvertrag dagegen nicht, mit verniinftigen Grin-
den, die aus der Natur der Sache folgen, oder auch nur mit ei-
nem sonstwie einleuchtenden Grund nicht zu rechtfertigen,
also willklrlich.

Das gemeinschaftliche Testament sollte im BGB urspringlich
durch den Erbvertrag mit vorbehaltenem Rucktrittsrecht er-
setzt werdens. Daran erkennt man die Verwandtschaft der bei-
den Instrumente. Sie ist so eng, daB es manchmal zweifefhaft
ist, ob das eine oder das andere vorliegt*s. Daf das eine riick-
nehmbar ist, das andere nicht, entbehrt nicht zuletzt deshalb ei-
nes vernlnftigen Grundes, ist also ein weiteres Mal willkUrlich.

3. Ehe- und familienschédliche Auswirkungen

GewiB sind die Erblasser die drohende Zerrlttung ihrer Familie
in Falien peinlicher Verfugungen von Todes wegen letztlich
»Selbst schuld®. Aber kann denn mit Grund bezweifelt werden,
daB auch eine Ursache flr das Desaster, das dann der Familie
droht, in dem Vernichtungsverbot und der Zwangserdéffnung
des aufgehobenen Erbvertrages zu sehen ist? Denkt man bei-

39 vgl. Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 2. Aufl. 1988,
301

40 A.a.O.(Fn.39)

4 Zitiert nach Dittrnann/Reimann/Bengel, a.a.Q. (Fn. 39)

42  Staudinger/Kanzleiter, 12. Auft, 1983, Verb. zu §§ 2265 fi. BGB, Rd.-Nr. 31.

43 Vgl Staudinger/Dittmann, a.a.0., Vorb. vor § 2265 BGB, Rd.-Nr. 24.

44 Staudinger/Dittmann, a.a.0., Vorb, vor § 2265 BGB, Rd.-Nr. 27.

45 Vgl Stapdinger/Dittmann, a.a.0., Vorb, vor § 2265 BGB, Rd.-Nr.25m. w. N.

46 Vgl Staudinger/Kanzleiter, a.a.0., Vorb, zu §§ 2265 ff. BGB, Rd.-Nr. 33.
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des oder bloB eines davon weg, so entféllt diese Folge. Darf in-
des der Staat — ohne Not — Gesetze machen, die sich — ehe-
und familienbezogen oder nicht — ehe- und familienzerstérend
auswirken? Kann der Staat sich, wenn es um seinen Auftrag
geht, Ehe und Familie besonders zu schiitzen, auf den Einwand
der (Oberholenden Kausalitdt oder des (lberwiegenden)
Selbstverschuldens zurlickziehen? MuB er seine Blrger nicht
vielmehr —nach Méglichkeit — auch vor ihrer Sefbstschadigung
bewahren? Aufgrund des Auftrages aus Art. 6 GG hatder Staat
seinen Birgern — soweit wie nur méglich — Bedingungen, ins-
besondere Gesetze, zu geben, die esinnen erlauben, ihre Ehe-
und Familienangelegenheiten (wozu ihre erbrechtlichen Rege-
lungen zdhlen) vernlinftig und ungestdrt zu besorgen. Das Ver-
nichtungsverbot und der Eréffnungszwang fiir aufgehobene
Erbvertrage sind ohne weiteres entbehrliche Stérfaktoren von
Staats wegen und deshaib verfassungswidrig.

VIil.
Ergebnis

Der Notar ist in Erfillung seiner Aufgabe, den Birgern bei der
Bewdltigung ihrer freiwilligen Rechtsangelegenheiten zu hel-
fen, nicht nur berechtigt, sondern geradezu verpfiichtet, unter
sorgféltiger Beachtung aller Regeln der ars notariiim Zuge der
Beurkundung seiner vollstédndigen Annullierung die Urschrift
des Erbvertrages den Beteiligten ,auszufolgen® oder ihrer Wei-
sung gemaB mit allen Ausfertigungen und Abschriften zu ver-
nichten. Alternativ dazu ist der Notar verpflichtet, einen Erbver-
trag, dessen Aufhebung er beurkundet hat, den Ubereinstim-
menden Weisungen der Beteiligten geman im Erbfall nicht an
das NachlaBgeticht zu schicken. Digses ist gehalten, einen of-
fenbar vollstindig annullierten Erbvertrag beim Vorliegen einer
entsprechenden Weisung der Beteiligten nicht zu eréffnen.

Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Altlasten beim Grundstiickskauf
{LG Bochum, Urteil vom 13. 4.1988 — 2 O 255/87)

BGB §§ 459; 242

1. Sogenannte ,Altlasten” stellen jedenfalls dann keinen
Sachmangeli. S. d. § 459 BGB dar, wenn der durch sie be-
dingte AusschiuB der Bebaubarkeit des Grundstiicks
auf allgemeinen Erkenntnissen beruht, die sich zeitlich
nach Eintritt des Gefahreniibergangs durchgesetzt ha-
ben.

2. Ist im Kaufvertrag die Haftung des Verkaufers fiir ,.eine
bestimmte Beschaffenheit des Baugrundes” ausge-
schlossen worden, kann der Kaufer vom Verkéufer Er-
satz seiner durch die Beseitigung der sogenarnnten ,, Alt-
lasten” entstandenen Kosten weder auf den rechtlichen
Gesichtspunkt der ergédnzenden Veriragsauslegung
noch auf die Grundsiitze des Wegfalls der Geschifts-
grundlage gem. § 242 BGB stiitzen.

(Leitsétze nicht amilich)

Zum Sachverhalt:

Die K. hat in den Jahren 1969 bis 1972 mehrere Grundstlicke in B. von
der Bekl. erworben. U. a. haben die Parteien am 29.12.1972 einen Kauf-
vertrag (iber ein 32.304 gm groBes Grundsiick zu einem Kaufprels von
1.600.000,— DM geschlossen. In § 3 dieses Vertrages ist folgendes ver-
einbart:

«Kéuferistder Zustand des Grundstlcks bekannt. Kéufer verzichtet
hlermit ausdriicklich auf eine Haftung f0r etwa vorhandene Sach-
mangel sowle auf eine Gewahrleistung flr die angegebene GriBe
des Grundstiicks und eine bestimmte Beschaffenheit des Baugrun-
des.” :

Das verkaufte Grundstiick stand urspriinglich im Eigentum einer AG, die
auf dem Grundstlck eine Kokersi betrieb. Im Jahre 1892 ging das
Grundstlick auf eine Gewerkschaft (iber, die zu der Kokerei noch eine
Ammoniak-Fabrik betrieb. Sowohl die Kokerei als auch die Ammoniak-
Fabrik wurdenim Jahre 1928 oder 1929 stiligelegi. Inden folgenden Jah-
renwurde das Grundstiick u. a. als Volkssportplatz und als Reltplatz be-
nutzt. Nach dem Kriege wurde das Grundstick auf Anordnung der da-
maligen alliierten Milltarregierung an die Bergbau AG A. Ubertragen, de-
renmittelbars Rechtsnachfolgerin die Bekl. ist. Bei AbschluB des Vertra-
ges vom 29.12,1972 waren sich die Bet. darliber Im kiaren, daB das mit
diesem Vertrag verkaufte Grundstiick fir den Betrieb einer Kokerel be-
nutzt worden war und daft méglicherweise im Fall einer Bebauung die-
ses Grundstiicks zusétzliche Kosten auf Grund der friiheren gewerbli-
chen Nutzung des Grundstiicks entstehean kénnten. Die K. hatinre Bau-
piéine flr dieses Grundstlck entgegen ihrer urspringlichen Absichten
zunéichst zurlickgestellt und die Bebauungen im Jahre 1986 begonnen.
Aufgrund behirdlicher Auflagen muBte die K. vor Bebauung fir die Ent-
sorgung des Grundstiicks von Altlasten erhebliche Aufwendungen téti-
gen. Von den gesamten Mehrkosten in Hohe von 7.153.000,— DM macht
sie einen Teilbetrag in Hohe von 500.000,— DM geltend und behélt sich
vor, diesen Anspruch bis zur Héhe der Kaufpreisforderung in Héhe von
1.600.000,— DM aufzustocken.
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Die Kl. tragt vor, bei den Vertragsverhandlungen sei man sich zwar dar-
Uber im klaren gewesen, daB aufgrund des fritheren Kokereibetriebes
eventuell zusétzliche MaBnahmen zur Bsbauung des Grundstlcks er-
forderlich wirden, dabel sei man aber davon ausgegangen, daB ledig-
lich Fundamente oder &hnliche Im Grundstiick befindliche Reste der fri-
heren Industrieanlage beseitigt werden muiBten. An umweiltschédi-
gende Belastungen des Grundstiicks habe zum darnaligen Zeitpunkt
noch niemand gedacht, so daBl sle Im Jahre 1872 oder 1873 chne
Schwierigkeiten elne Baugenehmigung bekommen und das Bauvorha-
benhétte durchflhren kénnen. Erst aufgrund des gewandelten Umwelt-
bewuBtselns und der neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse habe sich
dle Notwendigkeit der Beseitigung von Altlasten ergeben,

Die Bekl. tragt vor, bef AbschluB des Vertrages seien sich beide Ver-
tragsbeteiligten dariiber einig gewesen, daB aufgrund der industriellen
Nutzung des Grundstlicks im Falle einer Bebauung Mehrkosten entste-
hen kdnnien, deren Umfang zur Zeit der Vertragsverhandlungen noch
nicht abzusehen gewesen selen. Dementsprechend selen in §3 des
Vertrages nicht nur dle Haftung fiir etwa vorhandene Sachmiingel, son-
dern auch ,fir die angegebene GréBe des Grundstiicks und eine be-
stimmte Beschaffenheit des Baugrundes” ausgeschlossen worden.

Aus den Griinden:
Die Klage ist nicht begriindet.

Auf §§ 459 if. BGB kann die Kl. ihre Klageforderung nicht stiit-
zen. Denn ein Sachmangel i. S. d. § 458 BGB lag zur Zeit des
Eigentumsibergangs auf die Ki. nicht vor, da nach dem Uber-
einstimmenden Vortrag beider Parteien im Jahre 1972 eine Be-
baubarkeit auch fir die Zwecke der Kl. gegeben war. Diese Be-
baubarkeit ist erst durch wesentliche spétere Erkenntnisse und
Einsichten unméglich gemacht bzw. erheblich eingeschrankt
worden.

Ist die Bebaubarkeit aber im Zeitpunkt des Gefahr-Ubergangs
gegeben und féllt sie lediglich spater weg, dann kdnnte zwar
grundsétzlich ein Wegfall der Geschaftsgrundlage nach §242
BGB gegeben sein. Ein solcher Anspruch ist aber nicht gege-
ben, wenn in dem Vertrag eine Regelung flr die Gefahrtragung
getroffen worden ist, was auch im Wege der ergénzenden Ver-
tragsauslegung festgestellt werden muB; denn eine ergén-
zende Vertragsauslegung ist gegeniber der Anpassung des
Vertrages nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschafts-
grundlage vorrangig (BGH NJW 1981, 2242).

Beide Parteien sind bei Abschlui des Vertrages von der Bebau-
barkeit des Grundstiickes ausgegangen. Es steht ferner fest,
daf zur Zeit der tatséichlichen Bebauung durch die Beseitigung
der Altlasten erhebliche Mehrkosten entstanden sind. In § 3des
Vertrages haben die Parteien einen Gewdhrleistungsaus-
schluB vereinbart. Dieser bezieht sich aber nicht nur auf die
Haftung flr Sachméngeli. S. d. § 459 BGB. Dennin § 3 des Ver-
trages ist ausdricklich gesagt, daB sich der Verzicht der Kl. auf
etwa vorhandene Sachméngel sowie auf eine Gewahrleistung
flr eine , bestimmte Beschaffenheit des Baugrundes® bezieht.
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Daraus ergibt sich eindeutig, daB diese Vereinbarung dber den
ublichen Gewihrleistungsausschlul hinausgeht. Ob damit
auch schon jede etwaige Anpassungsmoglichkeit nach den
Grundsidtzen des Wegfalls der Geschéftsgrundiage ausge-
schlossen sein soll, geht aus dieser Vereinbarung nicht mit letz-
ter Sicherheit hervor. Wie die Ki. mit Recht selbst hervorhebt,
haben beide Parteien zur Zeit des Abschlusses des Vertrages
an die erstim Jahre 1984 aufgetretenen Schwierigkeiten nicht
gedacht. An diesem Punkt muB also eine ergénzende Vertrags-
auslegung ansetzen. Bel einer Prafung der Frage, wie die Par-
teien, wenn sie an die spéter auftretenden Schwierigkeiten bei
VertragsabschluB gedacht hétten, die Risikoverteilung gere-
gelt hitten, spricht vieles dafiir, daB die Bekl. als Verkéuferin
des Grundsticks ein solch erhebliches Risiko nicht ibernom-
men hétte. Dafir spricht einmal der Giber den normalen Ge-
wihrleistungsausschluB hinausgehende Gewéhrleistungsver-
zicht. Darliber hinaus ist aber auch zu bericksichtigen, daB die
Bekl. nicht Verursacherin der Kontaminierung war. Diese war
vielmehr spétestens in den Jahren 1928/29 eingetreten, als die
gewerbliche Nutzung des Grundstiicks endgultig mit der Stille-
gung der Kokerei eingestellt wurde. Ferner kann nicht unbe-
rlicksichtigt bleiben, daB die Bekl. nicht unmittelbar Rechts-
nachfolgerin der Betreiberin der Kokerei war, sondern dab sie
das Grundstiick erst nach mehreren Zwischenerwerben nicht
durch einen privatrechtiichen Eigentumserwerb, sondern
durch Zuweisung der damaligen Militérregierung erworben hat.
SchlieBlich ist auch noch zu bericksichtigen, da das Grund-
stiick nach Stillegung der Kokerei einige Jahrzehnie ais Volks-
sportplatz bzw. als Reitgelande benutzt wordenist, ochne daBir-
gendwelche Umweltbelastungen bekannt geworden sind. Un-
ter Beriicksichtigung all dieser Umsténde hétte die Bekl. das
spéter aufgetretene Risiko sicherlich nicht Gbernommen, son-
dern eher von einem Verkauf des Grundstiicks Abstand ge-
nommen und es bei der bisherigen jahrzehntelangen Nut-
zungsart belassen. Letztlich kann die Maglichkeit einer solchen
ergénzenden Vertragsauslegung aber dahingestellt bleiben.
Auch wenn die Voraussetzungen des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage gegeben wiren, die auch bei einer schon langer zu-
riickliegenden Abwicklung des Vertrages u. U. noch anwendbar
sind, kann die Kl. eine Anpassung des Vertrages nicht vertan-
gen, da sowohl nach der gesetzlichen Regelung als auch nach
den in §3 des Vertrages zum Ausdruck gekommenen Willen
der Parteien das Risiko bei der K. als K&uferin des Grundsticks
lag (Palandt/Heinrichs, 47. Aufl. 1988, § 242 BGB, Anm. 6 Ba;
Ermann/Sirp, 7. Aufl. 1981, § 242 BGB, Rd.-Nr. 172). Fur die ge-
setzliche Regelung ergibt sich dies aus § 446 BGB, nach dem
die Gefahr mit der Ubergabe auf den Kéufer Gibergeht. Dariber
hinaus ergibt sich eine entsprechende Risikoverteilung aber
auch aus § 3 des Vertrages.

2. Liegenschaftsrecht/Allgemeines — Auslegung einer
Anderungsvollmacht

{BayObLG, BeschluB vom 15. 3.1989 — BReg. 2 Z127/88 — mit-
geteiltvon Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

BGB §133
GBO§19

Zur Auslegung einer Vollmacht in einem Kaufvertrag tiber ei-
ne Eigentumswohnung, durch die der Erwerber den Veréu-
Berer bevollmachtigt, die Teilungserkldrung zu éndern, so-
lange ,,sein Sondereigentum unangetastet bleibt”.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu1) hat mit notarieller Urkunde vom 4. 4.1985 nach § SWEG an
einem von ihr errichteten Wohn- und Geschéftshaus Wohnungs- und
Teileigentum begriindet. Die sinzelnen Wohnungs- und Teileigentums-
rechte wurden gem. der Teilungserklarung und den ihr beigetigten Auf-
teilungsplanen am 30. 4.1985 im Grundbuch eingetragen.

Mit notariellem Vertrag vom 28. 5. 1986 verkaufte die Bet. zu1) die Woh-
nung Nr. 13 an den Bet. zu 2); sie istin dem GrundriBplan, der Bestandteil
des Kaufvertrags ist, mit einem vom Aufteilungsplan abweichenden
GrundriB dargestelit. Insbesondere ist das Treppenhaus, (ber das die
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Wohnung betreten wird, gegeniiber dem der Teilungserkidrung beige-
fugten Aufteilungsplan nach Norden verschoben; dadurch ist der
Grundri3 des Sondereigentums teilweise verandert. Fir den Erwerber
ist seit 5. 6.1986 eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetra-
gen.

Der Erwerber hat der Bet. zu 1) im notariellen Kaufvertrag in
Abschn. XIV 2 Volimacht unter Befreiung von den Beschrankungen des
§ 181 BGB erteilt,

- ) B

b) die Teilungserkldrung mit Gemeinschaftsordnung zu &ndern,
und zwar auch dann, wenn anstelle der vler, im Erdgeschof vorge-
sehenen LAden z. B. nur zwei Léden errichtet werden und/oder der
Dachraum durch Aus- bzw. Umbau in Wohnraum umgewandelt
wird, damit verbunden auch die Untertellung in weitere Raumeigen-
tumseinheiten, soweit dem Erwerber keine zusétzlichen Verpflich-
tungen auferlegt werden und sein Sondereigentum unangetastet
bleibt,

c) ...

Mit notarieller Urkunde vom 25. 7.1986 hat die Bet. zu 1) Erg&nzungen
und Anderungen der Teilungserklarung vom 4. 4.1985 im eigenen und
im Namen der Erwerber erklirt. Dabei heiites.u. a.:,Das Sondereigen-
tum der Wohnung Nr.13 hat sich durch den veranderten GrundriB geén-
dert. Eine Anderung des Miteigentums ist dadurch jedoch nicht veran-
laBt.”

Die meisten Erwerber haben zur Anderungserklarung der Bet. zu 1)
die nachtragliche Genehmigung ausdriicklich erkl#rt, nicht aber der Bet.
zu 2).

Auf den Antrag der Bet., die am 25, 7.1986 vereinbarten Anderungender
Teilungserklarung im Wohnungs- und Teilelgentumsgrundbuch einzu-
tragen, hat das GBA am 5. 2. 1988 eine Zwischenverflgung erlassen, in
der es — soweit fiir dieses Verfahren von Interesse — der Bet. zu 1) aufge-
geben hat, die ausdrlickliche Genehmigung der Anderung der Teilungs-
erkl&rung durch den Erwerber der Wohnung Nr.13 vorzulegen, da nicht
auszuschlieBen sei, daB sein Sondereigentum durch die Anderung be-
eintréchtigt werde. Der Erinnerung der Bet. zu 1) gegen die Zwischen-
verfligung hat das AG nicht abgeholfen. Mit BeschluB vom 7.10.1988 hat
das LG die Beschwerde als unbegrindet zurickgewiesen. Dagegen
richtet sich die weitere Beschwerde der Bet. zu 1).

“

Aus den Griinden:

Das zuldssige Rechtsmittel fhrt zur Aufhebung des Beschlus-
ses des LG und der Zwischenverfigung des GBA, soweit darin
aufgegeben wird, die Genenmigung durch den Erwerber der
Wohnung Nr.13 beizubringen.

1. Das LG hat ausgefahrt:

Zu Recht habe das GBA beanstandet, daB es zum Vollzug der
beabsichtigten Anderung der Teilungserkl&rung noch der Ge-
nehmigung des Erwerbers der Wohnung Nr.13 bedirfe; denn
es stehe fest, daB sich durch die Anderung der Tellungserkd&-
rung sein Sondereigentum &ndern werde. Dabei kdnne offen
bleiben, ob sich sein Sondereigentum dabei verkleinere oder
—wie vorgetragen — vergréBere. Zumindest werde esinseinem
Bestand berthrt. Damit kdnne sich die Bet. zu 1} nicht auf die ihr
im Kaufvertrag erteiite Vollmacht des Erwerbers stitzen. Das
Wort ,unangetastet, das die Vollmacht begrenze, bedeute so-
viel wie ,Eingriff in den Bestand“. Die Einschréinkung der Voll-
macht solle ersichtlich bewirken, daB der Erwerber sich selbst
die Genehmigung von Anderungen der Teilungserki&rung of-
fenhalten kénne, falls der Bestand seines Sondereigentums ir-
gendwie berihrt werde.

2. Die Entscheidung des LG hélt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

a) Fur die Wohnung Nr.13 enthélt die notarielle Urkunde vom
25. 7.1986 die Bewilligung der Berichtigung des im Grundbuch
eingetragenen Aufteilungsplans. Denn wenn auch gem. §7
Abs. 4 Nr.1 WEG grundsatzlich fir den Umfang des Sonderei-
gentumns und seine Abgrenzung vom Gemeinschaftseigentum
die Teilungserkldrungi. V. m. dem Aufteilungsplan maBgebend
ist (BayObLG MittBayNot 1988, 236 = MittRhNotK 1988, 254),
sodaB Sondereigentumi. d. R. nurin dem vom Aufteilungsplan
verlautbarten Umfang entstehen kann, ist doch anerkannt, da
bei unwesentlichen Abweichungen der tatsichlichen Bauaus-
flhrung von den Festlegungen des Aufteilungsplans das Son-
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dereigentumim Umfang undin der Ausgestaltung der tatsachli-
chen Bauausfihrung entsteht (OLG Celle OLGZ 1981, 106, 108;
Soergel/Baur, BGB, 11. Aufl., §7 WEG, Rd.-Nr.10a; Palandt/
Bassenge, BGB, 48. Aufl., § 2 WEG, Anm. 2 ¢ cc). Ein solcher
Fall liegt hier vor, da einerseits (iber die Abgrenzung zwischen
Gemeinschaftseigentum und dem zur Wohnung Nr.13 gehéri-
gen Sondereigentum kein verniinftiger Zweifel bestehen kann,
andererseits aber die Verschiebung des Treppenhauses in der
tatséchlichen Bauausfihrung gegentber dem Aufteilungsplan
nur eine unwesentliche Anderung darstellt. Hinsichtlich der
Wohnung Nr.13 bezweckt der Eintragungsantrag demzufolge
keine materielle Anderung der Aufteilung in Sondereigentum
und Gemeinschaftseigentum, die der Form der Auflassung
nach §4 Abs. 2 WEG genligen miiBte (BayQbLG MittBayNot
1988, 236 f. = MittRhNotK 1988, 254 f.), sondern eine Berichti-
gung des Grundbuchs i. S. v. § 22 GBO.

b) Zutreffend geht das LG davon aus, daB die Berichtigung
auch der Bewilligung durch den Bet. zu 2) nach § 19 GBO be-
darf.

Zwar ist die Bet. zu 1) noch als Eigentimerin aller Wohnungs-
und Teileigentumsrechte im Grundbuch eingetragen, doch hat
das LG dennoch zu Recht angenommen, daB die Bet. zu 1) die
Teilungserklérung nicht mehr nach § 8 WEG durch einseitige
Erklarung &ndern oder berichtigen kann. Nach der weitaus
h. M. in Literatur und Rspr. (vgl. etwa BayObLGZ 1974, 217, 219
= DNotZ 1975, 31; Palandt/Bassenge, a.a.0., §8 WEG,
Anm. 3; RGRK/Augustin, BGB, 12. Aufl., § 8 WEG, Rd.-Nr. 36;
Weitnauer, 7. Aufl., Anh. zu § 10 WEG, Rd.-Nr.3; Barmann/
Pick/Metrle, 6. Aufl., § 3 WEG, Rd.-Nr. 84) verliert der Alleinei-
gentimer die Befugnis zu einseitiger Anderung der Teilungser-
kl&rung im Zeitpunkt der Entstehung einer faktischen Eigenti-
mergemeinschaft, also mit der Eintragung der Auflassungsvor-
merkung fiir den ersten Erwerher eines Wohnungseigentums
aufgrund wirksamen Erwerbsvertrages. Ob an dieser Meinung
angesichts des Beschlusses des BGH vom 1.12.1988 (WM
1989, 305, 307) festzuhaiten sein wird, braucht hier nicht ent-
schieden zu werden, weil die nach bisher h. M. erforderliche
Bewilligung des Erwerbers entgegen der Auffassung des LG
vorliegt.

¢) Die Bewilligung kann auch von einem Vertreter abgegeben
werden (Horber/Demharter, 17. Aufl.,, §19 GBO, Anm. 16;
KEHE/Erl, 3. Aufl., § 19 GBO, Rd.-Nr.192), wobei entweder ei-
ne wirksame Vollmacht in der Form des § 29 GBO oder eine
nachtrégliche Genehmigung des Betroffenen nach § 177 Abs.1
BGB nachzuweisen ist (Horber/Demharter, §19 GBQ, Anm.
16a; KEHE/Ertl, § 19 GBO, Rd.-Nr.198).

Im vorliegenden Fall hat der Geschéftsfihrer der Bet. zu 1) far
diese und fur die bisherigen Erwerber von Wohnungs- und Teil-
eigentum, darunter auch fur den Bet. zu 2), in der notarieilen Ur-
kunde vom 25. 7.1986 die Anderung der Teilungserklarung ver-
einbart und deren Eintragung in den Wohnungs- und Teileigen-
tumsgrundbichern bewilligt und beantragt.

d) Die Auslegung der Volimacht durch das LG hélt der Prifung
durch den Senat nicht im vollen Umfang stand.

Die in dem notariellen Kaufvertrag der beiden Bet. enthaliene
Vollimacht bezieht sich ihrem Wortlaut nach nur auf Anderun-
gen der Teilungserkl@rung. Sie etfaBtdamit auch berichtigende
Anderungen. Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist
davon auszugehen, daB sie auch entsprechende Eintragungs-
bewilligungen fur das Grundbuch deckt.

Da bei der Auslegung einer Volimacht die fir Grundbucherki-
rungen geltenden Grundsétze anzuwenden sind, ist auf den
Wortlaut und den Sinnder Vollmacht abzustellen, wie er sich flr
einen unbefangenen Betrachter als n&chstliegende Bedeutung
ergibt (BayObLG MittRhNotK 1989, 13 f. m.w. N.). Diesen
Grundsétzen wird die vom LG vorgenommene Auslegung nicht
ganz gerecht.

Die vonihmvorgenommene Auslegung des Wortes ,unangeta-
stet” ist zwar nicht zu heanstanden, weil sie dem allgemeinen
Wortsinn entspricht, wie ihn ein unbefangener Betrachter ver-
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steht. Von Bedeutung ist aber auch, was hier mit den Worten
».sein Sondereigentum” gemeint ist. Das LG ist offenbar davon
ausgegangen, daB damit allein das Sondereigentum gemeint
sein kann, wie es im Aufteilungsplan dargestellt und mit der
Zahi XIll bezeichnet ist. Im Regelfall ist ein solches Verstandnis
auch naheliegend und nahezu selbstverstandlich, weilnach § 3
Abs. 2; § 7 Abs. 4 Nr.1 WEG Umfang und Abgrenzung des Son-
dereigentums durch die Teilungserklarung und den Auftei-
lungsplan bestimmt wird (BayObLG MittBayNot 1981, 249 f. =
DNotZ 1882, 244; OLG Zweibricken OLGZ 1982, 263, 267).

Imvorliegenden Falll dréngt sich allerdings dem unbefangenen
Betrachter die Besondereit auf, daB im Kaufvertrag das Woh-
nungseigentum Nr.13 auch durch Bezugnahme auf einen bei-
geflgten GrundriBplan beschrieben ist, der von der Zeichnung
im Aufteilungsplan abweicht und das Sondereigentum so dar-
stellt, wie es nach der Anderungserklirung vom 25. 7.1986 im
Grundbuch eingetragen werden soll. Da sich zudem aus dem
notatiellen Kaufvertrag ergibt, daB Gegenstand des Vertrages
eine bhereits errichtete Eigentumswohnung ist, kann ,sein Son-
dereigentum® in Abschn. XIV 2b des Kaufvertrags nur die Ei-
gentumswohnung Nr. 13 in dem Zustand und Zuschnitt meinen,
wie sie dem beigefligten GrundriBplan und dem tats&chlichen
Zustand entspricht. Daraus ergibt sich, daB eine Anderung oder
Berichtigung der Teilungserklérung, die diese Abweichungvom
Aufteilungsplan zum Inhalt des Grundbuchs machen soll, das
Sondereigentum des Erwerbers der Wohnung Nr.13, wie er sie
erwerben wollte, gerade nicht antastet. Demnach wird die be-
antragte Grundbuchberichtigung von der im Kaufvertrag erteil-
ten Volimacht gedeckt. Das in der Zwischenverfligung genann-
te Eintragungshindernis besteht in Wirklichkeit nicht.

3. Liegenschaftsrecht/WEG — Umwandlung von Teil- in
Wohnungseigentum

{BayObLG, BeschluB vom 15. 2.1989 — BReg. 2 Z 129/88 —mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

WEG §§ 5 Abs. 4; 10 Abs. 2; 15 Abs.1
BGB §§ 876; 877
GBO§19

Die Umwandlung eines Teileigentums in ein Wohnungsei-
gentum stellt eine Inhaltsénderung des jeweiligen Sonderei-
gentums der (ibrigen Wohnungs-(Teil-)eigentiimer i.S.d.
§ 877 BGB dar und bedarf deren Zustimmung sowie der Zu-
stimmung der Grundpfandrechtsgléubiger. Dies gilt jedoch
nicht, wenn in der Gemeinschaftsordnung die Mitwirkung
der ibrigen Wohnungs-(Teil-)eigentiimer ausgeschlossen
worden ist.

Zum Sachverhalt:

1. Die Bet. ist als Elgentimerin im Telleigentumsgrundbuch wle folgt
eingetragen:

a) 10,49/10.000 Miteigentumsanteil an dem Grundstiick. .., ver-
bunden mit dem Sondereigentumn an nicht zu Wohnzwecken be-
stimmten R&umen des Biiro-Altbaus, Aufteilungsplan Nr. 5023.

b) 10,49/10.000 Miteigentumsanteil an dem vorgenannten Grund-
besitz, verbunden mit dem Sondersigentum an nicht zu Wohn-
2wecken bestimmten Réaumen des Bliro-Altbaus, Aufteilungs-
plan Nr. 6018.

Diese Raume sind im Aufteilungsplan als Blrcrdume ausgewiesen.

Die Gemeinschaftsordnung vom 7.11.1984 ist als Inhalt des Sonderel-
gentums im Grundbuch eingetragen.

In der Gemeinschaftsordnung ist in Abschn. B §7 u. a. folgendes be-
stimmt:
Absatz 2:
»Die gewerblichen Fi&chen miissen stes als solehe benutzt werden,
desgleichen die als BUroflichen ausgewiesenen Raume. Jede
Anderung der Nutzung gegenlber der ersten oder bisher geneh-

migten Art (Warensortiment, Fachrichtung, Dienstieistungen) einer
Gewerbeflache oder Blroflache bedarf der Zustimmung des
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Verwalters, der das Zustimmungsrecht auch Dritten delegieren
kann, z.B. der Werbegemeinschaft. Die Zustimmung kann nicht
versagt werden, wenn kein Eigentimer oder Mieter der entspre-
chenden Nutzungsart {Handel und Gastronomie/Blro/Wohnung/
Praxis) Einspruch erhebt. Im Gbrigen ist die Zustimmung nur zu er-
teilen, wenn sie mit der Gesamtkonzeption der Anlage als multi-
funktionalem Einkaufszentrum mit breitgefachertem und gestreu-
tem Angebot vereinbar ist und die Wirtschaftlichkeit der Betriebe
durch eine heabsichtigte Nutzungs#nderung nicht geféhrdet
wird..."

Absatz 3:

“Wohnungseigentlimer sind berechtigt, inte Wohnung nach Belie-
ben zu Wohnzwecken zu nutzen. Eine Nutzung zu anderen Zwek-
ken bedarf der Zustimmung des Verwalters. Es istzuléssig, Birof|&-
chen in Wohnraum zu verwandeln. Es bedarf der Zustimmung des
Verwalters, wenn Wohnraum nicht zu Wohnzwecken verwendet
werden sall. . .*

Auf dem Grundstiick ist eln ,multifunktionales Einkaufszentrum® errich-
tetworden. Es sind Uber 70 Wohnungs-{Teil-)eigentumsrechte begriin-
det worden. Diese sind mit einer Vielzahl von Grundpfandrechten bela-
stet.

2. Mit Unterteilungserklarung vom 15.10.1987 und den Nachtragen
hierzu vorn 23.11.1987 und 30. 12,1987 unterteilte die Bet. u. a. ihre oben
genannten Teilsigentumseinheiten unter Umwandlung in Wohnungsei-
gentum jeweils in 7,03/10.000 und 3,46/10.000 Miteigentumsanieile,
verbunden mitdem Sondereigentum an den in den Urkunden naher be-
zeichneten Wohnraumen.

3. Den Antrag vorn 24.11. 1987 auf Vollzug der Urkunde vom 15.10.1987
samt zwei Nachtragen hatder Rechtspfieger des GBA mitZwischenver-
figung vom 4. 2.1988 beanstandet, weil die beantragte Umwandlung
von Teileigenturn in Wohnungseigentum eine Anderung der Gemein-
schaftsordnung und damit eine Inhaltséinderung des Sondereigentums
aller am Vertragsgrundstiick bestehenden Wohnungs- und Teileigen-
tumsrechte darstelle. Eine solche Anderung bedirfe der Vereinbarung
aller Wohnungs- und Teileigentiimer sowie der Zustimmungaller betrof-
fenen Grundpfandrechtsgi&ubiger. Nach der Giemeinschaftsordnung
sei die Umwandlung von Blrofiachenin Wohnraum mit Zustimmung des
Verwalters gestattet. Die Verwalterzustimmung liege hier vor. Es bedilr-
fe deshalb nicht mehr der Zustimmung der anderen Wohnungs- und
Teileigentdmer. Erforderlich sei aber noch die Vorlage der fermgerech-
ten Zustimmung aller im Grundbuch eingetragenen Grundpfandrechts-
glaubiger oder die Aufhebung der inhattséandernden Bestimmungen in
der Unterteilungserkldrung vom 15.10.1987 durch Nachtrag und dieshe-
zigliche Antragsriicknahme.

Gegen die Zwischenverfigung hat der Notar Erinnerung eingslegt. Die-
ser hat das GBA nicht abgeholfen und sie dem LG als Beschwerde vor-
gelegt. Das LG hat die Beschwerde als unbegriindet zurlickgewiesen.

Giegen den Beschlu des LG richtet sich die weitere Beschwerde der
Bet.

Aus den Griinden:
Die weitere Beschwerde ist zuléssig.

Sie fihrt zur Aufhebung der Entscheidung des LG und der Zwi-
schenverfigung des GBA.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Die Umwandiung einesin der Teilungserklarung gebildeten und
als solches im Grundbuch eingetragenen Teileigentums in ein
Wohnungseigentum bedlrfe der Zustimmung der Gbrigen
Wohnungs- und Teileigentimer. Diese sei hier durch die Ver-
walterzustimmung ersetzt worden. Erforderlich sei aber auch
die Zustimmung der Grundpfandrechtsglaubiger gem. §§ 877,
876 BGB. Fir diese habe der Verwalter keine Erkiarungen ab-
gebenkdnnen. Das GBA habe die Zwischenverfigung deshalb
Zu Recht erlassen.

2. Den Vorinstanzen istinsoweit beizutreten, als grundsétzlich
die Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum von
der Mitwirkung der Ubrigen Wohnungs-(Teil-}eigentimer und
der Grundpfandrechtsglaubiger abhéingig ist und ihre Eintra-
gungsbewilligungen gem. § 19 GBO erforderlich sind. Dieses
Erfordemis entfallt hier allerdings, well In der Gemeinschafts-
ordnung die Notwendigkeit einer solchen Mitwirkung der Gbri-
gen Wohnungs-(Teil-)eigentiimer ausgeschlossen worden ist.

a) Die Umwandlung von Teilsigentum in Wohnungseigentum
bedarf grundsétzlich der Mitwirkung der Gbrigen Wohnungs-
(Teil-)eigentimer (BayObLGZ 1983, 79, 84 = DNotZ 1984, 104;
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BayObLG Rpfleger 1988, 177; OLG Braunschweig MDR 1976,
1023; Horber/Demharter, 17. Aufl., Anh. zu § 3 GBO, Anm. 11 ¢;
Weitnauer, 7. Aufl., § 10 WEG, Rd.-Nr.17a).

Nach § 15 Abs.1; § 1 Abs. 6 WEG kénnen die Wohnungs- und
Teileigentimer den Gebrauch des Sondereigentums durch
Vereinbarung regeln. Regelungenin der Teilungserkdarung und
in der Gemeinschaftsordnung stehen einer Vereinbarung
gleich. Eine dort getroffene Zweckbestimmung bezlglich eines
Raumeigentums als Teileigentum hat somit Versinbarungs-
charakter. Die Anderung dieser Zweckbestimmung kann daher
nur durch Vereinbarung geschehen und bedarf nach Begrin-
dung der Wohnungs-{Teil-)eigentlmergemeinschaft als Aban-
derungsvereinbarung i.S.d. §5 Abs. 4; § 10 Abs. 2 WEG der
Mitwirkung der Gbrigen Wohnungs-(Teil-)eigentiimer (Bay-
ObLGZ 1983, 79, 84 = DNotZ 1984, 104).

Die Vereinbarung wird, wenn sle im Grundbuch eingetragen
wird (§ 10 Abs. 2 WEG), gem. §5 Abs. 4 WEG zum ,Inhalt des
Sondereigentums” aller Wohnungs-(Teil-)eigentimer und
wirkt gem. § 10 Abs. 2 WEG auch gegen Sondernachfolger der
Wohnungs-(Teil-)eigentiimer (BGHZ 91, 343, 345 = DNotZ
1984, 695; BayOblLGZ 1985, 378, 381 f. = DNotZ 1986, 479).

Folglich fiihrt die UmwandIlung von Teileigentum in Wohnungs-
eigentum zu einer Anderung der rechtlichen Ausgestaltung des
jeweiligen Sondereigentums auch der (brigen Wohnungs-
(Teil-)eigentimer. Dies stellt eine Inhaltsanderung des jeweili-
gen Sondereigentums i.S.d. §877 BGB dar (OLG Braun-
schweig MDR 1976, 1023; RGRK/Augustin, BGB, 12. Aufl., § 10
WEG, Rd.-Nr. 23; vgl. auch BGHZ 91, 343, 346 = DNotZ 1984,
695; BayObLG Rpfleger 1986, 177, 178; offengelassen in
BayObLGZ 1983, 79, 85 = DNotZ 1984, 104).

b) Ist das Wohnungs-(Teil-}eigentum mit dem Recht eines
Dritten belastet, so ist sachenrechtlich grundsétzlich dessen
Zustimmung zu der Inhalisanderung des jeweiligen Sonderei-
gentums gem. §§ 877; 876 S. 1 BGB erforderlich, es sei denn,
daB seine dingliche Rechtsstellung durch die Anderung nicht
berlhrt wird (BGHZ 91, 343 ff. = DNotZ 1984, 695; BayObLGZ
1974, 217, 219 f. = DNotZ 1975, 31; OLG Zweibricken Rpfleger
1986, 93; Horber/Demharter, Anh. zu § 3 GBO, Anm. 11¢, 11 a
bb; RGRK/Augustin, a.a.0., § 10WEG, Rd.-Nr. 39; Weitnauer,
§ 10 WEG, Rd.-Nr.17b).

Nichts anderes gilt in formeller Hinsicht fir die Grundbuchein-
tragung. Nach § 19 GBOist dazu die Bewilligung desjenigen er-
forderlich, dessen Recht von der Eintragung betroffen wird.
Auch insoweit kommt es nur darauf an, ob ein grundbuchmaBi-
ges Recht rechtlich beeintrachtigt wird oder werden kann. Ist
nach materiellem Recht fir die Rechtsnderung die Zustim-
mung des Drittberechtigte n notwendig, so ist auch grundbuch-
rechtlich dessen Eintragungsbewilligung erforderlich (BGHZ
91, 343, 346 = DNotZ 1984, 695; BayObLGZ 1974, 217, 220 =
DNotZ 1975, 31).

Ob die Zustimmung (Eintragungsbewilligung) der dinglich Be-
rechtigten der Gbrigen Wohnungs-(Teil-)eigentumsrechte bei
der Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum
durch die Vorlage eines Unschadlichkeitszeugnisses ersetzt
werden kann, bedarf keiner Entscheidung, da es hier darauf
nicht ankommi.

¢) Im vorliegenden Fall ist in der Gemeinschaftsordnung die
Mitwirkung der tbrigen Wohnungs-(Tell-)eigentimer ausge-
schlossen worden, wenn Biroflachen in Wohnraum umgewan-
delt werden.

Das Rechtsbeschwerdegericht hat die in der Teilungserkldrung
enthaltene Gemeinschaftsordnung selbstindig auszulegen,
weil sie als Inhalt des Sondereigentums im Grundbuch einge-
tragen ist (BGHZ 37, 147, 148 {, = DNotZ 1973, 20; BGHZ 59,
205, 208f.; BayObLGZ 1985, 124, 128 = DNotZ 1986, 87;
BayOblLGZ 1985, 378, 383 = DNotZ 1986, 479). Dabei ist auf
den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich flr einen unbe-
fangenen Betrachter als nichstliegende Bedeutung des Einge-
tragenen oder desim Grundbuchin Bezug genommenen ergibt
(BGHZ 59, 205, 209 = DNotZ 1973, 20; BayObLG a.a.0.).
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In§7 Abs. 3 8. 3 der Gemeinschaftsordnung ist bestimmt: ,Es
ist zutdssig, Burofl&chen in Wohnraum zu verwandeln.®

Nach dem Wortlaut dieser Regelung ist fir die Umwandlung
von Buroflachen in Wohnraum die Zustimmung der (brigen
Wohnungs-(Teil-)eigentimer nicht erforderlich. Der Sinn der
Regelung und der Gesamtzusammenhang, in dem sie getrof-
fen ist, ergeben nichts anderes.

Die Wohnungs-(Teil-}eigentiimer knnen zwar — wie oben aus-
gefihrt — durch eine entsprechende Vereinbarung jederzeit
Teileigentum in Wohnungseigentum umwandeln. Dem §7
Abs. 3 S. 3 der Gemeinschaftsordnung wére aber nach seinem
Sinn nicht Geniige getan, wenn man ihn als schlichten Hinweis
auf die gesetzliche Regelung verstinde. § 10 Abs.2 WEG
spricht nur von Vereinbarungen, durch die die Wohnungs-
eigentamer ihr Verhéltnis ,.in Erg&nzung oder Abweichung von
Vorschriften dieses Gesetzes" regeln. Dies schlieBt zwar nicht
aus, in die Gemeinschaftsordnung Regelungen des Gesetzes
wdrtlich oder sinngemaB aufzunehmen (vgl. Weitnauer, § 10
WEG, Rd.-Nr.13) und damit zum Ausdruck zu bringen, daB eine
ergédnzende oder abweichende Vereinbarung nicht besteht und
die geseztliche Regelung giitig bleibt (BayObLGZ 1972, 150,
156).

Dies war hier erkennbar aber nicht gewollt. § 6 der Gemein-
schaftsordnung besagt vielmehr, daB sich das Verhéitnis der
Miteigentiimer untereinander nach den Vorschriften der §§ 10
bis 28 WEG bestimme, ,,soweit sich im folgenden nicht etwas
anderes ergibt". Bereits dadurch wird zum Ausdruck gebacht,
daB die folgenden Bestimmungen, also auch § 7, Ergénzungen
zu der gesetzlichen Regel oder Abweichungen von ihr enthal-
ten.

Dieses Ergebnis wird bestétigt durch den Gesamtzusammen-
hang, in dem die Vorschrift des §7 Abs. 3 8. 3 der Gemein-
schaftsordnung steht. Jeweils in Abweichung von der gesetz-
lichen Regel wird dort ndmlich im einzelnen bestimmt:

Jede Anderung der Nutzung einer Gewerbefl4che oder Biro-
flache bedarf der Zustimmung des Verwalters (§ 7 Abs. 2). Eine
Nutzung einer Wohnung zu anderen Zwecken als zu Wohn-
zwecken bedarf der Zustimmung des Verwalters (§ 7 Abs. 3 8.1
und 2). Es bedarf der Zustimmung des Verwalters, wenn Wohn-
raum nicht zu Wohnzwecken verwendet werden soll (§ 7 Abs. 3
S. 4). Da §7 Abs. 3 S. 3 in diese Regelungen eingebettet ist,
wird erkennbar zum Ausdruck gebracht, daB auch diese Be-
stimmung eine Abweichung von der gesetzlichen Regel ent-
hilt,

§7 Abs. 3 S. 3 der Gemeinschaftsordnung kann somit nur den
Inhait haben, daB die Miteigentamer fir die Umwandlung von
Birofléchen (Teileigentum) in Wohnraum (Wohnungseigen-
tum) ihre Mitwirkung vorweggenommen und dadurch das Er-
fordernis einer Vereinbarung abbedungen haken. Eine solche
Auslegung des § 7 Abs. 3 S. 3 der Gemeinschaftsordnung liegt
im dbrigen auch deshalb nahe, weil sie hei einem Objekt mit
Gber 70 Wohnungs-(Teil-)eigentumsrechten die praktische
Durchfiihrung der Umwandiung von Blroflichen in Wohnraum
wesentlich erleichtert,

Allerdings ist darauf hinzuweisen, daB in § 7 Abs. 2 der Ge-
meinschaftsordnung zwischen Gewerbefléchen und Burofl3-
chen unterschieden wird und §7 Abs.3 S. 3 der Gemein-
schaftsordnung ohne Zustimmung der Gbrigen Wohnungs-
(Teil-)eigentimer nur die Umwandiung von Birofldchen in
Wohnraum gestattet.

Nach §7 Abs. 2 S. 2 der Gemeinschaftsordnung bedarf jede
Anderung der Nutzung einer Burofldche gegentiber der ersten
oder bisher genehmigten Art der Zustimmung des Verwalters
oder eines von ihm bestimmten Dritten, also von jemand, der
bei seiner Entscheidung Gber die Zustimmung zwarim eigenen
Namen, aber lediglich treuhéinderisch in verdeckter (mittelba-
rer) Stellvertretung der Wohnungseigentiimer handelt (vgl.
BayObLGZ 1980, 29, 35 = DNotZ 1980, 751; Weitnauer, § 12
WEG, Rd.-Nr. 5¢). Diese Vorschrift ist jedoch, wie sich aus §7
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Abs. 2 5. 2—-4 ergibt, zur Regelung des Wettbewerbs zwischen
den einzelnen in der Anlage tatigen Betrieben in die Gemein-
schaftsordnung aufgenommen worden. Auf die Zustimmung
des Verwalters kommt es deshalb nicht an, wenn gem. §7
Abs. 3 der Gemeinschaftsordnung Birofiédchen in Wohnraum
umgewandelt werden sollen, denn hiedurch wird die Wettbe-
werbslage fiir die in dem Anwesen tatigen gewerblichen Unter-
nehmen nicht beeintrachtigt.

d) Die Bestimmung des § 7 Abs. 3 8. 3 der Gemeinschaftsord-
nung in der dargelegten Auslegung begegnet keinen rechtli-
chen Bedenken. Das Erfordernis der Zustimmung der (brigen
Wohnungs-(Teil-)eigentimer zur Umwandlung von Teileigen-
tumin Wohnungseigentum ist abdingbar (vgl. RGRK/Augustin,
a.a.0., § 10 WEG, Rd.-Nr.29).

Die Bewilligung der Gbrigen Wohnungs-(Teil-)eigentimer zu
der hier beantragten Eintragung ist damit entbehrlich.

e) Die beantragte Eintragung kann aberauchnichtvon der Mit-
wirkung der Grundpfandrechtsgléubiger abhdngig gemacht
werden.

Da die Wohnungs-(Teil-)eigentiimer bereits durch die im
Grundbuch eingetragene Gemeinschaftsordnung von der Mit-
wirkung bei der Umwandiung von Blroflachen (Teileigentum)in
Wohnraum (Wohnungseigentum) ausgeschlossen sind, be-
wirkt die spétere Vornahme einer solchen Umwandlung keine
Anderung des Inhalts ihres Sondereigentums. Damit sind die
§§ 877, 876 BGB nicht anwendbar.

Ebenso wie die (ibrigen Wohnungs-(Teil-)eigentiimer im Inhalt
ihres Sondereigentums nicht mehr berthrt werden, kdnnen
auch die dinglich Berechtigtenihre Rechtsposition der Vornah-
me einer solchen Umwandlung nicht entgegensetzen; sie sind
damit durch die Eintragung einer solchen Umwandlung nicht
i. S.d. § 19 GBO betroffen (vgl. BayObLGZ 1985, 378, 382 ff. —
DNotZ 1986, 479). Anhaltspunkte dafir, daB hier Belastungen
von Wohnungs-(Teil-)eigentumsrechten vorliegen, die vor der
Eintragung der Gemeinschaftsordnung im Grundbuch begriin-
det worden sind, liegen nicht vor.

Grundpfandrechtsigéubiger, die ihre Rechte durch die Verfi-
gung eines Eigentimers nach Eintragung der Gemeinschafts-
ordnung im Grundbuch erworben haben, miissen den Aus-
schiuB3 der Mitwirkung der Wohnungseigentiimer zur Umwand-
lung von Teileigentum in Wohnungseigentum gegen sich gelten
lassen, wie dieser Ausschiu3 gegen den Eigentlmer selbst
wirkt (vgl. BayOblLG a.a.0.).

Die Zwischenverfiigung, mit der die fehlende Zustimmung der
Grundpfandrechtsglédubiger zu der beantragten Eintragung der
Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum bean-
standetwordenist, und der bestatigende Beschluf3 desLG kén-
nen somit keinen Bestand haben.

4. Liegenschaftsrecht/Familienrecht — Verfliigung (ber das
gesamte Vermdgen i. S. d. § 1365 Abs.1 BGB durch Grund-
sticksverauferung

(BGH Beschluf3 vom 12.1.1989 — V ZB 1/88)

BGB § 1365 Abs.1

Verpflichtet sich ein Ehegatte zur (ibereignung eines Grund-
stiicks, das im wesentlichen sein ganzes Vermbgen bildet,
ohne daf} der Vertragspariner dies weiB, so bedarf auch das
Erfillungsgeschift trotz nunmehr bestehender Kenninis
keiner Zustimmung des anderen Ehegatten.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 3) sind miteinander verhelratet. Sie leben im gesetzli-
chen Giterstand. Ein Ehescheldungsverfahren ist anhangig.

Die Bet. zu 1) verkaufte dem Bet. zu 2) durch notariellen Vertrag vom
21. 5.1984 zwei Ihr gehdrende Grundstiicke fir 700.000,~ DM. Im Vertrag
versicherte sie, damit nicht tber ihr gesamtes oder nahezu gesamtes
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Vermégen zu verfiigen. Zugleich wurde die Auflassung eridért. Sodann
beantragten die Bet. zu 1) und 2) Eigentumsumschreibung. Diesen An-
trdgenwidersprachder Bet. zu 3) Ineinem Schreiben an das GBAmit der
Begriindung, die verkauften Grundstiicke stellten den groBten Viermag-
gensteil seiner Ehefrau dar.

Das AG hat dle Antrage auf Eigentumsumschreibung zurlickgewiesen.
Aut die Beschwerde der Bet. zu 1) hat das LG dle Eintragung der Auflas-
sung angeordnet. Dagegen richtet slch die weitere Baschwerde des Bet.
zu 3).

In der Zwischenzeit ist der Bet. zu 2) als Eigentiimer in das Grundbuch
eingetragen worden.

Das BayObLG mdchte dle weitere Beschwerde zurlickweisen, sieht sich
daran aber durch einen BeschluB des OLG Saarbriicken (Rpfleger 1984,
265 =FamRZ 1984, 587) gehindert. Es hat deshalb die Sache dem BGH
zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griunden:
1. Die Vorlage ist statthaft.

Das vorlegende Gericht geht davon aus, der Bet. zu 2) habe
zwar im Zeitpunkt der Eigentumsumschreibung, aber noch
nicht bei AbschluB des Kaufvertrages gewufit, daB die Grund-
stlicke nahezu das ganze Vermégen der Bet. zu 1} darstellten.
Es ist der Auffassung, aus diesem Grunde habe nicht nur das
Verpflichtungsgeschait (§ 1365 Abs. 1 S. 1 BGB), sondernauch
das Erfullungsgeschéft (§ 1365 Abs.1 S. 2 BGB) keiner Zustim-
mung des Bet. zu 3} bedurft.

Demgegeniiber hat das OLG Saarbricken (Rpfleger 1984, 265
=FamRZ 1984, 587) den Standpunktvertreten, maBgebend flr
das Zustimmungserfordernis nach § 1365 Abs.1 BGB sei die
Kenntnis des Grundsttckskaufers im Zeitpunkt der Vollendung
des rechtsgeschaftichen Erwerbs durch Grundbucheintra-
gung.

Diese Divergenz in der Auslegung einer die Eintragungsvor-
aussetzungen (§ 20 GBO) und damit das Grundbuchrecht be-
treffenden bundesgesetzlichen Vorschrift rechtfertigt die Vorla-
ge gem. § 79 Abs. 2 GBO.

2. Die weitere Beschwerde ist zul&ssig. Sie ist jedoch unbe-
grindet.

Der angefochtene BeschluB des LG [48t keine Gesetzesverlet-
zung erkennen (§ 78 S. 2 GBO; § 550 ZP0). Die Ubereignung
der Grundstiicke bedurfte nicht der Zustimmung des Bet. zu 3)
nach § 1365 Abs.1 S. 2 BGB.

Der Senat teilt die Rechtsauffassung des vorlegenden Ge-
richts, da3 nach § 1365 Abs.1 BGB das Erflllungsgeschéft kei-
ner Zustimmung des Ehegatten bedarf, wenn sie filr das vor-
ausgegangene Verpflichtungsgeschéft nicht erforderiich war.
Das entspricht auch der (iberwiegend im Schrifttum vertrete-
nen Ansicht (Tiedtke, FamRZ 1975, 65 und JZ 1984, 10181.; Er-
man/Heckelmann, 7. Aufl., §1365 BGB, Rd.-Nr.7; Mlnch-
Komm/Gernhuber, 2. Aufl., § 1365 BGB, Rd.-Nr. 33; Staudin-
get/Thiele, 12. Aufl., § 1365 BGB, Rd.-Nrn. 24, 93; Haegele/
Schéner/Stober, GBR, 8. Aufl., Rd.-Nr.3364; KEHE/Ert,
3. Aufl., §19 GBO, Rd.-Nr.142). Die Gegenmeinung (OLG
Saarbriicken Rpfleger 1984, 265; OLG Frankfurt DNotZ 1986,
506 f.; LG Oldenburg NJW 1980, 790; Soergel/Lange, 11. Aufl.,
§1365 BGB, Rd.-Nr.13; Palandt/Diederichsen, 48. Aufl,
§ 1365 BGB, Anm. 2 b) Uiberzeugt nicht.

a) Im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
verwaliet jeder Ehegatte sein Vermdgen selbstéindig (§ 1364
BGB). Von diesem Grundsatz macht § 1365 Abs.1 BGB eine
Ausnahme. Hiernach kann sich ein Ehegatte nur mit Einwilli-
gung des anderen Ehegatten verpflichten, Gber sein Vermégen
im ganzen zuverfiigen. Das gilt auch, wenn sich das Rechtsge-
schéftlediglich auf einzelne Vermoégensgegensténde erstreckt,
diese aber nahezu das ganze Vermégen bilden (st. Rspr. seit
BGHZ 35, 135, 143). Voraussetzung ist jedoch, daB der Ver-
tragspartner dies wei3 (BGHZ 43, 174, 177 = DNotZ 1966, 44;
BGHZ 64, 246, 247 = DNotZ 1975, 628; BGHZ 77, 293, 295 =
DNotZ 1981, 43). Wie der Senat dazuin BGHZ 43, 174,177 aus-
gefiihrthat, ist diese Einschrankung durch das ungeschriebene
subjektive Tatbestandsmerkmal positiver Kenntnis geboten,
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um den zu weit gezogenen Anwendungsbereich des § 1365
Abs.1 BGB in Grenzen zu halten und dem Grundsatz des
§ 1364 BGB Geltung zu verschaffen. Dabei hat der Senat dar-
auf hingewiesen, daB bei einem nur einzelne Vermégensge-
genstande betreffenden Geschéft der Familienschutz keinen
Vorrang vor dem Schutz des Rechtsverkehrs haben kann, weil
sich in § 1364 BGB der Gesetzgeber im Prinzip fir die Verfi-
gungsfreiheit jedes Ehegatten entschieden hat.

b) Daraus erschlief3t sich auch die Beurteilung der Frage, ob
das Erfltlungsgeschéft zustimmungsbeduritig ist, wenn der
Vertragspartner erst in diesem Zeitpunkt und nicht schon bei
AbschiuB3 des Verpflichtungsgeschéfts weiB, daB nahezu das
ganze Vermégen des kontrahierenden Ehegatten erfaBtist. Die
notwendige Eingrenzung der Ausnahmevorschrift des § 1365
Abs.1 BGB durch das ungeschriebene subjektive Tatbestands-
merkmal positiver Kenntnis (BGHZ 43, 174, 177 = DNotZ 1966,
44) muB im Interesse der Rechtssicherheit schon beim Ver-
pflichtungsgeschéft ansetzen. Weil der Vertragspartner in die-
sem Zeitpunkt nicht, daB nahezu das ganze Vermégen betrof-
fenist, so muB er darauf vertrauen kénnen, durch Abschluf3 des
Vertrages einen rechtsbestdndigen Erflllungsanspruch zu er-
werben. Anderenfalls wiirde der Schutz des Rechtsverkehrs in
einem Mafe verkirzt, daf sich das Regel-Ausnahmeverhéltnis
zwischen § 1364 und §1365 Abs.1 BGB umkehren wirde.
Kénnte sich nadmlich der Vertragspartner nicht auf seinen
Kenntnisstand bei Abschiuf} des Verpflichtungsvertrages ver-
lassen, dann miiBte er entgegen der Regel des § 1364 BGB je-
des bedeutendere Rechtsgeschéft mit einem Ehegatten von
der Einwilligung des anderen Ehegatten abh&ngig machen, da
er sonst nicht sicher sein kdnnte, daf die Verpflichtung auch er-
fullt werden muB.

Daher kann § 1365 Abs.1 S. 2 BGB nicht losgelést von § 1365
Abs.18.1BGBgesehenwerden. S.1 verlangtfir das Verpflich-
tungsgeschaftdie Zustimmung des anderen Ehegatten. S. 2si-
chert dieses Erfordernis und durchbricht zu diesem Zweck die
aus dem Grundsatz der Trennung von schuldrechtlichen und
dinglichem Geschéft (Abstraktionsprinzip) folgende Regel, dai3
Mangel des Grundgeschéfts nicht die Wirksamkeit des Erfil-
lungsgeschéfts berlhren. Durch die Ausdehnung der mangels
Zustimmung bestehenden Unwirksamkeit des Verpflichtungs-
geschéfts auf das mit dem gleichen Mangel behaftete Erfil-
lungsgeschaft erméglicht das Gesetz dingliche Rlickgewéhr-
anspriiche statt des sonst nur gegebenen Bereicherungsan-
spruchs. Der Sicherungszweck entfllt jedoch, wenn" der
schuldrachtliche Vertrag keiner Zustimmung des anderen Ehe-
gatten bedarf. Dann ist dieser Vertrag wirksam. Damit hat der
Vertragspartner Anspruch auf Erflllung. Er muB3 folgerichtig
den Anspruch auch durchsetzen kénnen.

Die gegenteilige Auffassung, wonach die Kenntnis des Ver-
tragspartners im Zeitpunkt des Erflillungsgeschéfts maBgeb-
lich sein soll, wiirde zu Ergebnissen fiihren, die entweder mit
dem Zweck des §1365 Abs.1 BGB oder mit allgemeinen
schuldrechtlichen Grundsé&tzen unvereinbar wéren. Kénnte der
andere Ehegatte infolge der zu diesem Zeitpunkt bestehenden
Kenntnis die Zustimmung zum Erflillungsgeschéft nach § 1365
Abs.1 S. 2 BGB verweigern, so wére der vertragschlieBende
Ehegatte nicht in der Lage, die wirksam eingegangene Ver-
pilichtung zu erfilllen. Er wére deshalo nach allgemeinen
schuldrechtlichen Grundsétzen einem Schadensersatzan-
spruch des Vertragspartners wegen Nichterflllung ausgesetzt
(hier nach §§ 440 Abs.1; 325 Abs.1 BGB). Dies wirde indessen
den Sinn des § 1365 Abs.1 S. 2 BGB verfehlen, weil ein Scha-
densersatzanspruch die wirtschaftiiche Grundlage der Ehe ge-
nauso beeintrichtigen kénnte wie der Erflllungsanspruch, ei-
ne solche Auswirkung aber das Recht des anderen Ehegatien
zur Verweigerung der Zustimmung unterlaufen wirde
(Tiedtke, FamRZ 1975, 65, 67). MiBte jedoch aus diesem
Grunde dem Vertragspartner ein Schadensersatzanspruch
versagt werden, so hétle dies den ersatzlosen Entzug eines
wirksam begrindeten Anspruchs zur Folge. Das widerspréche
schuldrechtlichen Grundsétzen und den dargelegten schutz-
wirdigen Belangen des Rechtsverkehrs (vgl. dazu Tiedtke,
FamRZ 1975, 65, 69; MinchKomm/Gernhuber, § 1365 BGB,
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Rd.-Nr. 33). Auch im Blick auf ein derartiges Ergebnis rechtfer-
tigt sich daher die Auslegung, daB das Erfilllungsgeschéft nur
dann der Zustimmung bedarf, wenn das Verpflichtungsge-
schaft mangels einer dazu erforderlichen Zustimmung unwirk-
sam ist.

Das ist hier nicht der Fall, da der Bet. zu 2) nach rechtlich ein-
wandfreier Feststellung des LG bei AbschluB des Kaufvertra-
ges noch nicht wuBte, dai die Grundstlicke im wesentlichen
das gesamte Vermogen der Bet. zu 1) darstellten.

¢) Demnach hat das LG in dem angefochtenen BeschluB das
GBA zu Recht angewiesen, die Auflassung der Grundstiicke
auf den Bet. zu 2) einzutragen. Die weitere Beschwerde ist da-
her zurlickzuweisen.

5. Liegenschaftsrecht/Familienrecht - Verfligung Gber das
gesamte Vermdgeni. S. d. § 1365 Abs.1 BGB
(OLG Zweibriicken, BeschluB vom 13.7.1988 — 3 W 72/88)

GBO§20
BGB § 1365

Das GBA ist nur dann berechtigt und verpflichtet, den Nach-
weis der Zustimmung des anderen Ehegatien oder weiteren
Vermogens zu verlangen, wenn sich der Zeitpuntk der
Grundbucheintragung aus den Eintragungsunterlagen oder
sonst bekannten Umstiénden konkrete Anhaltspunkte dafar
ergeben, daB die Tatbestandsvoraussetzungen eines Veréu-
Berungsverbotes gem. § 1365 Abs.1 BGB gegeben sind.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 3) sind miteinander verhelratet. Sie leben im GUter-
stand der Zugewinngemelnschaft. Ein Ehescheidungsverfahren Ist an-
héngig.

Mit notariellem Ubergabevertrag Gbertrug der Bet. zu 3) der Bet. zu 2),
selner Tochter aus erster Ehe, selnen Hélfteanteil an elnem In A.-Stadt
gelegenen Grundstlick. Die Bet. zu 2) wurde als (Allein-)Eigentlimerin
im Grundbuch eingetragen.

Nach der Umschreibung wies die Bet. zu 1) das GBA schrlftlich darauf
hin, daB sie der Eigentumsilbertragung nicht gem. § 1365 BGB zuUge-
stimmthabe. Mit einem weiteren Schreiben beantragte die Bet. zu 1) die
Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen den nach lhrer Auffassung
mangels Zustimmung widerrechtlichen Eigentiimereintrag.

Das GBA wies dieses Begehren mit der Begriindung zuriick, ihm hétten
im Zeitpunkt der Eintragung keine konkreten Anhaltspunkte flir eine et-
waige Zustimmungsbedlrftigkelt der Eigentumsiberiragung nach
§ 1365 BGB vorgelegen. Der hiergegen gerichteten Erinnerung wurde
nicht abgeholfen. Das LG hat mit gleicher Begriindung die Erstbe-
schwerde zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Be-
schwerde der Bet. zu 1), mit der sie unter Vorlage einer mehrseitigen
Vermdgensaufsteliung darlegt, daB der der Bet. zu 2) Ubertragene Mitei-
gentumsanteil nahezu das gesamte Vermdgen des Bet. zu 3) ausge-
macht habe.

Aus den Grinden:
1. Die weitere Beschwerde ist zul&ssig.

2. Inder Sache hat das Rechtsmittel jedoch keinen Erfolg. Die
angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einer Verletzung
des Gesetzes (§ 78 GBO).

Die Eintragung eines Amtswiderspruchs setzt voraus, dai die
beanstandete Eintragung ihrem Inhalt nach unzuléssig ist (§ 53
Abs.1S. 2 GBO) oder unter Verletzung gesetzlicher Vorschrif-
ten vorgenommen wurde und zur Unrichtigkeit des Grund-
buchs gefihrt hat (§ 53 Abs.1 S. 1 GBO). Diese Voraussetzun-
gen sind, wie das LG rechtsfehlerfrei entschleden hat, im vorlie-
genden Falle nicht erflllt.

Einen Eigentimerwechsel darf das GBA nur dann eintragen,
wenn ihm die gem. §§ 873 Abs.1, 925 BGB erforderliche Eini-
gung formgerecht nachgewiesen ist (§ 20 GBO). Bedarf die
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Verpflichtung, Ober ein Grundstiick oder einen Miteigentums-
anteil an einem solchen zu verfligen, nach § 1365 Abs.1 S. 1
BGB der Zustimmung des anderen Ehegatten, so liegt eine
wirksame Auflassung nur dann vor, wenn die Zustimmung er-
teiltist (§ 1365 Abs.1 8.1 BGB). Das GBA hat daher im Rahmen
seiner sich aus § 20 GBO ergebenden Prafungspflichtauch der
Frage nachzugehen, ob bei der Verfiigung eines im Glterstand
der Zugewinngemeinschaft lebenden Ehegatten Uber ein
Grundstiick oder einen Miteigentumsanteil an einem solchen
die Zustimmung des anderen Ehegatten vorliegt. Nach heute
einhelliger Auffassung in Rspr. und Schrifttum, die der Senat
teilt, istdas GBAallerdings nur dann berechtigtund verpflichtet,
den Nachweis der Zustimmung des anderen Ehegatten oder
aber den Nachweis weiteren Vermdgens zu verlangen, wenn
sich im Zeitpunkt der Eintragung aus den Eintragungsunteria-
gen oder sonst bekannten Umstanden konkrete Anhaltspunkte
dafir ergeben, daB die Tatbestandsvoraussetzungen eines
VerduBerungsverboles nach § 1365 Abs.1 BGB gegeben sind
(BGHZ 35, 135, 139ff.; BayObLGZ 1987, 431, 435; Horber/
Dembharter, 17. Aufl., § 33 GBO, Anm. 8a; KEHE/Herrmann,
3. Aufl., §33 GBO, Rd.-Nr.12; Meikel/Imhof/Riedel, 6. Aufl.,
§ 33 GBO, Anm. 17h; Haegele/Schéner/Stéber, GBR, 8. Aufl.,
Rd.-Nr. 3394). DaB dem GBA zumn Zeitpunkt der Urnschreibung
konkrete Anhaltspunkte dafiir vorgelegen héatten, daB der von
dem Bet. zu 3) verauBerte Miteigenturnsanteil dessen gesam-
tes Vermégen darstelle, 146t sich weder dern Vorbringen der
Beschwerdeflhrerin noch dem (brigen Akteninhalt entneh-
men. Die ohne vorherige Ermittlungen im Hinblick auf eine et-
waige Zustimrungsbedirftigkeit vorgenommene Eintragung
der Bet. zu 2) ist infolgedessen nicht unter Verletzung gesetzli-
cher Vorschriften zustande gekornmen. Bei dieser Sachlage
bedlrfen die weiteren Voraussetzungendes § 1365 Abs.1 BGB
keiner Erérterung.

6. Gesellschaftsrecht/GmbH
dungsaufwandes in der Satzung
(BGH, Beschluf3 vormn 20. 2.1989 — |l 2B 10/88)

Festsetzung des Grin-

GmbHG §5

Grindungsaufwand, der zu Lasten der GmbH an Griinder
oder sonstige Personen gezahlt werden soll, ist in der Sat-
zung als Gesamtbetrag gesondert festzuseizen. Das gilt
auch, wenn die Verpflichtung der Griinder (§ 26 Abs. 2 AktG
analog) abbedungen werden soll, der GmbH die Grindungs-
kosten zu erstatten, die sie im AuBenverhéltnis — allein oder
neben den Griindern — geschuldet und bezahlt hat (Kosten
der Anmeldung zum Handelsregister, Gesellschaftsteuer).

Zum Sachverhalt:

Der Beschwerdefiihrer — der Geschéftsflihrer einer neu errichteten
GmbH — meldete die Gesellschaft zur Eintragung Iin das Handelsregister
an. In dem notariellen Gesellschaftsvertrag vom 1.10.1987 heifit es in
§16 Nr. 3:

Die im Zusammenhang mit der Errichtung der Geselischaft anfal-
lenden Kosten bei Notar und Registergericht, einschiieflich Verdf-
fentlichungskosten sowle anfallende Kapitalverkehrsteuer trégt die
Gesellschaft.

Das Registergericht beanstandete die Anmeldung u. a. deshalb, weil
diese Satzungsbestimmung den von der Gesellschaft zu Ubernehmen-
den Griindungsaufwand nicht betragsmaBig festsetze. Dementspre-
chend wies das LG die hiergegen gerichtate Beschwerde als unbegriin-
detzurlick. Dagegen wendet sich der Geschéftsfiihrer mitder durch den
verfahrensbevoliméchtigten Notar eingelegten weiteren Beschwerde,
der das BayObLG insoweit stattgeben méchte, als in der vom LG bestd-
tigten Zwischenverflgung des AG vetlangt worden Ist, auch die Notar-
und Gerichtskosten flr die Anmeldung und Eintragung der Gesellschaft
sowie die anfallende Gesellschaftsteuer betragsméBig aufzunehmen.
Es sieht sich hieran jedoch durch die Beschliisse der OLG Hamm
(GmbHR 1984, 155 f. = DNotZ 1984, 509 = MittRhNotK 1984, 107) und
Dusseldorf (GmbHG 1987, 59 f. = MittRhNotK 1986, 172) gehindert und
hat deshalb die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.
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Aus den Grinden:

I. Die Voraussetzungen fir die Vorlage gem. § 28 Abs. 2 FGG
sind gegeben.

Beide OLG haben in den genannten Beschllssen, in denen sie
Uber Beanstandungen der Anmeldung einer GmbH zu ent-
scheiden hatten, in entsprechender Anwendung des §26
Abs. 2 AKIG den Standpunkt vertreten, die gesellschaftsver-
tragliche Regelung misse den Gesamtbetrag des zu Lasten
der Gesellschaft zu (bernehmenden Grindungsaufwandes
erkennen lassen; hierzu gehérten auch die von der GmbH kraft
Gesetzes geschuldeten Gebuhren und Steuern. Von diesen
Entscheidungen miBte das vorlegende Gericht abweichen,
well es § 26 Abs. 2 AktG auf solchen Grindungsaufwand nicht
entsprechend anwenden will und insoweit die Beschwerde ge-
gendie dahingehend verlangte betragsméBige Festsetzung in
der Satzung fur sachlich gerechitfertigt hait.

Il. Die weitere Beschwerde ist zuldssig. Allerdings ist nicht der
GeschdftsiUhrer antrags- und beschwerdeberechtigt; vielmehr
steht dieses Recht der GmbH selbst zu (vgl. BGH WM 1988,
1819 = DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988, 261).

lll. Die weitere Beschwerde ist jedoch unbegriindet.

Zutreffend haben die Vorinstanzen eine betragsméBige Fest-
setzung der in § 16 Nr. 3 der Satzung enthaltenen Kosten fiir die
Beurkundung des Gesellschaftsvertrages bejaht. Wegen die-
ses der Gesellschaft Uberbiirdeten Grundungsaufwands hat
das Registergericht die Anmeldung zu Recht beanstandet und
die Eintragung abgelehnt (§ 9c GmbHG i. V. m. § 26 Abs. 2 AKG
entsprechend). Nichts anderes gilt in Ubereinstimmung mit
dem Registergericht und LG hinsichtlich des kraft Gesetzes
von der GmbH zu tragenden Grindungsaufwands, der sich
nach dieser Satzungsbestimmung auf die Anmeldungs- und
Eintragungskosten sowie die Gesellschaftsteuer bezieht. Der
insoweit gegenteiligen Auffassung des vorlegenden BayObLG
aus einer entsprechenden Anwendung des § 26 Abs. 2 AKIG
kénne der satzungsm#Bige Ausweis auch dieses Aufwands
nicht hergeleitet werden, vermag sich der Senat nicht anzu-
schlieBen.

1. Das vorlegende Gericht ist wie das LG der Ansicht, daB
entsprechend § 26 Abs. 2 AKtG Grindungsaufwand mit einem
—eventuell geschitzten — Gesamtbetrag indie Satzung aufzu-
nehmen ist, soweit ihn die Gesellschaft nach ihrer Eintragung
ins Handelsregister Ubernehmen soll. Das Gericht sieht zutref-
fend, daB § 26 Abs. 2 AktG im Aktienrecht die Belastung mit Ko-
sten und Steuern, flr die die AG nach auBen haftet, im Innen-
verhéltnis den Griindern zuweist, so daB es einer Festsetzung
in der Satzung bedarf, falis ausnahmsweise die Gesellschaft
anstelle ihrer Grinder diesen Aufwand tragen soll. Weil diese
Regelung nicht Ausdruck eines allgemeinen, auch fir die
GmbH verbindlichen Rechtssatzes sei, kbnne er—sodasvorle-
gende Gericht — im GmbH-Recht nur entsprechend gelten, so-
weit dort gleichgelagerte Sachverhalte mit den gleichen
Rechtsfolgen gegeben seien. Diese Gleichartigkeit fehle beim
Aufwand fur Gesellschaftsteuern und die Kosten der Anmel-
dung zum Handelsregister, die anders als bei der AG im Recht
der GmbH kraft Gesetzes von dieser allein aufzubringen seien.

2. Dieser Beurteilung kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt
werden. )

a) Soweit das vorlegende Gericht den Aufwand fir die Gesell-
schaftsteuer im Aktienrecht anders verteilt sieht ats im Recht
der GmbH und mit diesem Unterschied seine ablehnende Hal-
tung gegeniber siner entsprechenden Anwendung des § 26
Abs. 2 AKIG begrindet, unterlduft ihm ein ZirkelschluB. Denn
die Regelung des § 10 KVSIG, wonach Schuldner der Gesell-
schaftsteuer die Kapitalgesellschaft ist und die Erwerber von
Gesellschaftsrechten lediglich dafiir haften, daB jene ihre
Schuld erfillt, gilt gleichermaBen fiir die AG wie fir die GmbH.
Im innenverhdltnis der Gesamtschuldner untereinander weist
allerdings § 26 Abs. 2 AKG den Griindern der AG die alleinige
Haftung zu, so daB dasvorlegende Gericht vor der Frage stand,
ob nicht § 26 Abs. 2 AKIG im GmbH-Recht entsprechend mit
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der Folge anzuwenden ist, daB auch hier der Grindungsauf-
wand zu Lasten der Gesellschafter geht, falls der Gesell-
schaftsvertrag keine anders lautende Bestimmung enthélt.
Stattin diese Prifung einzutreten und in beiden Gesellschafts-
formen die Haftungsverhdltnisse miteinander zu vergleichen,
wie sie sich darstellen, bevor die angeordnete Rachtsfolge ein-
greift, weist das Beschwerdegericht den Aktiondren gem. § 26
Abs. 2 AKIG die alleinige Haftung zu und hélt anschlieBend die
sich daraus ergebende Haftungssituation nicht mehr flr ver-
gleichbar mit der, die sich in der GmbH findet. Die Priifung, ob
fur die GmbH eine &hnliche Zuweisung sachlich geboten und
deshalb § 26 Abs. 2 AKtG entsprechend anzuwenden ist, unter-
bleibt. Zwar nennt das vorlegende Gericht §26 Abs.2 AKIG
nicht ausdricklich, wenn es den Aktionéren die alleinige Haf-
tung zuweist; eine andere Norm, die diese zu begriinden ver-
mag, gibt es im Aktienrecht jedoch nicht,

b) Auch soweites um die Kosten der Anmeldung gehit, sind die
Grinder der AG nicht die alleinigen Schuldner; denn die Mit-
glieder von Vorstand und Aufsichtsrat, die nach §36 Abs.1
AkiG die AG ebenfalls zur Eintragung ins Handelsregister an-
zumelden haben, verpflichten nicht sich selbst, sondern die
AG, so daB diese neben ihren Grindern fir die Kosten als Ge-
samtschuldner haftet, ohne daB es auBerhalb des Gesell-
schaftsrechts eine Regelung gibt, die der Gesellschaft oder
den Gesellschaftern im Innenverhdltnis die gesamte Schuld
Zuweist. Hier greift wiederum § 26 Abs. 2 AktG ein, indem erim
Innenverhdltnis den Grindungsaufwand von der AG auf deren
Grunder verlagert.

c¢) In der Regelung des Ausgleichs bei vorausgesetzter Ge-
samtschuld zwischen AG und ihren Grindungsaktiondren er-
schopft sich die Bedeutung des § 26 Abs. 2 AktG jedoch nicht.
Vielmehr ist die Verteilung der Kosten — entgegen der Ansicht
von Huffer (JuS 1983, 160, 166) — Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgedankens, der fir alle Kapitalgeseltschaften und damit
auchfur die GmbH verbindlich ist. § 26 Abs. 2 AKIG soll im Inter-
esse der Gldubiger der AG und der Aktionére sicherstellen, daB
in der Satzung offengelegt wird, wie weit das Grundkapital
durch Grindungsaufwand vorbelastet ist. Soweit die Offenle-
gung unterbleibt, entféllt eine Vorbelastung, wird vielmehr der
Aufwand ~ unabhéngig, ob ihnim AuBenverhéltnis die AG oder
die Griander schulden — im Innenverhéltnis ausschlieBlich die-
sen auferlegt (vgl. GroBkomm/Barz, 3. Aufl., § 23 AktG, Anm.
28, §26 AKtG, Anm. 10, § 36 AktG, Anm. 15; KK/Kraft, 2. Aufl.,
§26 AktG, Rd.-Nr. 24, §36 AktG, Rd.-Nr. 29). Die Glaubiger
und Gesellschafter der GmbH, die von den Vorbelastungen kei-
ne Kenntnis haben, sind in gleicher Weise schutzbedirftig (val.
Hachenburg/Ulmer, 7. Il Aufl., §5 GmbHG, Rd.-Nr.173). Zwar
istder auf Ubernahme des § 26 AkiG ins GmbH-Recht zielende
§ 5a des Regierungsentwurfs zur Anderung des GmbHG von
1977 (BT-Drucks. 8/1347, 4) nicht Gesetz geworden; aus der
Entstehungsgeschichte der GmbH-Novelle 1980 ist aber zu
entnehmen, daB der Gesetzgeber von der analogen Anwen-
dung des § 26 Abs. 2 AKIG ausging (Bericht des BT-Rechtsaus-
schusses, BT-Drucks. 8/3908, 70}. Die sich aus §9a Abs.1
GmbHG ergebende Verpflichtung, Vergltungen zu ersetzen,
die nicht unter den Griindungsaufwand aufgenommen worden
sind, setzt als selbstverstandlich voraus, daB die Gesellschaft
fur diesen Aufwand nur aufzukommen hat, soweit die Satzung
das vorsieht. Hiervon Ausnahmen fiir die Kosten zuzulassen,
fiir die — anders als im Aktienrecht — die GmbH nicht als Ge-
samtschuldnerin nebenden Grindern, sondern allein nach au-
Ben sinzustehen hat, besteht kein Grund. Der gesetzgeberi-
sche Zweck des § 26 Abs. 2 AKIG, im Interesse des Glaubiger-
schutzes in der Satzung offenzulegen, wieweit das Grundkapi-
tal durch Grandungsaufwand vorbelastet ist, wird nur erreicht,
wenn der gesamte Aufwand ausgewiesen und nicht danach
unterschieden wird, wer ihn im AuBenverhiltnis schuldet. So-
weit die Satzung Ober den Grindungsaufwand nichts aussagt,
sind deshalb entsprechend § 26 Abs. 2 AkiG im Verhéltnis zur
GmbH die Griinder dessen alleinige Schuldner mit der Folge,
daB sie im AuBenverhiltnis flr Rechnung der GmbH zu leisten
und dieser zu erstatten haben, was sie an Grindungsaufwand
aufgebracht hat, Auch Schrifttum und Rspr. bejahen Uberwie-
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gend diese Erstattungspflicht und damit die uneingeschrankte
Anwendung des §26 Abs.2 AKtG im Recht der GmbH als
allein sachgerecht (vgl. Hachenburg/Uimer, §5 GmbHG,
Rd.-Nrn.172ff., § 9a GmbHG, Rd.-Nr.26; Scholz/Winter,
7. Aufl., § 5 GmbHG, Rd.-Nr.113; Baumbach/Hueck, 15. Aufi.,
§ 5 GmbHG, Rd.-Nr. 55; Fischer/Lutter/Hommelhoff, 12, Aufl.,
§3 GmbHG, Rd.-Nr.29; Meyer-Landrut/Miller/Niehus, §5
GmbHG, Rd.-Nr.54, §7 GmbHG, Rd.-Nr.13; OLG Hamm
GmbHR 1984, 155 = DNotZ 1984, 509 = MittRhNotK 1984, 107;
OLG Disseldorf GmbHR 1987, 59 = DNotZ 1986, 172; a. A. Ro-
wedder/Rittner, § 5 GmbHG, Rd.-Nr. 60; Roth, 2. Aufl., §5
GmbHG, Anm. 6; Huffer, JuS 1983, 160, 166). Fir den vorlie-
genden Fall folgt daraus, daB die Kosten der Anmeldung und
die Gesellschaftsteuer in der Satzung ausgewiesen werden
muBten, da die Grinder sie der GmbH anderenfalls hatten er-
statten missen.

3. Nach § 26 Abs. 2 AKIG ist in der Satzung der Gesamtauf-
wand offenzulegen, dendie Gesellschaft zu Lasten ihres Nomi-
nalkapitals zu tragen hat. Zur Kennzeichnung des Gesamtauf-
wands reicht esnicht aus, daB die Kosten, aus denen ersich zu-
sammensetzt, ihrer Art nach im einzelnen namentlich genannt
werden. Vielmehr sind die einzelnen Kosten zusammengefaft
als Gesamtbetraginder Satzung auszuweisen, wobei Betrage,
die noch nicht genau beziffert werden kénnen, geschitzt wer-
denmissen. Diese ziffernmagige Angabe entsprichtim Aktien-
recht einhelliger Ansicht (vgl. KK/Kraft, § 26 AktG, Rd.-Nr. 31;
Grokomm/Barz, § 26 AktG, Anm. 12; GeBler/Hefermehl/Ek-
kardt/Kropff, §26 AktG, Rd.-Nrn.36, 37; Godin/Wilhelmi,
4. Aufl., §26 AktG, Anm. 5; Baumbach/Hueck, 13. Aufl., §26
AkiG, Rd.-Nr. 7; Teichmann/Kéhler, 2, Aufl., § 19 AktG, Anm.
3c). Fir die GmbH wird Gbereinstimmend derselbe Standpunkt
eingenommen. In diesem Rechisgebiet erlibrigt sich die be-
tragsmaénige Festsetzung nichtin Fallen, indenen die Héhe der
Kosten sich ohne weiteres anhand der KostQ oder des KVStG
ermitteln 1&Bt. Aufgabe der Griinder und nicht auBenstehender
Dritter ist es, die Kosten zu errechnen und zu einem Gesamibe-
trag zusammenzufassen; der interessierte Dritte muB sich
durch einen Blickin die Satzung Gber die Yorbelastungen unter-
richten kénnen, ohne erst Berechnungen anstellen zu miissen.

7. Handelsrecht/GmbH — Der Begriff ,,Treuhand® als Be-
standteil der Firma ainer GmbH

(BayObLG, BeschluB vorn 23. 2.1989 — BReg. 3Z136/88 — mit-
geteill von Richter am BayCbLG Johann Demharter,
Miinchen)

GmbHG §4
HGB § 18
FGG §§142;144a

1. Die Firma einer GmbH darf weder in ihrem Kern noch in
ihren Zusétzen noch in ibrer Gesamtheit zur Téuschung
geeignet sein.

2. Der Begriff ,Treuhand® in einer Firma weist auf die Be-
sorgung fremder Vermdgensangelegenheiten im eige-
nen Namen und auf eine gehdrige Qualifikation hierzu
hin.

3. Die uneingeschrénkte Verwendung der Bezeichnung
«Treuhand” ist regelméBig irrefilhrend, wenn lediglich
solche Treuhandaufgaben ubernommen werden, die
nach dem Gesetz einer Genehmigung nicht bediirfen,
weil dann die vom Publikum erwarteten Kernstiicke einer
treuhénderischen Tatigkeit, namlich die Anlage und Ver-
waltung fremden Vermégens im eigenen Namen sowie
die Beratung in Wirtschafts-, Steuer- und Rechtsangele-
genheiten, gerade nicht vorliegen.

4. Die Bestimmung des § 144a FGG verdréngt in dem von
ihr geregelien Bereich als speziellere Vorschrift regel-
méBigdasin § 142FGG vorgesehene Recht des Register-
gerichts zur Amtsléschung unzuldssiger Eintragungen.
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Zum Sachverhalt:

ImHandelsregister des AG A. ist seit der 29.11.1982die Flrma ,,. . . Treu-
hand N. GmbH" elngetragen. Gegenstand des Unternehmens ist laut

Elntrag:

Unternehmensberatung und die Ubernahme von Treuhandge-
schaften, die Vermittiung des Abschlusses oder Nachweises der
Gelegenhelt zum AbschluB von Vertrigen (ber Grundstlicke,
grundstiicksgleiche Rechte, gewerbliche R#ume, Wohnraume,
Vorbereltung oder Durchfihrung von Bauvorhaben ais Bauherr im
eigenen Namen fiir elgene Rechnung, fremde Rechnung unter Ver-
wendung von Vermagenswerten von gewerblichen Mietern, Péch-
tern, sonstiger Nutzungsberechtigten, von Erwerbern an Erwerber
von Nutzungsrechten und der wirtschaftlichen Vorbereltung oder
Durchfiihrung von Bauvorhaben als Baubetreuer in fremdem Na-
men und fiir fremde Rechnung.

Mit Schreiben vom 27. 9.1984 regte die IHK belm Registergericht die
Uberpriifung der Firma an; diese sel wahrscheinlich firmenrechtlich un-
Zuléssig. Miteinemwelteren Schriftsatz bekréfilgte sie ihren Standpunkt
und wles darauf hin, dgB8 das Unternehmen eine elgenstandige Treu-
handtatigkelt entweder nicht oder nur in ganz geringem Umfang aus-
Ube. Die Bezelchnung . Treuhand” sei daher unzuldssig. Da die Flrma
nicht dem Grundsatz der Firmenwahrheit entspreche, komme die
Durchfiihrung eines Amtsidschungsverfahrens nach § 142 FGG in Be-
fracht. Die Gesellschaft nahm zu diesen Ausfiihrungen Stellung.

2. Mit Verfligung vom 3.11.1986 teilte das AG der Gesellschaft mit, daf3
beabslchtigt sei, die Firma von Amts wegen nach § 142 FGG zu [6schen;
dleichzeitig setzte es sine Frist zur Geltendmachung eines Widerspru-
ches. Den eingelegten Widerspruch der Gesellschaft wies das AG zu-
riick. Gegen diese Entscheidung legte die Gesellschaft sofortige Be-
schwerde sin.

Das LG wies das Rechtsmittel als unbegriindet zuriick. Dle Firma der
Gesellschaft verstofe gegen den Grundsatz der Firmenwahrheit. Das
Unternehmen Ube elne Treuhandtatigkeit entweder (iberhaupt nicht
oder nur in ganz geringem Umfang aus; es betétige slch weitaus (ber-
wiegend auf dem Immobiliensektor.

3. Gegen diese Entscheidung legte die Gesellschaft sofortige weltere
Beschwerde sin.

Aus den Griinden:

Die sofortige weitere Beschwerde der Gesellschaft ist zuléssig
(§141 Abs. 31. V. m. §§ 142; 22 Abs.1; §§ 27, 29 FGG); sie hat
aus verfahrensrechtlichen Grinden Erfolg.

1. Allerdings ist das LG mit Recht zu der Auffassung gelangt,
daf die Firma der Beschwerdefiihrerin schon bei ihrer Eintra-
gung unzulassig war.

a) Die Firma der Gesellschaft muf, wenn sie — wie hier — als
Sachfirma gebildet wird, von dem Gegenstand des Unterneh-
mens entiehnt sein (§ 4 Abs.1 5.1 GmbHG). Das bedeutet, daB
sie den Unternehmensgegenstand im wesentlichen fir die All-
gemeinheit erkennbar machen muf (vgl. BayObLGZ 1988, 194,
197 = DNotZ 1989, 248; Baumbach/Hueck, 15. Aufl., §4
GmbHG, Rd.-Nrn.5, 6 m.w.N.). Der Unternehmensgegen-
stand ist im Geselischaftsvertrag zu regein (§3 Abs.1 Nr.2
GmbHG). Erstreckt er sich auf mehrere Geschiftszweige, kann
die Firma grundsétzlich auf einen der Tatigkeitsbereiche be-
schrankt werden, es sei denn, daB dieser Tatigkeitsbereich im
Rahmen der Gesamttatigkeit weitgehend unbedeutend ist und
véllig zuriicktritt (Scholz/Emmerich, 7. Aufl., § 4 GmbHG, Rd.-
Nr.11, Baumbach/Hueck, § 4 GmbHG, Rd.-Nr.7, je m.w. N.).
Schiieflich muB eine dem Unternehmensgegenstand entspre-
chende Tatigkeit zum Zeitpunkt der Firmenbildung tatsachlich
ausge bt werden, zumindest aber —vor allem bei Neugriindun-
gen — die Absicht der Verwirklichung dieses Geschaftszweiges
innerhalb eines angemessenen Zeitraums bestehen. Es ge-
nigtalse nicht, daB der Unternehmensgegenstand nur statuta-
risch festgelegt ist (Scholz/Emmerich, §4 GmbHG, Rd.-Nr. 8
m. w. N.). Diese Einschrénkungen bei der Wahl der Sachfirma
ergeben sich aus dem ailgemeinen Firmenrecht der §§ 181f.
HGB (vgl. Hachenburg/Ulmer/Heinrich 7. Il Aufl., § 4 GmbHG,
Rd.-Nr.1; Baumbach/Hueck, § 4 GmbHG, Rd.-Nr.16 m. w.N.).
Deshalb sind nach dem Grundsatz der Firmenwahrheit sowohl
Firmenkern als auch Zusatze unzufassig, wenn sie die Gefahr
einer Tauschung Uber die Art und den Umfang des Geschéfts
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begriinden konnen; § 18 Abs. 2 S. 1 HGB bestimmt dies aus-
dricklich. Nach dieser Vorschrift, die auch auf die GmbH anzu-
wenden ist, darf die Firma der GmbH weder in ihrem Kern noch
in ihren Zusétzen noch in ihrer Gesamtheit zur Téuschung ge-
eignet sein, weil sich die GmbH als Kaufmann (§ 6 Abs.1 HGB)
mitihrer Firma an eine nicht abgegrenzte Offentlichkeit, alsoan
die Allgemeinheit wendet (vgl. BayObLGZ 1988, 194, 199 =
DNotZ 1989, 248 und BayObLG GmbHR 1983, 239 f., je
m.w. N.). Fur die Tauschungseignung genigt es, daB eine
nicht ganz entfernt liegende Moglichkeit der Irreflihrung bei ei-
nem nicht unbeachtlichen Teil der durch die Firma angespro-
chenen Verkehrskreise besteht; eine Tduschungsabsicht oder
eine schon eingetretene Tauschung braucht nicht vorzuliegen
(BayObLG a.a.0.).

Ob sich eine Firma zur Tduschung eignet, ist aufgrund der Ver-
kehrsauffassung unter besonderer Berlcksichtigung des Ein-
zelfalls zu beurteilen. Das Registergericht hat dies grundsétz-
lich von Amts wegen zu ermittein (§ 12 FGG); einem Gutachten
der IHK kommt dabei regelmaBig besondere Bedeutung zu.

b) Im vorliegenden Fall hat die IHK ein Amtsléschungsveriah-
ren angeregt und in ihrer gutachilichen Stellungnahme ausge-
fahrt, daB die Bezeichnung , Treuhand* in der Firma irrefihrend
sei. Zwar werde die ,Ubernahme von Treuhandgeschéften® im
Geselischaftsvertrag als eigenstandiger Geschéftszweig ge-
nannt; tatséchlich werde aber eine Treuhandtétigkeit, worunter
die Ubernahme und Verwaltung fremden Vermégens im eige-
nen Namen zu verstehen sei, entweder Gberhaupt nicht oder
nur in ganz geringem Umfang ausgelbt. Damit entspreche
aber die Firma nicht dem Grundsatz der Firmenwahrheit.

¢) Das LG hat unter Zugrundelegung der Auffassung der IHK
ausgefuhrt, die Firma sei unzulassig. Die Ermittiungen hétten
ergeben, daB der Schwerpunkt der Tétigkeit der Gesellschaft
der Immobilienbereich sei; im Jahre 1985 seien nur vier Miet-
vertrage vermittelt worden, daneben seien nur unwesentliche
Tétigkeiten zu verzeichnen gewesen. Die Firma téusche eine
umfassende geschaftliche Betatigung auf dem Gebiet der
treuhénderischen Vermggensverwaltung vor, die aber tatséch-
lich nicht gegeben sei. Aufgrund dieser Feststellungen ist die
Auffassung des LG, die Firma sei rechtlich nicht zul&éssig, nicht
Zu beanstanden.

(1) Der Begriff ,Treuhand” weist auf die Besorgung fremder
Vermdgensangelegenheiten im eigenen Namen und auf eine
gehorige Qualifikation hierzu hin (OLG Frankfurt OLGZ 1980,
291 = MittRhNotK 1980, 185). Er ist allein— nebeneiner geogra-
phischen Kennzeichnung — zur Bildung des Firmenkemns unzu-
lassig, wenn eine Treuhandtatigkeitim Gesellschaftsvertrag als
Unternehmensgegenstand zwar genannt wird, eine solche Té-
tigkeit aber Uberhaupt nicht oder nur in einem véllig untergeord-
neten Umfang von der Gesellschaft ausgeibt wird und eine
nennenswerte tatséchliche Auslibung einer solchen Téatigkeit
in angemessener Zeit weder beabsichtigt noch zu erwarten ist.

Unbeschadet der Tatsache, daB die Bezeichnung , Treuhand”
vielfach miBbraucht wird (vgl. hierzu Heymann/Emmerich, § 18
HGB, Rd.-Nr. 58), halt der Senat an der Auffassung fest, daf
die uneingeschrinkte Bezelchnung einer Gesellschaft als
»Treuhand” dem Erfordernis der Firmenwahrheit nur gerecht
wird, wenn die Tétigkeit des Unternehmens in der Ubernahme
und Verwaltung fremden Vermogens im eigenen Namen be-
steht(vgl. RGZ 99, 23, 29; OLG Frankfurt OLGZ 1980, 291, 283
= MittRhNotK 1980, 185). Die uneingeschrénkte Verwendung
der Bezeichnung ,, Treuhand® Ist regelmanig dann irrefithrend,
wenn lediglich solche Treuhandaufgaben Gbernommen wer-
den, die nach dem Gesetz einer Genehmigung nicht bedirfen,
well dann die vom Publikum erwarteten Kernstiicke einer treu-
hénderischen Tatigkeit, ndmlich die Anlage und Verwaltung
fremden Vermdgens im elgenen Namen sowie die Beratung in
Wirtschafts-, Steuer- und Rechtsangelegenheiten, gerade
nicht vorliegen(vgl. Staub/Hiffer, 4. Aufl., § 18 HGB, Rd.-Nr. 71
m. w. N.; Baumbach/Duden/Hopt, 27. Aufl., § 18 HGB, Anm. 5
G; Bokelmann, Das Recht der Firmen- und Geschéaftsbezeich-
nungen, 3. Aufl., Rd.-Nr. 239; Wessel, Die Firmengrindung,
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5, Aufl., Rd.-Nr. 428; GdBner, Lexikon des Firmenrechts, Stich-
wort , Treuhand®).

Ob im vorliegenden Fall eine zulassige Firma dadurch gebildet
werden kann, daB neben dem Firmenkern , Treuhand” ein kla-
render Zusatz aufgefUhrt wird, der auf die tatsdchlichausgeib-
te Tatigkeit der Gesellschaft hinweist, und wie dieser Zusatz
gegebenenfalls auszusehen hat, ist hier nicht zu entscheiden.

(2) Die Ruge der Beschwerdeflhrerin, das LG habe gegén den
Amtsermittiungsgrundsatz, also gegen § 12 FGG verstoBen,
greift nicht durch. ‘

Das LG hat festgestellt, daB die GmbH eine Treuhandtétigkeit
nicht ausiibt. Diese Feststellung ist ohne Verfahrensfehler zu-
stande gekommen. Die IHK und das Registergericht haben die
Gesellschaft wiederholt aufgefordert, néhere Aufschllsse tber
Artund Umfang ihrer Geschafistatigkeit zu geben. AuBer einer
Auskunft iiber die Vermittlung von vier Mietvertrégen im Jahr
1985 haben sie hierzu jedoch keine Antworterhalten. In Verfah-
ren, in denen es um die Ldschung einer unzuldssigen Firma
geht, kann von der Gesellschaft, die sich gegen die Loschung
wendet, erwartet werden, das sie all die tatsdchlichen Umstan-
de vorbringt, welche die Zulassigkeit der Firma entgegen der
Auffassung des Registergerichts begrinden sollen; insoweit
besteht fur die Gesellschaft eine Informationslast (vgl. Jansen,
2. Aufl., §12 FGG, Rd.-Nr. 6; Keidel/Kunize/Winkler, 12. Aufl.,
§ 12 FGG, Rd.-Nr. 3 je m. w. N.). Das bedeutet zwar nicht, daf
der Gesellschaft insoweit eine Behauptungs- und Beweisfiih-
rungslast obliegen wiirde. Kommt sie aber ihrer Obliegenheit,
tatséchliche Umstande vorzubringen, nicht nach, obwohl ihr
das ohne weiteres maglich ist, so kann die Rlige der Verletzung
der Amtsermittiungspflicht nicht durchgreifen, da das Gericht
nicht gezwungen ist, allen nur denkbaren entfernten Méglich-
keiten nachzugehen, wenn der vorgebrachte Sachverhalt dazu
keine Veranlassung bietet{Jansen, a.a.0., m. w. N.). Soliegtes
hier. Nachder Mitteilung der IHK (bt die Beschwerdeflhrerinei~
ne Tatigkeit, die fir die Firma die Bezeichnung , Treuhand“
rechtfertigen kdnnte, nicht aus. Der von der Beschwerdeflihre-
rin vorgebrachte Sachverhalt bietet keine gegenteiligen An-
haltspunkte; insbesondere fehit es an einem Sachvortrag, der
etwaige weitere Ermittiungen Gberhaupt erst erméglichte.

2. Dennoch kann der angefochtene BeschluB nicht bestehen
bleiben, weil die Vorinstanzen nicht das in einem solchen Fall
zwingend vorgeschriebene Verfahren nach § 144a FGG betrie-
ben haben.

a) VerstdBt die Bestimmung Gber die Bildung der Firma, die
zum notwendigen Inhalt des Gesellschaftsvertrages gehdirt
(§ 3 Abs.1 Ziff. 1 GmbHG), gegen zwingende gesetzliche Vor-
schriften (§ 4 GmbHG; § 18 Abs. 2 HGBY), so ist diese Bestim-
mung gem. § 134 BGB nichtig (Baumbach/Hueck, Rd.-Nr. 49,
Scholz/Emmetich, Rd.-Nr. 64, je zu § 4 GmbHG m. w. N.). Wird
die Gesellschait trotz dieses Mangels im Handelsregister ein-
getragen, soist sie wirksam entstanden, da - im Gegensatz zur
friiheren Rechtslage (vgl. BayObLGZ 1969, 215) — ein Nichtig-
keitsgrund {(§ 75 GmbHG) nicht vorliegt. Daher kommt weder
eine Nichtigkeitsklage noch eine Amtsiéschung nach § 144
FGG in Betracht (vgl. Baumbach/Hueck, §4 GmbHG, Rd.-
Nr. 51). Vielmehr hat das Registergericht in einem solchen Fall
das Amtsauflésungsverfahren nach § 144a FGG zu betreiben
{vgl. BayObLG Rpfleger 1281, 308 m.w. N.; Jansen, §144a
FGG, Rd.-Nr. 4), wenn es dle Voraussetzungen dieser Bestim-
mung fir gegeben erachtet. Im Gegensatz zum Verfahrennach
§ 142 FGG steht dem Registergericht insowsit ein Ermessen
nichtzu. Danachist die Gesellschaft aufzufordern, innerhalb ei-
ner bestimmten Frist entweder eine den Mangel behebende
Anderung des Gesellschaftsvertrages zur Eintragung im Han-
delsregister anzumetden oder die Unterlassung durch Wider-
spruch gegen die Verfiigung zu rechtfertigen. Kommt die Ge-
sellschaft der Aufforderung nicht nach oder wird der Wider-
spruch zurlickgewiesen, so stellt das Registergericht denMan-
gel der Satzung fest. Die Gesellschaftist aufgeldst, sobald die-
se Feststellung rechiskréftig wird (§ 60 Abs.1 Ziff. 5 GmbHG).

b) Das Verfahren nach § 144a FGG ist fir Kapitalgesellschaf-
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ten an die Stelle des Verfahrens nach § 142 FGG getreten; Ziel
ist dabei nicht die L&schung der Firma, sondern dersn Ande-
rung durch welche der Mangel des Gesellschaftsvertrages be-
hoben wird (vgl. Scholz/Emmerich, § 4 GmbHG, Rd.-Nr. 67).

{1) Soweit die Voraussetzungen der §§ 144, 144a FGG vorlie-
gen, enthalten diese Bestimmungen abschlieBende Regelun-
gen und verdrangen § 142 FGG; diese Vorschrift wird regelma-
Big durch die spezielleren Vorschriften ausgeschlossen (vgl.
BayObLGZ 1969, 215, 219; Jansen, § 144 FGG, Rd.-Nr. 6 und
§144a FGG, Rd.-Nr.4; Keidel/Kuntze/Winkler, § 142 FGG,
Rd.-Nr. 6; Bumiller/Winkler, 4. Aufl., vor §§ 144—144b FGG,
Anm. 3). Soweit durch die Bestimmung des § 144a FGG eine
Regslung getroffen wird, verdréngt diese im Fall der unzuldssi-
genFirmaauchdasin § 142 FGG vorgesehene Rechtdes Regi-
stergerichts zur Amtsldschung unzuldssiger Eintragungen
(Hachenburg/Ulmer/Heinrich, Rd.-Nr. 89, Scholz/Emmerich,
Rd.-Nr. 67, Baumbach/Hueck, Rd.-Nr. 51, je zu §4 GmbHG
m. w. N.; Fischer/Lutter/Hommeihoff, 12, Aufl., § 4 GmbHG,
Rd.-Nr. 23; a. A. GroBkomm/Meyer-Landrut, 3. Aufl., § 4 AKiG,
Anm. 6; Meyer-Landrut/Miller/Niehus, §4 GmbHG, Rd.-
Nrn. 31 ff.).

(2) Das Verfahren nach § 144a FGG kommt ausnahmsweise
dann nicht zur Anwendung, wenn durch eine spatere Anderung
des Firmengegenstandes eine urspringlich zuléssige Bestim-
mung des Gesellschaftsvertrages einer GmbH (ber die Firma
nachtréaglich mit dem Gesetz in Widerspruch gerat. In einem
solchen Fall wird die Bestimmung im Gesellschaftsvertrag nicht
nichtig. Deshalbisteine entsprechende Anwendung des § 144a
FGG auf die Falle nachtraglich eingetretener Unzulédssigkeit
der Firma nicht mdglich (vgl. BayObLGZ 1979, 207 ff. = DNotZ
1980, 118; a. A. OLG Stuttgart BB 1982, 1194; zum Meinungs-
stand vgl. Heymann/Emmerich, § 18 HGB, Rd.-Nr.18, Fn. 23).
Ein solcher Fall liegt nach den Feststellungen der Tatsachenin-
stanzen hier nicht vor.

{3) Die eigentliche Léschung der Firma und somit ein Verfah-
ren nach § 142 FGG kommt nur in Sonderféllen in Betracht, in
denen das Gesetz ausdriicklich auf das Verfahren nach § 142
FGG verweist (vgi. Scholz/Emmerich, § 4 GmbHG, Rd.-Nr. 68).
Ein solcher Sonderfall kann gegeben sein, wenn das Bundes-
aufsichtsamt fir das Kreditwesen nur wegen der Verwendung
des Firmenbestandteils ,Invest” in der Firma einer Kapitaige-
sellschaftnach § 7 KAGG; § 43KWG; § 142 FGG das Firmen|&-
schungsverfahren beantragt (vgl. BayOblLGZ 1988, 32; Roth,
2. Aufl., §4 GmbHG, Anm. 8).

3. Da hier ein Verfahren auf Feststellung eines Mangels der
Satzung nach § 144a FGG zwingend durchzufahren ist, bisher
aber von den Tatsacheninstanzen nur ein nicht zuléssiges Ver-
fahren mit dem Ziel der Léschung der Firma betrieben wurde,
waren die Entscheidungen des LG und des AG aufzuheben. Die
Sache war zur Durchflhrung des Verfahrens nach § 144a FGG
an das AG zurlickzuverweisen.

8. Geselischaftsrecht/Vormundschaftsrecht Erfordernis
der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung zu der
Uibertragung eines GmbH-Anteils

{BGH, Urteil vom 20. 2.1989 - || ZR 148/88)

BGB § 1822 Nrn. 3, 10
GmbHG § 15

Die Ubertragung eines GmbH-Anteils bedarf nicht schlecht-
hin, sondern nur dann der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung nach § 1822 Nr.10 BGB, wenn der Minderjahrige
damit zugleich eine fremde Verbindlichkeit Gbernimmy, die
im Verhéltnls zum bisherigen Schuldner allein dieser zu til-
gen hat.

Die schenkungsweise Ubertragung eines GmbH-Anteils ist
nicht nach § 1822 Nr. 3 BGB genehmigungsbedlrftlg.
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Zum Sachverhalt:

Am 30. 3.1966 griindeten det Bekl. und dessen Ehefrau die Maschinen-
fabrlk D.-GmbH. Vom Stammkapital in Héhe von 2 Mic. DM Ubernah-
men der Bekl. 1.980.000,— DM und seine Ehefrau 20.000,— DM, die sle
jeweils durch Sacheinlagen aufbrachten. Der Bekl. brachte sein einzel-
kaufméannisches Unternehmen und die Ehefrau ihre Forderung aus ei-
ner stlllen Beteiligung an diesem Unternehmen eln.

Am1.12.1973 trat der Bekl. in notarleller Urkunde von seinem Geschifts-
anteil einen Teil von nominell 400.000,— DM schenkungsweise an seinen
— am 19.10.1960 geberenen — Adoptivsohn D. ab, der bei diesem Ge-
schéft von einem Pfleger vertreten wurde, Entgegen der beurkundeten
Absichtserkldrung wurde fiir dieses Geschéft eine Genehmigung oder
ein Negativattest des Vormundschaftsgerichts nicht eingeholt.

Am19. 3.1977 verstarb der Adoptivschn. Er wurde von den Kl., seinem
leiblichen Vater und seinem Bruder, zu je ' beerbt,

Mit der Klage wollen die K. festgestellt wissen, daB der Geschéftsanteil
von 400.000,- DM, der Gegenstand des Schenkungs- und Abtretungs-
vertrages vom 1.12.1973 war, der Erbengemeinschaft zusteht. Das LG
hat die Klage abgewigsen; das Berufungsgericht hat die Berufung zu-
riickgewiesen. Mit der Revision wird der Klageantrag weiterverfolgt.

Aus den Grinden:
Die Revision fuhrt zur Zuriickverweisung.

1. Nach Ansicht der Vorinstanzen hat der Bekl. den Geschéfts-
anteil seinem Adoptivsohn am 1.12.1973 nicht wirksam abge-
treten; nach § 1822 Nr.10; § 1915 Abs.1 BGB habe dessen Pfle-
ger fir die Ubernahme des Anteils die Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts bendtigt, die er nicht eingeholt habe.
§ 1822 Nr.10 BGB sei deshalb grundsétzlich anwendbar, weil
mit der Ubertragung des Geschéftsanteils die Ubernahme ei-
ner fremden Verbindlichkeit, namlich die Haftung flr die nicht
oder nicht vollstidndig erbrachten Stammeinlagen der Gbrigen
Gesellschafter verbunden sei. DaB im Einzelfall s&mtliche
Stammeinlagen eingezahlt seien und deshalb eine Nach-
schuBpflicht nach § 24 GmbHG entfalle, schlieBe die Genehmi-
gungspflicht nicht aus; denn die Beurteilung der Frage, ob die
Stammeinlagen voll eingezahit seien, kénne je nach den Um-
stéanden schwierig sein. Da § 1822 BGB eine fir den Rechtsver-
kehr praktische und klare Handhabung erméglichen solle, sei
fir eine differenzierte, auf den jeweiligen Einzelfall abgestelite
Beurteilung kein Platz, sei es vielmehr sinnvoll und geboten, je-
de Ubertragung eines Geschaftsanteils auf einen Minderjahri-
gen der Genehmigung zu unterwerfen. Diese Ausflihrungen
sind rechtlich nicht haltbar.

2. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
wonach die Anteilslibertragung nach § 1822 Nr. 10 BGB der Ge-
nehmigung bedarf, wenn der Minderjéhrige damit zugleich eine
fremde Verbindlichkeit Gbernimmt. Das Genehmigungserfor-
dernis erfaBt auch die Fille, in denen der Eintrittin eine fremde
Schuld nicht ausdriicklich vereinbart wird, sondern sich kraft
Gesetzes als Folge eines bestimmten Rechtsgeschéfts voll-
zieht. Allerdings fallt nicht jede fremde Schuld darunter. Vor-
aussetzung ist stets, daB im Innenverhdltnis flr die Schuld, die
nach auBlen als eigene Gbernommen wird, allein der Erst-
schuldner haftet und ersatzpflichtig bleibt (vgl. BGHZ 60, 385,
388 = DNotZ 1973, 618 im AnschiuB an RGZ 133, 7, 12ff.; 158,
210, 214fi). Diese einschrdnkende Auslegung des § 1822
Nr.10 BGB entspricht dem gesetzgeberischen Zweck der Vor-
schrift, die verhindern soll, daB ein Schuldbeitritt nur wegen der
rechtlichen Méglichkeit eines Ruckgriffs und deshalb als ver-
meintlich risikolos vollzogen wird. Da dieses Risiko nicht be-
steht, wenn eine Schuld als wirtschaftlich eigene und damit von
vornherein ohne rechtliche Maglichkeit eines Regresses {iber-
nommenwird, istinsoweit § 1822 Nr. 10 BGB nicht anzuwenden.
Diese Bestimmung verlangt nicht schlechthin die Genehmi-
gung riskanter Geschéafte (vgl. BGHZ 41, 71, 79 = DNotZ 1965,
221; BGHZ 60, 385, 390 = DNotZ 1973, 618; BGH WM 1983,
336, 338 = DNotZ 1983, 362).

Hiernach fallt nicht jede Schuld, die der Erwerber eines GmbH-
Geschéftsanteils mit der Anmeldung der AnteilsGbertragung
nach § 16 Abs. 3 GmbHG Gbernimmt, unter § 1822 Nr. 10 BGB.
Vielmehr kommt es entschetdend darauf an, wer nach dem
inhalt des Rechtsgeschafts, das der Anteilstibertragung
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zugrunde liegt, im Innenverhéltnis fur die Verbindlichkeiten
(Einlage, Nebenleistungen, Differenz-, Unterbilanz-, Ausfall-
haftung etc.) einzustehen hat, die in dem Zeitpunkt fdllig sind, in
dem die Anteilsibertragung der GmbH angezeigt wird. Zahit
der Erwerber fur den Anteil ein Entgelt, bei dessen Hohe die fél-
ligen Verbindlichkeiten mindernd berticksichtigt sind, so wird er
far diese regelméanig ohne die rechtliche Méglichkeit eines Re-
gresses allein mit der Folge einzustehen haben, daB eine Ge-
nehmigung nach § 1822 Nr.10 BGB nicht in Betracht kommt.
Dasselbe gilt, wenn eine Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG zur
Zeit der Anmeldung (§ 16 GmbHG) zwar noch nicht fallig ist,
aber als sicher droht und der Erwerber im Hinblick darauf dem
Ver&uBerer den kanftigen RegreBanspruch gegen den ausge-
schlossenen oder die sumigen Mitgesellschafter (§ 24 S. 1
und 2 GmbHG) in Anrechnung auf den Kaufpreis abtritt. Ge-
nehmigungspilichtig ist die Schuldibernahme hiernach nur in
den Fallen, in denen dem Anteilserwerber die rechtliche Még-
lichkeit verbleiben soll, nach seiner Inanspruchnahme durch
die Gesellschaft Regre3 zu nehmen, sei es beim Rechtsvor-
génger oder hei dem Gesellschafter, fur dessen Ausfélle er
nach §§ 24, 31 Abs. 3 GmbHG einzustehen hat. Kommen eine
Haftung fir ricksténdige Leistungen (§ 16 Abs. 3 GmbHG) und
eine Ausfallhaftung (§§ 24, 31 Abs.3 GmbHG) nicht in Be-
tracht, weil der Rechtsvorgédnger alle félligen Verbindlichkeiten
getilgt und die Mitgesellschafter ihre Stammeinlagen geleistet
sowie das — entgegen § 30 GmbHG entnommene — Vermégen
der Gesellschaft erstattet haben, so fehlt schon die fremde Ver-
bindiichkelt, fiir die der Erwerber einzustehen hitte, so daB sich
die Frage nach dem RegreB, vor dessen Fehleinschitzung das
Gesetz den Minderjdhrigen schitzen will, gar nicht erst stellt.
Gleichwohl soll das Geschéaft nach Meinung des Berufungsge-
richts genehmigungspflichtig sein.

3. Das Berufungsgericht steht auf dem Standpunkt, daB das
Vormundschaftsgericht die Anteilstbertragung nicht nur dann
zu genshmigen hat, wenn es nach Abwégung der damit ver-
bundenen Vor- und Nachteile zu dem Ergebnis kommt, daB das
Geschéft trotz der Verbindlichkeiten, die der Minderjahrige zu
Ubernehmen hat, fr diesen vorteilhaft ist; genehmigungs-
pilichtig soll das Geschéft vielmehr auch dann sein, wenn die
Prifung ergibt, daB keine Verbindlichkeit besteht, far die der
Minderjahrige zwar nach aufien gegentber der GmbH, nicht
aber im Innenverhéltnis zu seinem Rechtsvorgénger oder sei-
nen Mitgesellschaftern einzustehen hat. Das Berufungsgericht
verkennt dabei, daf es in dem Falle ein mit einer Schuldiber-
nahme verbundenes Risiko nicht gibt, vor dem das Gesetz den
Minderjahrigen schitzen will, und daB ein Schutz vor sonstigen
mit der Anteilsibertragung verbundenen Risiken mit § 1822
Nr.10 BGB nicht bezweckt wird; das Vormundschaftsgericht
wird in einem solchen Falle die Genehmigung regelmésig ver-
sagen, weil die Anteilsiibertragung ihrer nicht bedarf. Eine Ge-
nehmigungspflicht fir die Ubertragung von GmbH-Anteilen
sieht § 1822 Nr.10 BGB nicht vor. Aus Griinden der Rechts-
sicherheit ist die Bestimmung auf diese Rechtsgeschafte auch
nicht entsprechend anwendbar.

4. Fur den vorliegenden Fall folgt daraus, daB eine Genehmi-
gung nach § 1822 Nr.10 BGB nicht erforderlich war. Denn nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts waren vor Ubertra-
gung des Anteils die Einlagen aller Gesellschafter vollen Um-
fangs geleistet; im Zeitpunkt der Anmeldung bestanden auch
‘keine sonstigen Verbindlichkeiten, flr die der Minderjéhrige ge-
geniiber der GmbH hétte einstehen missen. Allein wegen der
theoretischen Moglichkeit, daB ein Gesellschafter erst nach
Ubertragung.des Anteils Leistungen unter VerstoB gegen § 30
GmbHG erhélt und nach § 31 GmbHG nicht erstatten kann, so
daf die Mitgesellschafter fir den Ausfall einzustehen haben,
besteht kein Genehmigungserfordernis, weil dafirim Zeitpunkt
der Anteilsibertragung keine Anhaltspunkte vorhanden sind
und dem Vormundschaftsgericht infolgedessen eine Abwé-
gung der Vor- und Nachteile nicht mdglich ist.

Diese Beurteilung entspricht der im Schrifttum {berwiegend
vertretenen Meinung, deren Vertreter auch firden Fall der Aus-
fallhaftung darauf abstellen, ob im Zeitpunkt der Anmeldung
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Einlageforderungen und Erstattungsanspriche nach §31
GmbHG bestehen (vgl. Baumbach/Hueck, 15.Aufl., §15
GmbHG, Rd.-Nr. 5; Scholz/Winter, 7. Aufl,, § 15 GmbHG, Rd.-
Nr. 204; Scholz/Priester, § 55 GmbHG, Rd.-Nr.106; Fischer/
Lutter/Hommelhoff, 12. Aufl., §15 GmbHG, Rd.-Nr.24; Ha-
chenburg/Ulmer, 7. Il Aufl., § 2 GmbHG, Rd.-Nr. 62a; Hachen-
burg/Schilling/Zutt, 7. Aufl., § 15 GmbHG, Rd.-Nr.131; Meyer-
Landrut/Miller/Niehus, § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 8; Soergel/Dam-
rau, 12. Aufl., § 1822 BGB, Rd.-Nr. 38; MiinchKomm/Schwab,
2.Aufl., §1822 BGB, Rd.-Nr.65; Staudinger/Engler, 10./
11. Aufl., § 1822 BGB, Rd.-Nr.124; Gernhuber, Familienrecht,
3. Aufl, 817).

5. Rechtlich zutreffend hat das Berufungsgericht flir die Uber-
tragung des Geschéfisanteils eine Genehmigungspflicht nach
§ 1822 Nr. 3 BGB verneint. Die erste Alternative scheidet aus,
weil der Minderjahrige den Geschéftsanteil nicht entgeltlich er-
worben hat; die zweite Alternative ist nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht gegeben, weil mit der Ubertragung des Ge-
schéftsanteils einer GmbH kein Gesellschaftsvertrag zum Be-
triebe eines Erwerbsgeschéfts eingegangen wird. Auf diesem
Standpunkt steht auch die h. M. im Schrifttum (vgl. z. B. Scholz/
Winter, § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 204 m. w. N.).

Allerdings wird auch die Meinung vertreten, daf es flir das Ge-
nehmigungserfordernis nicht auf den Unterschied zwischen
VertragsschluB und Anteilserwerb, sondern allein darauf an-
komme, ob die GmbH ein Erwerbsgeschéft betreibe; sei das
der Fall, so sei vom Schutzzweck des § 1822 Nr. 3 BGB her der
Erwerb eines Geschéftsanteils nicht anders zu beurteilen als
die Beteiligung des Minderjéhrigen an der Grindung der GmbH
(vgl. Hachenburg/Schilling/Zutt, § 15 GmbHG, Rd.-Nr.129; Ha-
chenburg/Ulmer, §2 GmbHG, Rd.-Nr. 62). Gegen diese An-
sicht &8t sich nichtanflhren, daB —anders als beim Erwerb von
Anteilen an einer Personengeselischaft — nicht der Minderjéhri-
ge, sondern die rechtlich selbsténdige Kapitalgesellschaft das
Erwerbsgeschéft betreibt. Denn dieser — von Stimmen im alte-
ren Schrifttum herausgestellte — Gesichtspunkt trifft in den Fal-
len nicht zu, in denen die GmbH mit Zustimmung aller Gesell-
schafter bereits vor ihrer Eintragung den Geschéftsbetrieb auf-
nimmt. Diese Erwerbstatigkeit kann dazu f(hren, dafB die Ge-
selischafter fr die Verbindlichkeiten der Vor-GmbH auBer mit
ihrer Stammeinlage auch mit ihrem Privaivermégen einzutre-
ten haben, sei es, daf3 die Eintragung nicht betrieben wird oder
die Voraussetzungen fir sie nicht geschaffen werden und die
Gesellschafter der Vor-GmbH deshalb unbeschrinkt haften
{(vgl. BGHZ 80, 129, 142{.; BGH WM 1983, 230, 231), sei es, daB
die GmbH im Zeitpunkt ihrer Eintragung mit einer Unterbilanz
oder sogar Uberschuldet ins Leben tritt und die Gesellschafter
diese Unterdeckung unter dem Gesichtspunkt der Unterbilanz-
haftung auszugleichen haben. Diesen den Wertder Beteiligung
Ubersteigenden Risiken ist der Minderjéhrige, der erst nach
Eintragung der GmbH ins Handelsregister einen Geschéftsan-
teil erwirbt, nicht ausgesetzt. Fir die nach Eintragung entste-
henden Verbindlichkeiten der GmbH haftet deren Glaubigern
nurdas Gesellschaftsvermdgen(§ 13 Abs. 2GmbHG). Nach al-
ledem ist entgegen der von Schilling/Zutt (a.a.0.) vertretenen
Ansicht die Grindung der GmbH fiir den Minderjéhrigen miter-
heblich groBeren Risiken verbunden als der Erwerb eines An-
teils an der bereits bestehenden GmbH. Den Risiken, die den
Minderjéhrigen aus einer Inanspruchnahme wegen der im Zeit-
punkt der Anmeidung bereits falligen Anspriiche und aus einer
maglicherweise spéter fallig werdenden Ausfallhaftung nach
§ 24 GmbHG drohen, wird — wie ausgefthrt — durch die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung nach § 1822 Nr.10
BGB begegnet. Durch keine vormundschaftsgerichtliche Pri-
fung und Genehmigung abgesichert ist hiernach nur das Risiko
des Minderjahrigen, den Vermdgenswert, den derunentgeltlich
erlangte Geschéftsanteil verkdrpert, dadurch zu verlieren, daB
er durch Verluste der GmbH aufgezehrt wird. Dies entspricht
der Regelung der §§ 1821, 1822 BGB, die keineswegs dahin
geht, alle wirtschaftlich bedeutsamen Geschéfte dem Geneh-
migungszwang zu unterwerfen; sie greift vielmehr aus der Viel-
zahl der in Betracht kommenden Geschéfte nur bestimmte als
genehmigungspflichtig heraus. Bei der Beurteilung, ob ein in
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Frage stehendes Geschéft unter eine der Ziffern der Bestim-
mungen fallt, ist nach der st. Rspr. des Senats der Kreis der ge-
nehmigungspflichtigen Geschafte um der Rechtssicherheit wil-
len formal und nicht nach den jeweiligen Umstanden des Ein-
zelfalls zu bestimmen {vgl. BGHZ 38, 26, 28; 52, 316, 318 =
DNotZ 1970, 298). MaBgebend ist die Art und nicht der Zweck
des Geschéfts. Fir den vorliegenden Fali folgt daraus, daf3 die
Genehmigungspflicht entfillt, weil der unentgeltliche Erwerb
des Geschéftsanteils einer GmbH etwas anderes istals der Ab-
schluB eines Gesellschaftsvertrages.

6. Scheiterte nach alledem der Erwerb des Geschaftsanteils
nicht daran, daB er vom Vormundschaftsgericht nicht geneh-
migtwordenist, so ist der Rechtsstreit gleichwohl nichtim Sinne
der KI. entscheidungsreif. Denn die Abtretung kann auch aus
anderen Grinden unwirksam mit der Folge sein, daB der Anteil
sich nicht im NachlaB befindet (wird ausgefahrt).

9. Erbrecht — Vererblichkeit von Nacherbenrechten
(OLG Oldenburg, BeschluB vom 7.11.1988 — 5 W 83/88)

BGB §2208
GBO §§29;35

Betrifft eine letztwillige Verfigung ausschlieBlich engste Fa-
milienangehdrige und enthilt sie keine Regelung (ber die
Vererblichkeit des Nacherbenanwartschaftsrechts bzw. den
Ausschlui der Vererblichkeit, so bestehen an der Vererblich-
keit Bedenken, die es im Wege ergidnzender Auslegung
durch weitere Ermittlungen auszurdiumen gilt.

Zum Sachverhalt:

Aufgrund éffentlichen Testaments ist die Ehefrau des Kaufmanns Rolf
A., Helga A., als Eigentiimerin und befreite Vorerbin und seine Tochter
Monika A. als Nacherbin im Grundbuch eingetragen worden. Nach dem
gemeinschaftlichen Erbschein sind die Ast. Erben der 1984 verstorbe-
nen Nacherbin.

Mit der angefochtenen Zwlschenverfligung hat das GBA die beantragte
Eintragung der Ast. als Nacherben im Wege der Grundbuchberichtigung
von der Vorlage elnes Erbscheins nach dem Erblasser Rolf A. abhingig
gemacht. Das LG hat die dagegen elngelegte Beschwerde zurlickge-
wiesen. Mit der weiteren Beschwerde verfolgen die Ast. Ihr Berichti-
gungshegehren weiter; der Ubergang des Anwartschaftsrechts auf die
Erben der eingetragenen Nacherbin seifir das GBA urkundlich nachge-
wiesen und dadurch offenkundig.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. § 78 GBO zuldssig. In der Sa-
che hat sie jedoch keinen Erfoig.

Entgegen der Auffassung der weiteren Beschwerde haben die
Ast. den fir die Berichtigung des Grundbuchs erforderlichen
Nachweis der Unrichtigkeit weder durch &ffentliche bzw. 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden nachgewiesen, noch ist dieser
Nachweis wegen Offenkundigkeit entbehrlich, §§ 22, 29 GBO.
Das &ffentliche Testament des Erblassers und der Erbschein
der Ast. belegen die Vererblichkeit des Anwartschaftsrechts
des Nacherben nicht. Dafir streitet nur die gesetzliche Ausle-
gungsregel des § 2108 Abs. 2 S. 1 BGB, wonach im Zweifel das
Nacherbrecht vererblich ist (OLG Kéln OLGZ 1968, 91). Das gift
aber nur, sofern nicht ein anderer Wille des Erblassers anzu-
nehmen ist. Bestehen fiir das GBA Zweifel tatséchlicher Art, die
nur durch weitere Ermittlungen tiber den Willen des Erblassers
geklart werden kénnen, so scheidet eine Berichtigung insoweit
aus; das GBA kann dann die Berichtigung von der Vorlage ent-
sprechender Urkunden abh#ngig machen, die die Untichtigkeit
in ausreichender Form belegen.

Solche Zweifel ergeben sich hier zum einen bereits aus der Te-
“stamentsurkunde des Rolf A. selbst. Diese letztwillige Verfi-
gung betrifft ausschiieBlich engste Familienangehérige — Ehe-
frau und Tochter. Stirbt in einem solchen Fail der Nacherbe oh-
ne eigene Abkdmmiinge und enthalt das Testament keine Re-
gelung fber die Vererblichkeit des Nacherbenanwartschafts-
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rechts bzw. den AusschiuB der Vererblichkeit, so bestehen je-
denfalls Bedenken an der Vererblichkeit des Anwartschafts-
rechts, die esim Wege der ergénzenden Auslegung durch wei-
tere Ermittiungen auszurdumen gilt (so schon Haegele, Rpfie-
ger 1967, 161,163 1.; Soergel/Harder, 11. Aufl., § 2108 BGB, Rd.~
Nr. 5, je m. w. N.; vgl. auch BGH NJW 1963, 1151; zum Teil ab-
weichend OLG Koin, a.a.Q.). Diese in der Testamentsurkunde
selbst angelegten Zweifel werden zum anderen durch die nota-
rielle Erkldrung der befreiten Vorerbin und Eigentiimerinindem
damals vonihr betriebenen Verfahren zur Léschung des Nach-
erbenvermerks noch verstérkt, Die befreite Vorerbin legt darin
nachvollziehbar ihre Uberzeugung dar, warum ein anderer Wil-
le des Erblassers anzunehmen sei. Es kann daher keineswegs
von einem Nachweis der Unrichtigkeiti. S. v. § 29 GBC ausge-
gangen werden; die Ablehnung der begehrten Grundbuchbe-
richtigung ist insoweit zu Recht erfoigt.

10. Erbrechi/Notarrecht—Herausgabe eines aufgehobenen
Erbvertrages

(OLG KaIn, BeschluB vom 14.12.1988 — 2 Wx 23/88 — mitgeteilt
von Richter am OLG Torsten Schmidt-Eichhorn, K&in)

BeurkG §§ 45; 54
BNotO § 25
BGB §§ 2256; 2277

1. Im Beschwerdeverfahren nach §54 BeurkG kann der
Notar dan BeschwerdefiGhrer nicht als Bevollméchtigter
vertreten.

2. Der notarielle Erbvertrag hat auch nach seiner Aufhe-
bunginamtlicher Verwahrung zuverbleiben. Dem mitder
Aufhebung des Vertrages begriindeten Verlangen, seine
Urschrift an die VertragschlieBenden herauszugeben
oder zu vernichten, darf der Notar daher nicht entspre-
chen,

2Zum Sachverhalt:

Die Bf. sind Eheleute. Sie haben am 7. 8.1972 vor Notar X. einen Erbver-
trag geschlossen, der sichin der Verwahrung des Notars befindet. Unter
dem 3. 9.1986 haben sie den Notar gebeten, die Urschrift des Erbvertra-
ges an sie herauszugeben oder zu vernichten. Beides hat der Notar mit
Schrelben vom 8. 9. 1986 abgelehnt. Gegen diese Ablehnung haben die
Bf. unter dem 4. 8.1987 Beschwerde erhoben. Sie haben vorgetragen,
der Erbverirag sei durch eln von ihnen gemeinschattlich errichtetes pri-
vatschriftliches Testament aufgehoben worden. Sle legten Wert darauf,
dafl die im Erbvertrag vom 7.6.1972 getroffenen Verfigungen nicht
nach ihrem Tode lhren KIndern bekannt wiirden.

Das LG hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Es hat ausgeflhrt, nach
der abschlieBenden Regelung des § 25 Abs. 2 BNotO miisse der Notar
einen Erbvertrag, bei dem ~ wie im vorliegenden Fall — die besondere
amtliche Verwahrung ausgeschlossen sei, selbst verwahren und nach
Eintritt des Erbfalls an das Nachlalgericht abliefern, Das verblete eine
Aushéndigung der Urschrift des Vertrages an die Bf.. Ein Anspruch auf
Herausgabe oder Vernichtung des Erbvertrages ergebe sich auch nicht
aus dem Grundrecht auf informationelle Sslbstbestimmung, Ein Eingriff
in dleses Grundrechtllege schon deshalb nicht vor, weil die Bf. durchden
AbschluB des Erbvertrages vor einem Notar zumindest konkludentindle
nach dem Gesetz vorgeschriebene weltere Behandiung des Vertrages
eingewilligt hitten.

Gegen diesen BeschluB wenden sich die Bf. mit der weiteren Beschwer-
de, die zunéchst durch Schriftsatz des Notars inihrem Namen eingelegt
worden ist. Nachdem der Senat auf Bedenken dagegen hingewiesen
hatte, daB der Notar die Bf. im vorliegenden Verfahren vertritt, haben sie
ihre jetzigen Verfahrensbevollmachtigten fiir sie bestslit.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde ist zuléssig, §§ 54 Abs. 2 BeurkG;
27, 29 FGG.

Zwar genligt die von dem Notar als Vertreter der Bf. unterzeich-
nete Beschwerdeschrift aus zwei Griinden nicht den Anforde-
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rungen der §§ 54 Abs. 25.1 BeurkG; 29 Abs.1 8. 2und 3FGG.
Im Beschwerdeverfahren nach § 54 BeurkG hat der Notar die
Stellung einer ersten Instanz (vgl. Huhn/v. Schuckmann,
2. Adfl., § 54 BeurkG, Rd.-Nr.7; Keidel/Kuntze/Winkler, Frei-
willige Gerichtsbarkeit, Teil B, 12. Aufl., § 54 BeurkG, Rd.-Nr. 9,
je m.w. N.), gegen deren Entscheidung das LG und — mit der
weiteren Beschwerde — das OLG angerufen werden kénnen. Er
kann daher nicht zugleich den oder die Bf. im Beschwerdever-
fahren vor dem LG oder OLG vertreten (vgl. Seybold/Hornig,
5. Aufl., § 15 BNotO, Rd.-Nr. 96 fur den — insoweit gleichgela-
gerten — Fall der Beschwerde nach § 15 Abs.1 BNotO). Zudem
muB nach § 29 Abs.1 S. 2 FGG, wenn die weitere Beschwerde
durch Einreichung einer Beschwerdeschrift eingelegt wird, die-
se Schrift von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Die Ver-
tretung des Bf. durch einen Notar genlgt nach §29 Abs.15. 3
FGG nur, wenn dieser in der Angelegenheit fur den Bf. einen
Antrag bei dem Gericht erster Instanz gestellt hat. Diese Vor-
aussetzung ist hier nicht erfdllt.

Der Formmangel kann in den Fallen des § 29 FGG indes durch
Nachreichung einer formgerechten Beschwerdeschrift geheilt
werden (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, Teil A, 12. Aufl. 1987, § 29
FGG, Rd.-Nr. 36). Dies ist hier durch den Schriftsatz der jetzi-
gen Verfahrensbevollmachtigten der Bf. geschehen.

2. Inder Sache bleibt die weitere Beschwerde ohne Erfolg. Die
Entscheidung des LG beruht nicht auf einer Verletzung des Ge-
setzes, §§ 54 Abs. 2 S. 1 BeurkG; 27 FGG; 550 ZPO.

a) Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, daB das LG die
Erstbeschwerde als Rechtsbehelf nach § 54 BeurkG angese-
henund behandeithat. Die Bf. wenden sich nicht gegen die Ver-
weigerung einer Beurkundungstatigkeit nach den §§ 20 bis 22

BNotO, gegen die die Beschwerde nach § 15 BNotO gegeben..

ist, sondern gegen eine Entscheidung, die der Notar nach der
Beurkundung getroffen hat, Die Verweigerung der Herausgabe
einer Urkunde durch den Notar kann im Beschwerdeverfahren
nach § 54 BeurkG angefochten werden (vgl. Huhn/v. Schuck-
mann, §45 BeurkG, Rd.-Nr.12; Keidel/Kunze/Winkler, § 45
BeurkG, Rd.-Nr.11).

b) Der Notar hat es zu Recht abgelehnt, dem Antrag der Bf.
entsprechend die Urschrift des Erbvertrages an sie herauszu-
geben oder zu vernichten.

Die Voraussetzungen, unter denen nach §45 Abs.1 S. 1
BeurkG die Aushandigung einer Urschrift erfolgen kann, liegen
nicht vor. Nach dieser Viorschrift soll die Urschrift einer Nieder-
schrift nur ausgehandigt werden, wenn dargelegt wird, dag sie
im Ausland verwendet werden scll und s&mtliche Personen zu-
stimmen, die eine Ausfertigung verlangen kénnen. Daf die Ur-
schrift des Erbvertrages vom 7.6.1972 zur Verwendung im
Ausland bendétigt werde, machen die Bf. nicht geltend. Wie das
LG zutreffend dargelegt hat, kénnte durch die Anwendung von
§45 Abs.1 BeurkG ihrem Begehren auch nicht Rechnung ge-
tragen werden, weil der Notar im Falle der Herausgalbe der Ur-
schrift nach dieser Vorschrift gem. § 45 Abs.1 S. 2 und 3 Be-
urkG eine Ausfertigung der Urkunde zuriickbehalten soll, die an
die Stelle der Urschrift tritt.

Einer Herausgabe der Urschrift des Erbvertrages wie ihrer Ver-
nichtung steht § 25 Abs. 2 BNotO entgegen. Die Verschrift be-
stimmt, daB ein Erbvertrag in der Verwahrung des Notars ver-
blelbt, wenn die Betelligten die besondere amtliche Verwah-
rung (hach § 2277 BGB) ausgeschlossen haben, und daB die
Urkunde nach dem Eintritt des Erbfalls von dem Notar an das
NachlaBgericht abzuliefern ist. Diese eindeutige gesetzliche
Regelung schliet nach ganz herrschender und richtiger An-
sicht (vgl. OLG Hamm Rpfleger 1974, 157 = DNotZ 1974, 460;
Erman/Hense, 7. Aufl., § 2277 BGB, Rd.-Nr.1; Keidel/Kuntze/
Winkler, §34 BeurkG, Rd.-Nr.17; MinchKomm/Musielak,
§ 2277 BGB, Rd.-Nr. 9; Palandi/Edenhofer, 48. Aufl., §2277
BGB, Anm. 2b; Soergel/Wolf, 11. Aufl., § 2277 BGB, Rd.-Nr. 7;
Staudinger/Kanzleiter, 12. Aufl., § 2300 BGB, Rd.-Nr. 4;
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Steffen, AgrarR 1974, 274 ; zur entsprechenden Rechtslage vor
Inkrafttreten der BNotO vgl. auch KGJ 29, A 78, 791.; OLG Ko-
nigsberg SeuffArch. 71, 164; OLG Stuttgart, Recht 1918 Nr. 386;
KG DNotZ 1938, 450, 451) eine Herausgabe der Urschrift des
Erbvertragesandie Beteiligten— vom hier nicht gegebenen Fall
des § 45 Abs.1 S. 1 BeurkG abgesehen — aus, und zwar auch
dann, wenn die VertragschlieBenden den Erbvertrag inzwi-
schennach § 2290 Abs. 1 und 4 BGB oder — wie im Streitfall ent-
sprechend der Behauptung der Bf. mangels gegenteiliger tat-
richterlicher Feststellungen flir das Verfahren der weiteren Be-
schwerde zu unterstellen ist— durch ein gemeinschaftliches Te-
stament nach § 2292 BGB aufgehohen haben. Die gegenteilige
Auffassung wird, soweit ersichtlich, lediglich von Kersten/Biih-
ling/FaBbender, Formularbuch und Praxis der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, 19. Aufl., 2. Halbbd. 1987, § 105, Rd.-Nr. 864) so-
wie von Huhn/v. Schuckmann, § 34 BeurkG, Rd.-Nr. 18) vertre-
ten. Huhn/v. Schuckmann flihren — chne nédhere Begrindung —
aus, wenn die Beteiligten den Wunsch AuBerten, die Urkunde
Uber einen aufgehobenen Vertrag zur Vermeidung uner-
winschter Folgen zurlickzuerhalten, sei dem Notar die Még-
lichkeit einzurdumen, die Urkunde gegen Aufnahme eines ent-
sprechenden, den Wunsch der Bet. dockumentierenden Ver-
merks auszuhandigen, wenn er sich davon (berzeugen kdnne,
daB der Vertrag chne Zweifel wirksam aufgehoben ist. Scfern
diese Auffassung — was angesichts der von Huhn/v. Schuck-
mann gewahlten Formulierung (ist dem Notar die Méglichkeit
einzurdaumen. ..") nicht zweifelsfrei sein mag ~ auf die Rechts-
lage de lege !ata und nicht de lege ferenda bezogenist, vermag
ihr der Senat nicht zuzustimmen. Sie findetin Wertlaut und Sinn
des§ 25 Abs. 2 BNotO keine Stiitze. Entsprechendes giltfur die
von FaBbender nur durch den nicht ndher ausgefiahrten Hin-
weis auf das Grundrecht der informationellen Selbstbestim-
mung begrindete Auffassung, der Notar werde die Urschrift ei-
nes vollstandig aufgehobenen Erbvertrages auf Verlangen der
Bet. herausgeben, damit der VertragsschiuB3 ungeschehen ge-
macht werden konne. Nach dem Wortlaut des §25 Abs.2
BNotO ist die Verpflichtung des Notars, den vor ihm abge-
schlossenen Erbverirag, sofern der Vertrag nicht in amtliche
Verwahrung genommen wird, selbst zu verwahren und nach
Eintritt des Erbfalls an das NachlaBgericht abzuliefern, nicht auf
den Fall beschrénkt, da3 der Erbvertrag in Kraft bleibt. Der
Notar hat auch aufgehobene Erbverirage zu verwahren und
nach Eintritt des Erbfalls dem NachlaB3gericht zu Gbermitteln.
Aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift ergibt sich nichts
anderes.

Die gesetzliche Regelung, daB ein Erbvertrag entweder in der
{einfachen) amtlichen Verwahrung des Notars bleiben oder in
die besondere amtliche Verwahrung des Gerichts gegeben
werden muB, dient dem Zweck, die Urkunde vor Verfalschun-
gen und Verlust zu bewahren und die spatere Erdffnung nach
dem Tode des Erblassers sicherzustellen (vgl. OLG Hamm,
a.a.0.). Diein § 45 Abs.1 BeurkG normierte Ausnahme von der
Verpflichtung, die Urschrift zu verwahren, die bei einem Erbver-
trag regelmaBig nur dann gegeben sein wird, wenn er — zulassi-
gerwelse (val. §§ 2276 Abs. 2 BGB; 34 Abs. 2 BeurkG sowie
Palandt/Edenhofer, § 2278 BGB, Anm. 2¢ m. w. N.) — zugleich
vertragsmaBige Abmachungen unter Lebenden enthalt, steht
dieser Zweckbestimmung nicht entgegen. Denn dem Verlust-
wie dem Verfalschungsrisiko wird im Falle der Herausgabe der
Urschrift eines Erbvertrages nach § 45 Abs.1 S. 1 BeurkG da-
durch vorgebeugt, daB der Notar eine Ausfertigung der Urkun-
de zuriickbehalt (§ 45 Abs.1 S. 2 BeurkG), die andie Stelle der
Urschrift tritt (§ 45 Abs.1 8. 3 BeurkG) und daher gem. §25
Abs. 28.2BNotO nach Eintrittdes Erbfalles andasNachlaBge-
richt abzuliefern ist.

Der vorstehend dargestellte Zweck der Vorschrift entfallt nicht,
wenn an den Notar die Bitte um Herausgabe der Urkunde ver-
bunden mit der Behauptung herangetragen wird, der Erbver-
trag sei zwischenzeitlich aufgehoben worden, Durch eine die-
ser Bitte entsprechende Herausgabe an die Bet. wirde der
Erbvertrag auBer Kraft gesetzt. Nur ein vor einem Notar oder
nach § 2249 BGB als Nottestament errichtetes Testament gilt
nach § 2256 Abs.1 BGB als widerrufen, wenn es auf Verlan-
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gendesErblassersaus der besonderenamtiichen Verwahrung
zuriickgegeben wird. Auf einen Erbvertrag, dessen Aufhebung
in den §§2290ff. BGB abschlieBend geregelt ist, ist die Vor-
schrift des § 2256 Abs.1 BGB schon fir den Fall der Rickgabe
aus der besonderen amtlichen Verwahrung — in die einfache
Verwahrung des Notars — nicht anwendbar (vgl. OLG Kdhigs-
berg SeuffArch. 71,164; KG DNotZ 1938, 450, 451 ; OL.G Hamm
Rpfleger 1974, 157; MinchKomm/Burckart, § 2256 BGB, Rd.-
Nr. 2; Erman/Hense, § 2256 BGB, Rd.-Nr. 9; Palandt/Edenho-
fer, § 2256 BGB, Anm. 1, und §2277 BGB, Anm. 2b; Soergel/
Harder, § 2256 BGB, Rd.-Nr.10; Staudinger/Firsching, § 2256
BGB, Rd.-Nr. 4}. Auch die Riickgabe eines Erbvertrages aus
der einfachen Verwahrung des Notars fihrt nicht zur Authe-
bung des Vertrages. Ein vom Notar herausgegebener Erbver-
trag bliebe daher in Kraft, wenn die dem Notar bei Begriindung
des Herausgabevetlangens vorgetragene Aufhebung — etwa
wegen eines Formmangels des die Aufhebung nach §2292
BGB enthaltenen gemeinschaftlichen Testaments — nicht wirk-
sam geworden ist. Die Priifung und Klarung der Frage, ob ein
Erbvertrag wirksam aufgehoben ist, obliegt — nach dem Tode
des Erblassers—dem NachlaBgericht und gegebenenfalis dem
Prozefrichter. Diese Priifung ist nicht Aufgabe des Notars. Ihm
wird auch regelmaBig die Mdglichkeit fehlen, mit hinreichender
Sicherheit festzustellen, ob eine rechtswirksame Aufhebung
des Erbvertrages vollzogen worden ist (vgl. OL.G Hamm
Rpfleger 1974, 157 = DNotZ 1974, 460). Deshalb entfillt der
Zweck des §25 Abs. 2 BNotQ, dem Verlust und der Verfal-
schung des Erbvertrages vorzubeugen und seine Erdffnung
durch das NachiaBgericht sicherzustellen, nicht schon dann,
wenn dem Notar gegeniiber seine Aufhebung geltend gemacht
wird.

Der Schutzzweck des §25 Abs. 2 BNotO entfallt zudem selbst
bei einem zweifelsfrei wirksam aufgehobenen Erbvertrag nicht,
weil er durch eine — jederzeit mdgliche — vertragsmaBige Auf-
hebung des Aufhebungsvertrages oder des den Erbvertrag
aufhebenden gemeinschaftlichen Testaments mit seinem ur-
springlichen Inhalt wieder in Kraft gesetzt werden kann (vgi.
Erman/Hense, §2290 BGB, Rd.-Nr. 4; M{nchKomm/Musie-
lak, § 2290 BGB, Rd.-Nr. 9; Palandt/Edenhofer, § 2290 BGB,
Anm. 4; Soergel/Wolf, §2290 BGB, Rd.-Nr.10; Staudinger/
Kanzleiter, § 2290 BGB, Rd.-Nr.19). Im Hinbiick auf diese Mdg-
lichkeit besteht daher dasvon § 25 Abs. 2 BNotQ geschiitzte In-
teresse, die Urkunde vor Verfélschung und Verlust zu schiitzen,
auch nach einer wirksamen Aufhebung des Erbvertrages fort.
Sofern — wie hier — nicht die Voraussetzungen des § 45 Abs.1
BeurkG gegeben sind, ist daher wegen dieses fortbestehenden
Interesses die Herausgahe der Urschrift des Erbvertrages an
die Bet. ebenso ausgeschlossen wie die Vernichtung der Ur-
kunde.

c) Das vorstehend wiedergegebene Ergebnis begegnet ent-
gegen der Auffassung der Bf. keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.

Darin, daf3 die Verwahrung eines Erbvertrages gesetzlich an-
ders geregeltist als die eines ~ auf Wunsch des Erblassers je-
derzeit aus amtlicher Verwahrung herauszugebenden {§ 2256
BGB) — Testaments, liegt kein Versto3 gegen den Gleichheits-
satz (Art. 3 Abs.1 GG). Art. 3 Abs.1 GG gebietet, Gleiches
gleich und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschie-
den zubehandeln {vgl. BVerfGE 42, 64, 72; 71, 255, 271). Dabei
ist es grundsétzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen
Sachverhalte auszuwahlen, an die er dieselbe oder eine abwei-
chende Rechtsfolge knipft, die er aiso im Rechtssinne als
gleich oder ungleich ansehen will {vgl. BVerfGE 50, 57, 77; 71,
255, 271; 75, 108, 157; 76, 256, 330). Der Gleichheitssatz ist
(nur) verletzt, wenn sich ein verniinftiger, aus der Natur der Sa-
che folgender oder sonstwie einleuchtender Grund fir die vom
Gesetzgeber vorgenommene Differenzierung oder Gleichbe-
handlung nicht finden &8t (vgl. BVeriGE 55, 114, 128; 71, 255,
271,76, 256, 329). Das BVerfG kann nur die Einhaltung dieser
auBersten Grenzen der gesetzgeberischen Freiheit nachprii-
fen, nicht aber, ob der Gesetzgeber im Einzelfall die zweckma-
Bigste, verninftigste oder gerechteste Lésung gefunden hat
(vgl. BVerfGE 26, 302, 310; 31, 119,130, 50, 57, 77; 71,255, 271;
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76, 256, 330). Entsprechend ist die Vorprafung durch die Fach-
gerichte nach Art. 100 Abs.1 GG begrenzt.

Der Gesetzgeber stellt mit dem Erbvertrag und dem gemein-
schaftlichen Testament unterschiedliche Formen der Regelung
der Erbfolge zur Verfigung. Es ist daher im Ausgangspunkt un-
bedenklich, daf3 er diese unterschiedlichen Formen auch ver-
schieden ausgestaltet. Es fehlt auch nicht an einem einleuch-
tenden Grund dafir, daf das Gesetz dem Verfilschungsrisiko
nur bei einem Erbvertrag, nicht aber bei einem Testament da-
durch vorbeugt, daf3 die Verwahrung der Urkunde bis zum Ein-
tritt des Erbfalls vorgeschrieben ist. Gem. §34 Abs.1 S. 4
BeurkG soll der Notar veraniassen, daB ein vor ihm errichtetes
Testament unverzaglich in besondere amtliche Verwahrung
gegeben wird. Aus dieser Verwahrung ist das Testament zwar
auf Verlangen des Erblassers jederzeit zurickzugeben, § 2256
Abs. 2 BGB. Die Herausgabe des Testaments hatindes die Wir-
kung, daf3 das Testament als widerrufen gilt (§ 2266 Abs.1 S. 1
BGB), so daf} die Gefahr einer Verfalschung nach Riickgabe,
der vorzubeugen wére, beim notariellen Testament nicht be-
steht. Ein nach § 2248 BGB inbesondere amtliche Verwahrung
gegebenes privatschriftliches Testament ist zwar auf Verlan-
gen jederzeit zuriickzugeben, ohne daB seine Wirksamkeit
durch diese Ruckgabe beriihrt wird (§ 2256 Abs. 2 und 3 BGB).
Bei ihm wird das Verfalschungsrisiko indes dadurch gemindert,
daf es vom Erblasser bzw. im Fall des gemeinschaftlichen Te-
staments von Eheleuten durch einen der Ehegatten in seinem
volien Wortlaut handschriftlich abgefaBt sein muB, §§2247,
2267 BGB.

Auchdas durch Art. 1 Abs.1; 2 Abs.1 GG gewéhrleistete alige-
meine Persdnlichkeitsrecht in seiner Ausprégung als soge-
nanntes Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird
durch § 25 Abs. 2 BNotOQ nicht verletzt. Das allgemeine Persdn-
lichkeitsrecht umfaflt in dieser Ausprégung die Befugnis des
einzelnen, Gber die Preisgabe und Verwendung seiner persdn-
lichen Daten selbst zu bestimmen (vgl. BVerfGE 65, 1, 41ff.;

‘BVerfG NJW 1988, 2031). Es schlief3t daher nicht aus, daB eine

voh dem Betroffenen selbst zu bestimmter Verwendung abge-
gebene Erklarung dieser Verwendung auch zugefihrt wird. Mit
dem Abschiuf3 des Erbvertrages unter der Geltung des §25
Abs. 2 BNotO haben die Bf. in die Verwahrung der Urkunde
durch den Notar zum Zwecke ihrer spéteren Ubergabe an das
NachlaBgericht eingewilligt. Darin, dafB die Urkunde spater dem
NachlaBgericht bekanntgegeben werden solle, damit dieses
die abgegebenen Erklarungen seinen gegebenenfalls zu tref-
fenden Entscheidungen — etwa {ber die Erteilung eines Erb-
scheins — zugrundelegt, liegt gerade ein Zweck des Abschius-
ses eines Erbvertrages.

Es kann dahinstehen, ob der Gesetzgeber infolge der Gewéhr-
leistung des Erbrechts (Art. 14 Abs.1 GG), die das Recht ein-
schlieft, sein Verméogen zu vererben, i. V. m. dem Recht auf in-
formationelle Selhstbestimmung gehalten ist, eine Form wirk-
samer letztwilliger Anordnungen zur Verfigung zu stellen, die
nicht in amtliche Verwahrung zu nehmen sind und deshalb vom
Erblasser bei einem Sinneswandel jederzeit vernichtet werden
kénnen. Denn eine derartige Méglichkeit steht mit der Form des
— auch gemeinschaftlichen — Testaments zur Verfligung. Ehe-
leuten, die gemeinsame - gegebenenfalls beide bindende —
Verfigungen von Todes wegen treffen wollen, steht die Wahl
zwischen dem Abschluf3 eines Erbvertrages und der Errichtung
eines gemeinschafilichen Testaments frei. EntschlieBen sie
sich zum AbschluB eines Erbvertrages, so werden sie nicht da-
durchinihren Selbstbestimmungsrecht beeintrachtigt, dal die-
ser Vertrag anders als ein Testament, dessen Errichtung sie
auch hatten wahlen kénnen, nach der gesetzlichen Regelungin
die Verwahrung des Notars zunehmen und dortzu belassenist.

Da der Senat somit die Verfassungsmafigkeit der gesetzlichen
Regelung bejaht, kommt eine Vorlage nach Art. 100 Abs.1 GG
an das BVerfG nicht in Betracht.

{Vgl. zu dieser Entscheidung die Besprechung von FaBbender,
Zur Vernichtbarkeit eines aufgehobenen Erbvertrages, Mitt-
RhNotK 1989, 1251f.)
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11. Erbrecht/Notarrecht —Herausgabe eines aufgehobenen
Erbvertrages

(BVerfG, BeschiuB vom 6. 4.1989 — 1 BvR 337/89 — mitgeteilt
vom Notar Dr. Anton Moll, Jilich)

GG Art.14;6;3; 2
BNotO § 25

Die Bestimmung des § 25 Abs. 2 BNotO, die den Notar zur
Verwahrung und Ablieferung auch aufgehobener Erbvertra-
ge verpflichtet, ist verfassungsgeman.

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus den Grinden:

1. DieRiigeder Bf., § 25 Abs. 2 BNotO und die darauf gesittzie
angegriffene Entscheidung verletzten ihr aligemeines Persén-
lichkeitsrecht in seiner Auspragung als Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung, geht fehl. Soweit der AbschluB eines
notarlellen Vertrages zur Preisgabe personlicher Daten fihrt,
ist das die Folge der freiwilligen Wahl dieses rechtsgeschéftli-
chen Gestaltungsmittels durch die Vertragspartner. Den Aus-
fithrungen der angegriffenen Entscheidung ist insoweit nichts
hinzuzufiigen.

2. Arl. 14 Abs.1 GG ist nicht verletzt. Die Verfligungsbefugnis
der Bf. iber den Tod hinaus als solche wird durch die Notwen-
digkeit, eine von dem Gesetzgeber vorgeschriebene Form zu
wéhlen, nicht beriihrt.

3. Art. 6 Abs.1.GG gibt dem einzelnen ein Abwehrrecht gegen
stdrende und schidigende Eingriffe des Staates in seine Fami-
lie (vg!. BVerfGE 6, 386, 388). § 25 Abs. 2 BNotO ist keine ehe-
und familienbezogene Regelung. Die Vorschrift regelt vielmehr
die Pflichten des Notars, wenn eln Erbvertrag in seine Verwah-
rung gegeben wird. Auch der Erbvertrag als solcher ist keine
Form der Verfigung von Todes wegen, die speziell auf Ehepaa-
re zugeschnitten wére. Die Beschwerdefiihrer haben die Ursa-
che flr die nun von Ihnen gefiirchteten Auswirkungen des Erp-
vertrages auf das Verhéltnis ihrer Kinder unterelnander sowohl
durch die Wahl des Mittels (Erbvertrag statt Testament) als
auch durch den Inhalt des Vertrages selbst gesstzt. In der ge-
setzlichen Regelung, daB das dariber errichtete Dokument
aufzubewahren ist, liegt kein Eingriff in den Schutzbereich der
Familie.

4. Eine Verletzung von Art. 3 GG ist ebenfalis nicht ersichtlich.
Dies hat das Gericht in der angegriffenen Entscheidung mit
liberzeugenden Grinden dargetan.

{Vgl. zu dieser Entscheidung die Besprechung von FaBbendert,
Zur Vernichtbarkeit eines aufgehobenen Erbvertrages, Mitt-
RhNotK 1989, 125 ff.)

12. Erbrecht/Notarrecht—Herausgabe eines aufgehobenen
Erbvertrages

{OLG Hamm, BeschluB vom 4. 4.1989 — 15 W 457/88 — mitge-
teilt von Notar Dr. Hermann Josef FaBbender, Alsdorf)

BourkG §§ 34; 45
BNotO §§ 25; 51
BGB § 2277

Hatdas AG einenErbvertrag in amtliche Verwahrung genom-
men, kdnnen die Beteiligten nach dessen Aufhebung vom
AG nicht_die Herausgabe der Ursghrift verlangen. Offen
bleibf; ob dies auch bei Verwahrung des Erbvertrages durch
den Urkundsnotar glit.

{Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:
Die Bet. haben 1964 vor dem inzwischen verstorbenen Notar einen Erb-

vertrag geschlossen, der von dem AG in gptliche Marwahryng genom-
men worden ist. Ein Erganzungserbvertrag der Bet. aus dem Jahr 1981
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ist ebenfalls in amtliche Verwahrung genommen worden. Die Bet. haben
sodann einen weiteren Erbvertrag geschicssen, in dem: sie die beiden
erwéhnten friiheren Erbvertrége aufgehoben haben.

Die Bet. haben bei dem AG den Antrag gestellt, ihnen die Erbvertrage
aus den Jahren 1964 und 1981 aus der amtlichen Verwahrung auszu-
héndigen. Diesen Antrag hat der Notar an das AG weitergeleitet und zur
naheren Begriindung ausgefihrt, daf den Bet. nach der zweifelsfreien
Aufhebung ihrer friheren Erbvertriige das Recht eingeraumt werden
miisse, diese Urkunden aus der amtlichen Verwahrung zuriickzuneh-
men. Es sei davon auszugehen, daf der Urkundsnotar auf der Grundia-
ge des verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtes der informationelien
Selbstbestimmung die von ihm verwahrte Urkunde an die Vertrag-
schlieBenden nach vollsténdiger Aufhebung des Erbvertrages auszu-
héndigen habe. Diese Entscheidung milsse anstelle des verstorbenen
Notars das NachlaBgericht treffen. Die Bet. legten besonderen Wert
darauf zu vermeiden, daf der Inhalt ihrer aufgehobenen Erbvertrige
durch Verbleib in den Gerichtsakten und spétere Eréffnung als Verfl-
gung von Todes wegen bekannt werde,

Der Rechispfleger des AG hat den Antrag zuriickgewiesen. Hiergegen
haben die Bet. Beschwerde eingelegt, der der Rechtspffeger und der
Richter des AG nicht abgeholfen haben. Das LG hat die Beschwerde zu-
rlickgewiasen.

Hiergegen richtet sich die bei dem OLG eingelegte weitere Beschwerde
der Bet.

Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde ist nach § 27 FGG statthaft und gem.
§29 Abs.1 S. 3 FGG formgerecht eingelegt.

In der Sache bleibt das Rechtsmittel indessen ohne Erfolg, weil
die Entscheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Geset-
zes beruht (§ 27 FGG).

Das LG hat zutreffend ausgeflhrt, daB die Vorschriften Uber die
Verwahrung beurkundeter Erbvertrége eine Herausgabe der in
amtlicher Verwahrung befindlichen Urschriften an die Vertrag-
schlieBenden nicht zulassen. Erbvertrige, deren amtliche Ver-
wahrung die VertragschlieBenden nach §34 Abs. 2 BeurkG
ausgeschlossen haben, sind nach ndherer MaBgabe der §§ 25
Abs. 2BNotO; 16 DONotin der Urkundensammlung des Notars
zu verwahren. SchileBen die Vertragsparteien in zulissiger
Weise nachtréglich die amtliche Verwahrung aus, kann die Ur-
schrift des Erbvertrages nur entweader offen bei den Gerichts-
akten weiterverwahrt oder in die Verwahrung durch den Ur-
kundsnotar zurickgegeben werden. Diese Auffassung des LG
stitzt sich auf die Entscheldung des Senats (FamRZ 1974, 3
= DNotZ 1974, 460). Sie entspricht der einhelligen Auffassung
in der Lit. (Staudinger/Kanzlsiter, 12. Aufl., § 2277 BGB, Rd.-
Nr. 3; MinchKomm/Musielak, § 2277 BGB, Rd.-Nr. 9; Soergel/
Wolf, 11. Aufl., §2277 BGB, Rd.-Nr.7; RGRK/Johannsen,
12. Aufl.,, § 2277 BGB, Rd.-Nr. 4; Dittmann/Reimann/Bengel,
Testament und Erbvertrag, 2. Aufl., § 34 BeurkG, Rd.-Nr. 24;
Firsching, NachiaBrecht, 6. Aufl., 107; Keidel/Kuntze/Winkler,
FG, 12. Aufl., § 34 BeurkG, Rd.-Nr.14).

An dieser Auffassung hilt der Senat fest. Entgegen der Ansicht
der weiteren Beschwerde bietet die vorliegende Fallgestaltung
keinen AnlaB zu einer abweichenden Beurteilung. Dabel
braucht der Senat keine Entscheidung zu der Rechtsfrage zu
treffen, inwieweit ein Notar, in dessen Verwahrung sich die Ur-
schrift eines Erbvertrages befindet, Uber denWortlaut des § 45
Abs.1 BeurkG hinaus berechtigt oder verpffichtet ist, den Ver-
tragschlieBenden nach Aufhebung des Erbvertrages die Ur-
schrift aus seiner Urkundensammiung auszuhéndigen. Der
Umstand, daB der Notar, der den Erbverirag der Bet. aus dem
Jahr 1964 beurkundet hat, verstorben ist, steht der Herbeifith-
rung einer Entscheidung Gber die Aushdndigung dieses Erb-
vertrages nicht entgegen. Gem. § 51 Abs.1 BNotQ ist zur Ver-
wahrung.seiner Urkunden entweder das AG, in dem der ver-
storbene Notar seinen Amtssitz hatte, oder ein anderer Notar
zusténdig, dem der Prasident des OLG die Verwahrung der Ak-
ten und Bicher (bertragen hat. Dem AG oder dem vom Prési-
denten des OLG dazu berufenen Notar obfiegt es daher zu-
néchst, die Urschrift des Erbvertrages aus dem Jahr 1964 zu
der Urkundensammlung des verstorbenen Notars zu hehmen,
wenn die Bet. nunmehr nachtraglich die amtliche Verwahrung
gem. § 34 Abs. 2 BeurkG ausschlieBen. In die Zusténdigkeit des
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AG bzw. des dazu berufenen Notars als Aktenverwahrungs-
stelle fallt jedoch auch die Entscheidung dber die Aushandi-
gung der Urschrift einer Urkunde gem. § 45 BeurkG (Seybold/
Hornig, 5. Aufl.,, § 51 BNotQ, Rd.-Nr. 27). Darin liegt der Kern
des Anliegens der Bet., Uber das in dem dafiir vorgesehenen
Verfahrensgang zu entscheiden ist. Der Senat hat bereits in sei-
nem oben erwdhnten BeschiuB darauf hingewiesen, dafB die
unter Umstédnden schwierige Feststellung einer in jeder Hin-
sicht wirksamen Authebung friherer Erbvertrage durch einen
spéteren Erbvertrag nach § 2290 BGB nicht zu dem der Ver-
wahrungsstelle zugewiesenen Aufgabenbereich gehort.

(Vgl. zu dieser Entscheidung die Besprechung von FaBbender,
Zur Vernichtbarkeit eines aufgehobenen Erbvertrages, Mitt-
RhNotK 1989, 125 ff.)

13. Kostenrecht — Vollzugsgebiihr neben Hebegebiihr
(OLG Frankfurt, Beschlu3 vom 27, 4.1989 — 20 W 73/89 — mit-
geteilt von Vors. Richter am OLG Dr. Adolf Pentz, Kronberg)

KostO §§ 146; 149

Neben der Hebegebiihr des § 149 KostO fillt eine Vollzugs-
gebiihr nach § 146 KostO an, wenn lastenfreie Ubergabe des
verduBerten Grundstiicks vereinbart worden ist und der
Notar Léschungsunteriagen beschafft.

Zum Sachverhait:

Fir dle den Gegenstand dleses Verfahrens bildenden Beurkundungen
(Erwerb lastenfrei zu (ibergebender Grundstiicke) hat der Notar neben
der Hebegeblhr des § 149 KostO (Kaufprelszahlung auf Notarander-
konto) sine %,-Gebiihr nach § 146 KostO datiir erhoben, daf er fiir weg-
zufertigende Belastungen Léschungsunterlagen angefordert hat, die
die Glaubiger ihm jewells mit der Auflage Gbersandt haben, erst nach
Uberweisung der innen zustehenden Forderung tber diese Unterlagen
zu verfligen.

Die Notaraufsicht meint, bei dieser Tatigkelt handele es sich um eine
durch die Hebegebiihr des § 149 KostO mit abgegoltene Vollzugstétig-
keit, da sle in erster Linie die Voraussetzungen fir die Auskehrung des
auf dem Notaranderkonto befindlichen Kaufprelses schaffen sollte. Dle
welsungsgemdB erhobene Beschwerde des Notars hat das LG zuriick-
gewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Anweisungsbeschwerde
des Notars.

Aus den Grinden:
Die zuldssige weitere Beschwerde hat keinen Erfolg.

Da der Notar fir die ihm von den Glaubigern erteilte Weisung,
tber die Loschungsunterlagen erst nach Etfiillung ihrer Forde-
rung zu verfligen, keine Treuhandgebiinr nach § 147 KostO in
Rechnung stellt (vgl. dazu KG JurBlro 1975, 213=DNotZ 1975,
752; OLG Koln JurBuro 1984, 271 = MittRhNotK 1984, 29;
Mimmler, JurBuro 1985, 363), ist Gegenstand der weiteren Be-
schwerde allein die Rechtsfrage, ob fir die Anforderung von
Loschungsunterlagen neben der Hebegebihr des § 149 KostO
eine Volizugsgebihr nach § 146 KostQ anfalit. Das ist bei den
hier zu prifenden Beurkundungen der Fall.

Wird der Notar bei der VerduBerung von Grundstiicken auf Ver-
langen der Bet. zu Zwecken des Vollzugs des Geschéfts tétig,
s0 erhélt er nach § 146 KostO eine *,-Geblhr. Damit enthalt
§ 146 KostO eine Sondervorschrift gegeniber der allgemeinen
Vorschrift des § 35 KostO, nach der die fir ein Geschéft be-
stimmte Gebdhr auch die Nebengeschafte einschlieBt (Rohs/
Wedewer, 3. Aufl., § 1468 KostO, Rd.-Nr. 4). Sie entsteht nur,
wenn der Notar aktiv handelt und nicht nur eine Erkldrung oder
Unterlage in Empfang nimmt, Hier haben die Vertragsbeteilig-
ten den Notar ausdricklich beauftragt, die L&schungsunter-
{iagen zu beschaffen. Aber auch wenn keine ausdrickliche
Erkldrung vorlage, kann davon ausgegangen werden, daf die
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Beteiligten bel GrundstlcksverduBerungen den Notar er-
machtigen wollten, zum Zwecke des Vollzugs des Geschafts
tatig zu werden (Rohs/Wedewer, §146 KostO, Rd.-Nr.11;
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 11. Aufl,, § 146 KostQ,
Rd.-Nr.10}.

Die Beseitigung von Lasten, die auf dem verduBerten Grund-
stiick ruhen, ist jedenfalls dann eine Vollzugstétigkeit, wenn
nach dem Vertragsinhalt das Grundstiick lastenfrei zu Gberge-
ben ist (Rohs/Wedewer, § 146 KostO, Rd.-Nr. 30; OLG Hamm
JurBuro 1965, 305; LG Darmstadt JurBuro 1984, 749 m. zust.
Anm., Mimmiler; OLG Disseldotf JurBliro 1985, 1230; JurBlro
1988, 82 = DNotZ 1988, 74 und JurBiiro 1988, 1205 mit zust.
Anm. Mummler = MittRhNotK 1988, 213). Wenn Korintenberg/
Lappe/Bengel/Reimann, § 146 KostO, Rd.-Nr. 26 meinen, eine
solche Tatigkeit diene nicht unmittelbar dem beurkundenden
VerauBerungsgeschéft, vermag der Senatdem jedenfalls dann
nicht zu folgen, wenn die Beteiligten ausdriicklich eine lasten-
freie Grundsticksibergabe vereinbart haben. Ohne L6-
schungsbewilligungen kann dann eine vertragsgemas lasten-
frele Umschreibung nicht etfolgen. Ohne einen Auftrag kann
der Notar auch Loschungsunterlagen weder einholen noch be-
schaffen. Dementsprechend hat der beschlieBende Senatin st.
Rspr. (etwa JurBuro 1985, 1391) in Ubereinstimmung mit der
Rspr. des OLG Disseldotf (JurBiro 1988, 82 = DNotZ 1988,
453 und JurBuUro 1988, 1205 = MittRhNotK 1988, 213) die
Gebiihr des § 146 KostO neben einer Hebegebiihr nach § 149
KostO zugebiliigt.

Ohne sich hierbei mit der Vorschrift des § 146 KostO zu befas-
sen, vertritt das OLG Kéln (JurBuro 1984, 271 = MittRhNotK
1984, 29; DNotZ 1987, 183 = MittRhNotK 1987, 183 und JurBiro
1988, 83} die Ansicht, neben der Gebiihr des § 149 KostO sei ei-
ne gesonderte Vergutung fir die Beschatfung und Verwahrung
von Laschungsunterlagen nicht gerechtfertigt, weil dieser Ta-
tigkeit keine selbstiandige Bedeutung gegeniber dem Kauf-
preishinterlegungsgeschéft zukomme. Solange der Kaufge-
genstand nicht lastenfrei gestellt worden sei, trete keine Aus-
zahlungsteife ein.

Dem Wesen des Verwahrungsgeschéfis sei es auch nicht
fremd, daB der Notar im Rahmen der Ausflhrung eines Ge-
schéfts auch zy Dritten in Beziehung trete und auch diese ihm
Weisungen erteilten. Im Ergebnis der gleichen Meinung sind
auch das OLG Hamm JurBliro 1965, 305; KG JurBlro 1975, 213
= DNotZ 1975, 752; OLG Oldenburg JurBiiro 1984, 272 mit
zust. Anm. Mammier; OLG Oldenburg JurB(iro 1986, 430. Da-
bei darf nicht Ubersehen werden, daB in diesen Entscheidun-
gen gepruft worden ist, ob neben der Gebihr des § 149 KostO
auch eine Gebihr des § 147 KostO anfallen kann, was in erster
Linie unter dem Gesichtspunkt der Verwahrung und der Befol-
gung von erteilten Weisungen Drltter geprift wird; der dabei
ebenfalls erwahnten Beschaffung von L&schungsunterlagen
ist dabei offenbar kelne besondere Beachtung geschenkt wor-
den. Der Senat hat deshalb Zweifel, ob diese Entscheidungen
zu der von ihm getroffenen Entscheidung in Widerspruch ste-
hen. Es mag zwar sein, daB in zahlreichen Fallen der Notar im
Rahmen seiner durch die Hebegebihr des § 149 KostO abge-
goltenen Verwahrungs- und Auszahlungsverpflichtung Aus-
zahlungen an Grundpfandglaubiger nur gegen Aushédndigung
von Léschungsbewilligungen vornehmen darf und die Inemp-
fangnahme dieser Loschungsurkunden deshalb als Nebenge-
schift seines Treuhandauftrags zu betrachten ist. Abgesehen
davon, daB zwischen Anforderung und Entgegennahme zuun-
terscheiden ist, kann der Umstand, daB eine Handlung ganz
oderteilweise ein Nebengeschaftim Rahmen der durch die Ge-
buhr des § 149 KostO abgegoltenen Tatigkeit ist, nicht aus-
schlieBen, daB gleichwohl eine Gebilhr nach § 146 KostO er-
wachst, weil durch diese Bestimmung gerade — abweichend
von der Regel — eine Gebuhr fir ein Nebengeschaft bestimmt
worden ist.
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