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Ausblick auf das neue Umwandlungsrecht! 2

(- . .Von Notar Dr. Dieter Mayer, Zwiesel und Notar a. D. Dr. Oliver Vossius, Miinchen

I. Stand der Gesetzgebung

Im Bundesgesetzblatt vom 6.11.1994 ist das ,,Gesetz zur
Bereinigung des Umwandlungsrechts (UmwBerG) und
als dessen Artikel 1 das Umwandlungsgesetz verkiindet®.
Damit konnte ein umfangreiches Gesetzesvorhaben auf
dem Gebiet des Zivilrechts noch in der vergangenen Legis-
laturperiode zum Abschluf3 ‘gebracht werden®.

Die systematische Zusammenfassung des zersplitterten
Rechtsgebiets in einer Kodifikation geht auf einen Auftrag
des Bundestags ‘anlaBlich der GmbH-Novelle 1980
zuriick’. Zwischenstadien des Gesetzes bildeten sein jeweils
veroffentlichter und in der Fachwelt eingehend ercrterter
Diskussions-6 und Referentenentwurf’. Das Gesetzesvor-
haben drohte zuletzt an unterschiedlichen Auffassungen

1 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des UmwG (Artikel 1 des
UmwBerG).

2 Einfilhrung in das neue Gesetz: Schwarz, DStR 1994, 1694;
Neye, DB 1994, 2069; ders., ZIP 1994, 917; Kallmeyer, ZIP
1994, 1746.

3 BGBL I, S. 3209 ff.; hierzu Ddétsch/Binger, GmbHR 1992,
588/594.

4 Zum Gesetzgebungsverfahren Schwarz, DStR 1994, 1694 f.
5 BT-Drucks. 8/3908, S. 77.

6 Beilage Nr. 214 a zum Bundesanzeiger vom 15. 11. 1988. Zur
wissenschaftlichen Diskussion siehe die Aufsitze in ZGR 1990,

392-611; Gibelein, BB 1989, 1420; Ganske, DB 1992, 125;

Hahn, GmbHR 1991, 242; Heckschen, WM 1990, 377; Herzig/
Ott, DB 1989, 2033; Hirte, ZIP 1991, 1461; ders., AG 1990, 373;
Kleindiek, ZGR 1992, 513; Krebs, BB 1992, 184; Nieder-
leithinger, DStR 1991, 879; K. Schmidt, AcP 191 (1991), 495;
ders., FS Heinsius (1991), 716; W. Werner, FS Quack (1991),
519. Zur Diskussion auch Ganske, WM 1993, 1117/1118 FuB}-
note 3.

7 Beilage Nr. 112 a zum Bundesanzeiger vom 20.6. 1992 (hierzu
Neye, ZIP 1994, 917; zur Diskussion die Ergebnisse des AK
Umwandlungsrecht und die Aufsitze in ZGR 1993, 321-473

sowie die Diskussionsbeitrage in JdW (Hrsg.), Reform des

Umwandlungsrechts, 1993. Weiter siehe: Ganske, WM 1993,
1117; ders. in: Wassermeyer (Hrsg.), Grundfragen der Unter-
nehmensbesteuerung, 1994, 43; Henrichs, AG 1993, 508;
K. Martens, AG 1994, 66; Wiedemann, DB 1993, 141.
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iiber die mitbestimmungsrechtlichen Folgen der Umwand-
lung zu scheiternd. In der Sitzung des Vermittlungsaus-
schusses vom 31. 8. 1994 konnte jedoch eine Einigung erzielt
werden’.

. Inkrafttreten

Das neue Umwandlungsgesetz ist zum 1. 1. 1995 in Kraft
getreten!®, Fir Dbereits eingeleitete Umwandlungen gilt
§ 318. Hiernach verbleibt es bei der Anwendung bisherigen
Rechts, wenn zur Vorbereitung einer Umwandlung vor dem
1. 1. 1995 ein Vertrag oder eine Erkldrung notariell beglau-
bigt oder eine Versammlung der Anteilseigner einberufen
warll, Grundsitzlich méglich sein dirfte demnach die
Durchfithrung einer Umwandlung im Jahr 1995 mit einem
Bilanzstichtag im Jahr 199412,

Eine Sonderregelung fiir die Haftung fiir Altverbindlich-
keiten aufgrund einer Umwandlung alten oder neuen
Rechts enthilt § 319. Hierbei differenziert die Vorschrift
zwischen Forderungen, die vor bzw. nach dem Inkraft-
treten des Nachhaftungsbegrenzungsgesetzes!®, d. h. dem
26.3.1994, und dem 1. 1.1995 entstanden bzw. vor oder
nach dem 26. 3. 1994 fillig geworden sind.

8 Hierzu BR-Drucks. 75/94, S. 75 ff. sowie Bardodziej, ZIP
1994, 580.

9 Ergebnisse der Verhandlungen im Vermittlungsausschuf} sind
das verlangerte Ubergangsmandat des Betriebsrats (§ 321
Abs. 1 Satz 3), der verldngerte Kiindigungsschutz (§ 323 Abs. 1)
und die Mitbestimmungsbeibehaltung bei Spaltungen oder
Ausgliederungen (§ 325).

10 Artikel 20 UmwBerG (BGBL. 1, 1994, S. 3266).

11 D, h. Zugang eines Einladungsschreibens zur Geséllschafter-

~ versammlung oder Verdffentlichung der Einladung in einem
Gesellschaftsblatt.

12§ 27 Abs. 1 des neuen Umwandlungssteuergesetzes (BGBIL. I,
1994, S. 3267/3275) erfalt den Ubergang von Vermdgen auf-
grund von Rechtsakten, die nach dem 31.12.1994 wirksam
werden. ,,Rechtsakt® in diesem Sinne ist nach Auffassung des
BMF, fiir die gewichtige rechtssystematische Griinde sprechen,
ein Akt im Sinne des § 318 UmwG.

13 Vom 18.3.1994, BGBL. I, S. 560.
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lll. Einflilhrung

1. Europarechtliche Vorgaben

Dem UmwG sind folgende Rechtsakte der Europdischen
Gemeinschaft vorgegeben: '

— Zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie!4 zum Kapital-
schutz bei Aktiengesellschaften. ’

— Dritte gesellschaftsreéhtliche Richtlinie’s zur Ver-
schmelzung von Aktiengesellschaften.

— Sechste gesellschaftsrechtliche Richtlinie!é zur Spaltung
von Aktiengesellschaften.

— Richtlinie des Rats vom 14. 2. 1977 zur Wahrung von
Anspriichen -der Arbeitnehmer beim Ubergang von
Unternchmen, Betrieben oder Betriebsteilen!? zur An-
wendung von § 613 a BGB bei Umwandlungsvorgingen.

Regelungen zur grenziberschreitenden Umwandlung auf
EU-Ebene liegen derzeit nicht vor. Derartige Vorgéinge sind
Gegenstand der 10. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie,
deren Verabschiedung sich jedoch aufgrund ungeloster
arbeits- und mitbestimmungsrechtlicher Fragen verzogert.
Die Moglichkeit grenziiberschreitender Umwandlungen soll
auch im Rahmen einer EU-Verordnung iiber das Statut fiir
die europdische Aktiengesellschaft geschaffen werden. Der
Entwurf wurde der Kommission 1989 vorgelegt, iiber ihn
konnte jedoch bislang — ebenfalls aufgrund der EU-weit
unterschiedlich geregelten Mitbestimmung — noch keine
Einigung erzielt werden. Die Fusionsrichtlinie!8 sieht ledig-
lich die Steuerneutralitit einer grenziiberschreitenden
Fusion, Spaltung, Betriebs- bzw. Teilbetriebseinbringung
und eines grenziiberschreitenden Anteilstausches vor, ent-
halt aber keine gesellschaftsrechtlichen Vorgaben fiir trans-
nationale Einbringungen oder Umwandlungen. Sie ist
durch das Steuerrechtsinderungsgesetz 199219 durch Ande-
rung des § 20 Abs. 6 und 8 UmwStG teilweise — Einbrin-
gung von Gesellschaftsanteilen, Betrieben oder Teilbetrie-
ben — in nationales Recht umgesetzt worden20.

Das UmwG selbst gilt nur fiir Rechtstrager mit Sitz im
Inland (§ 1 Abs. 1)2, Klarungsbediirftig ist allerdings, ob
es auf den statutarischen Sitz oder den Sitz der effektiven
Geschiftsleitung ankommt (wohl auf beides).

2. Nationalrechtliche Vorlaufer

Bei folgenden Gesetzesvorhaben wurde auf die bereits in
Entwicklung befindliche Konzeption des neuen Umwand-
lungsrechts zuriickgegriffen:

— Landwirtschaftsanpassungsgesetz22.

14 Richtlinie 77/91/EWG, ABI. EG Nr. L 26 vom 31.1.1977, S. 1.

15 Richtlinie 78/855/EWG ABL. EG Nr. L 295 vom 20. 10. 1978,
S. 36. :

16 Richtlinie 82/891/EWG ABL EG Nr. L 378 vom 31. 12. 1982,
S. 47.

17 Richtlinie 77/197/EWG ABlL. EG Nr. L 61 vom 5.3.1977,
S. 26.

18 Richtlinie 90/434, ABl. EG Nr. L 225 vom 23.7.1990, S. 1.
19 Vom 25.2.1992, BGBI. I, S. 297 ff.

20 Siehe nunmehr § 23 UmwStG.

2l Hierzu Schwarz, DStR 1994, 1694/1698.

22. BGRL 1, 1991, S. 14; dort §§ 4—40. ‘
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— Gesetz iiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt
verwalteten Unternehmen — SpIrUG?23.

— Eisenbahnneuordnungsgesetz24,

Nicht zuletzt die bei Anwendung des SpIrUG gemachten
Erfahrungen konnten in den Referentenentwurf einflieffen
und beeinflufiten die endgiltige Fassung des Umwand-
lungsbereinigungsgesetzes.

3. Zielsetzung des Umwandiungsbereinigungsgesetzes

Die Umwandlung von Unternehmenstrigern (Rechtstréa-
gern), also die Verschmelzung, die Spaltung, die Ver-
mogensiibertragung und der Wechsel der Rechtsform, war
bisher im deutschen Gesellschaftsrecht verstreut, uniiber-
sichtlich und liickenhaft geregelt. Der geltende Typenzwang -
fiihrt dazu, dafl ein Unternehmer die einmal fiir seine wirt-
schaftliche Betdtigung gew#hlte Rechtsform nur verdndern
kann, wenn ihm hierfiir durch Gesetz eine Moglichkeit
eroffnet wird, sofern er sein Unternehmen nicht liquidieren
und anschlieffiend neu griinden will. Eine umfassende Rege-
lung des Umwandlungsrechts war daher gerade in einer Zeit
geboten, in der nationale wie internationale, insbesondere
europdische Entwicklungen von den Unternehmenstrigern
besondere Flexibilitdt gerade auch bei der rechtlichen
Anpassung ihrer Unternechmensstrukturen an sich ver-
dndernde wirtschaftliche Gegebenheiten verlangen2s.

Durch das neue Umwandlungsrecht sollen zunéchst einmal
die bisher moglichen Fille der Umwandlung im weitesten
Sinn unter Herauslésung der verstreuten Regelungen aus
finf verschiedenen Gesetzen (AktG, KapErhG; GenG,
UmwG und VAG) kodifiziert werden (Rechtsbereinigung).

Weitere Umwandlungsmoglichkeiten sollen zugelassen wer-
den, damit fiir die Unternehmen die notwendigen Rechts-
instrumente verfiigbar werden (Erweiterung). Neben die 61
bisher bestehenden Fille der Umstrukturierung sollen 271
weitere Moglichkeiten treten26. Dazu gehoren z. B. die bis-
her nicht zugelassene Verschmelzung von Personenhandels-
gesellschaften miteinander und mit Kapitalgesellschaften,
die Verschmelzung einer eingetragenen Genossenschaft mit
Rechtstridgern anderer Rechtsform, die . Vermdgensiiber-
tragung unter Unternehmenstrigern dieser Rechtsformen
sowie die Umwandlung von Vereinen und Stiftungen.
. Filetstiick** des Referentenentwurfs ist die allgemeine Ein-
fithrung des Rechtsinstituts der Spaltung in den drei Arten

" der Aufspaltung, der Abspaltung und der Ausgliederung. -

Das Umwandlungsbereinigungsgesetz verstarkt zudem den
Schutz der Anteilsinhaber durch verbesserte Informations-
rechte in Bezug auf Beschlufifassung, die Priifung des

‘Anteilstausches bzw. der Anteilsverinderung durch unab-

. 3 BGBL I, 1991, S.854. Hierzu D. Mayer, DB 1991, 1609;

D. Mayer/ Vossius, Spaltung und Kapitalneufestsetzung, 1991;
Miinchner Vertragshandluch-D. Mayer, Band I, 3. Aufl. 1992,
S. 1230 ff.; D. Mayer/R. Késsinger in  Widmann/Mayer,
»Kommentierung zum SplrUG* (Rdz. 2915-3326).

24 Vom 27.12.1993, BGBL. 1, S. 2378; in dessen Artikel 1 ist die
Uberfithrung des Burideseisenbahnvermégens in eine Aktien-
gesellschaft als Fall der Ausgliederung behandelt.

25 Niederleithinger, DStR 1991, 879.

26 Diese Zahlen nennt Schwarz, DStR 1994, 1694/1996 bei FufB-
note 33 im Gegensatz zu der Zahlung in BT-Drucks. 12/6699,
S. 75; (44 bestehende und 75 neue Moglichkeiten; hierzu
Ganske, WM 1993, 1117). :
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hangige Sachverstandige, die Moglichkeit des. Austritts-
rechts gegen Barabfindung sowie die Haftung der Organ-
mitglieder (Verbesserung des Anlegerschutzes). Im Gegen-
zug wird die Rechtssicherheit dadurch erhoht, dafl die ein-
mal getroffene Umwandlungsentscheidung nur einge-
schrankt anfechtbar ist??. Nicht stimmberechtigte Inhaber
von Sonderrechten erhalten einen Anspruch auf Einrdu-

mung eines wirtschaftlich gleichwertigen Rechts (sog. Ver-

wiasserungsschutz)?8. Glaubiger werden durch besondere
Haftungsbestimmungen?® bzw. durch = die allgemeinen
Kapitalschutzvorschriften3® geschiitzt.

IV. Inhalt des neuen Umwandlungsrechts

1. Systematik des neuen Umwandlungsgesetzes’

a) Gesetzesaufbau

Das Umwandlungsbereinigungsgesetz regelt in Art. 1 die
Neufassung des Umwandlungsgesetzes. Unter dem Ober-
begriff der ,,Umwandlung® sind nunmehr die verschiede-
nen Umwandlungsmoglichkeiten von Rechtstrigern ab-
schlielend geregelt (numerus clausus, § 1 Abs. 2 UmwG),

" und zwar

— im 2. Buch die Verschmelzung,

— im 3. Buch die Spaltung (als Aufspaltung, Abspaltung
und Ausgliederung),

— im 4, Buch die Vermogensibertragung und

— im 5. Buch der Formwechsel (bisherige formwechselnde
‘bzw. iibertragende Umwandlung),

soweit moglich und erforderlich jeweils unterteilt in einen

Allgemeinen und einen Besonderen Teil. Das 6. Buch befaf3t

sich mit dem Spruchverfahren, das 7. Buch enthilt Straf-

vorschriften, im 8. Buch schlieBlich sind die Ubergangs-

‘und SchluBvorschriften geregelt.

Der numerus clausus der Umwandlungsmoglichkeiten gem.
§ 1 Abs. 2 UmwG gilt aber nur fiir die im Umwandlungs-
gesetz definierten Varianten; d. h.. weiterhin zuldssig
bleiben die bereits bestehenden zivil- und handelsrecht-
lichen Umstrukturierungsmoglichkeiten — z. B. Ubertra-
gung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens durch
Einzelrechtsiibertragung und die Anwachsung nach §§ 105
Abs. 2 HGB i. V. m. § 738 BGB. Unberiihrt bleiben auch
Umwandlungen nach dem Landwirtschaftsanpassungs-
gesetz3!,

Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 ist — unter Beachtung
der rechtsform- und variantenabhingigen Vorgaben zur
Umwandlungsfahigkeit der einzelnen Rechtstriger — die
Mehrheitsumwandlung, also die Umwandlung mehrerer
Rechtstrédger bzw. die Umwandlung auf mehrere Rechts-
triger, in einem Umwandlungsvorgang zuldssig; dies tragt
ebenfalls den Bediirfnissen nach schnellerer Anpassung der
Rechtsform Rechnung.

b) VerschmelZung

Bei der Verschmelzung geht das gesamte Vermdgen von
Rechtstriagern im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf

21 Vgl. §§ 14, 195. :

28 §§ 23, 36 Abs. 1 Satz 1, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 204.
29 §§ 22, 45, 133, 134, 204, 224.

30 §§ 36 Abs. 2 Satz 1, 56-59, 78, 135 Satz 2, 197.

31 Vgl hierzu insbesondere den neuen § 38 a LAnpG, Art. 19 des

-UmwBerG.
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einen anderen, bereits bestehenden (Verschmelzung durch
Aufnahme) oder neugegriindeten (Verschmelzung durch
Neugriimndung) Rechtstrager unter Auflésung ohne Abwick-

> lung iber. Die Anteilsinhaber (Gesellschafter, Aktionére,

Genossen, Mitglieder) der/des iibertragenden Rechtstra-
ger/s werden durch Anteilstausch an dem {ibernehmenden
bzw. neugegriindeten Rechtstriger beteiligt (§ 2). Die Ver- -
schmelzung ist nach § 3 Abs. 1 und 2 zuldssig — gleich-
giiltig, ob als ilibertragende oder als iibernehmende — fiir
Personenhandelsgesellschaften, Kapitalgesellschaften, eG,
genossenschaftliche Prifungsverbidnde, VVaG32 sowie fiir
wirtschaftliche Vereine (nur als Ubertrager)® und Perso-
nen als Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft (nur
als Ubernehmer)?. Erstmalig ist damit die Verschmelzung
von eG mit Vereinen oder Gesellschaften anderer Rechts-
form moglich; damit kommt der Gesetzesentwurf dem
praktischen Bediirfnis nach, die Umwandlung auch von
rechtsfahigen Vereinen (z. B. Postsparvereinen) und von
frilheren Idealvereinen, die sich mittlerweile zu wirtschaft-
lichen Vereinen entwickelt haben (z. B. FulBballvereinen)
zuzulassen. Klargestellt ist damit auch eine wichtige Streit-
frage im bisherigen Verschmelzungsrecht: Es konnen gleich-
zeitig mehrere Rechtstrager auf einen Ubernehmer ver-
schmolzen werden3s. :

¢) Spaltung
aa) Neuregelung

Die Spaltung eines Rechtstréagers wird in drei Formen — als
Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung — zuge-
lassen.

Bei der Aufspaltung, dem Gegenstiick zur Verschmelzung,
ist das gesamte Vermogen des Rechtstrigers ohne Abwick-
lung aufzul6sen; die Vermogensteile gehen als Gesamtheit
im Wege der Sonderrechtsnachfolge (,,partielle Universal-
sukzession*) auf mindestens zwei andere, bereits beste-
hende (Aufspaltung durch Aufnahme) oder neugegriindete
(Aufspaltung durch Neugriindung) Rechtstriger iiber. Die
Anteilsinhaber des sich aufspaltenden Rechtstragers werden
an dem iibernehmenden oder neuen Rechtstrager beteiligt
(8 123 Abs. 1).

Bei der Abspaltung bleibt der alte Rechtstrdger bestehen
und iibertragt im Wege der Sonderrechtsnachfolge einen
bzw. mehrere Vermogensteile — jeweils als Gesamtheit —
auf einen oder mehrere andere, bereits bestehende (Abspal-
tung zur Aufnahme) oder neugegriindete (Abspaltung zur
Neugriindung) Rechtstriger; hinsichtlich der Beteiligung
der Anteilsinhaber gilt das zur Aufspaltung Gesagte (§ 123
Abs. 2).

Bei der Ausgliederung ist wie bei der Abspaltung vorzu-
gehen, wobei die Anteile an den iibernehmenden (Ausglie-
derung zur Aufnahme) oder an den neugegriindeten (Aus-
gliederung zur Neugriindung) Rechtstrigern in das Ver-
mogen des alten Rﬁmpf—Rechtstréigers fallen (es entsteht
dabei also ein Mutter-Tochter-Konzernverhiltnis).

Die spaltungsfahigen Rechtstrdger sind in § 124 genannt.

Dabei ist die Ausgliederung grundsatzlich auch fiir Einzel-
kaufleute, Stiftungen, Gebietskorperschaften sowie deren

32§ 3 Abs. 1.
33 §3 Abs. 1 Nr. 1.
34 §3 Abs. 2 Nr. 2.

35 §3 Abs. 4.
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Zusammenschliisse, die nicht Gebiétskorperschaften sind,
als iibertragende Rechtstrager zuldssig. Wirtschaftliche
Vereine sind -generell nur als ubertragende Rechtstrager
,spaltungsberechtigt.

bb) Bisherige Rechtssituation

Bei der Spaltung handelt es sich um den fir die Unter-
nehmensumstrukturierung wirtschaftlich - bedeutsamsten
Teilbereich des neugeregelten Umwandlungsrechts. Sieht
man von den durch die Wiedervereinigung eroffneten Mog-
lichkeiten der Spaltung von Rechtstragern ab, konnten Ab-
spaltungen von Teilbetrieben bzw. einzelner Vermogensteile
bislang nur im Wege der Einbringung und unter Einzel-
rechtsnachfolge bewirkt werden36. Die Anteilsgewahrung
an die Anteilseigner war dann entweder
— im Wege des Anteilstausches (Anteile der Gesellschafter
an der abgespaltenen Gesellschaft werden getauscht
gegen eigene Anteile an der neuen Gesellschaft. Folge:
Die abspaltende Gesellschaft erwirbt eigene Anteile;
sog. Tausch-Losung), ‘

— im Wege der Anteilseinziehung (die Gesellschafter
stimmen der Einziehung der Anteile an der abspalten-
den Gesellschaft zu und scheiden aus ihr aus, im Gegen-
zug werden auf die Alt-Gesellschafter Anteile an der
neuen Gesellschaft iibertragen),

— oder im Wege der — infolge des dabei zu beachtenden
Sperrjahres zeitraubenden — Herabsetzung (Ausschei-
den der Gesellschafter, an die statt einer Auszahlung in
Geld die Anteile an der neuen Gesellschaft iibertragen
werden),

vorzunehmen?’,

Die Einbringung ist sowohl wegen der erforderlichen
Einzeliibertragung als auch wegen der Ubernahme der
bestehenden Verbindlichkeiten und Vertrage (Zustimmungs-
erfordernis der Glaubiger nach § 415 BGB) nachteilig. Das
Gesetz erleichtert dies dadurch, daB es — wie erstmalig
beim SPIrUG und LwAnpG — eine partielle oder vollstédn-
dige Gesamtrechtsnachfolge vorsieht.

d) Vermégensiibertragung

Die Vermégensiibertragung kann als Vollitbertragung
(§ 174 Abs. 1, dann rechtliche Konstruktion wie bei der Ver-
schmelzung) oder als Teilitbertragung (§ 174 Abs. 2, dann
wie bei der Spaltung) erfolgen; im Gegensatz zur Ver-
schmelzung bzw. Spaltung werden die Anteilsinhaber
jedoch nicht an dem iibernehmenden bzw. neugegriindeten
Rechtstrager beteiligt, sondern erhalten eine Gegenleistung
anderer Art, insbesondere eine Barleistung (vgl. § 181).

Die Vermogensiibertragung kann nur von einer Kapital-
gesellschaft auf die offentliche Hand durchgefithrt werden
bzw. unter Versicherungsunternehmen dann erfolgen, wenn
sie in der Rechtsform der AG, VVvaG oder des 6ffentlich-
rechtlichgn Versicherungsunternehmens gefithrt werden

§ 175).
e) Formwechsel

Beim Formwechsel (§ 190) handelt es sich sowohl um die
formwechselnde Umwandlung als auch um die Mehrzahl

36 D, h. Einbringung der abzuspaltenden Vermogensteile im Wege
der Sachgriindung oder Sachkapitalerh6hung (Stufengriin-
dung).

37 Einzelheiten bei D. Mayer, GmbHR 1992, 129; Dehmer, WiB
1994, 309.
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der Fille der iibertragenden Umwandlung des bisherigen
Umwandlungsrechts. Die Identitat des Rechtstrigers als
Verband bleibt unberithrt, allein sein ,,Kleid* #ndert
sich3. Formwechselnde Rechtstrdger konnen Personen-
handelsgesellschaften .(auch Kapitalgesellschaften & Co.,
Stiftung & Co.), Kapitalgesellschaften, eG, rechtsfihige
Vereine, VVaG, Korperschaften und Anstalten des 6ffent-
lichent Rechts sein3%. Rechtstriger neuer Rechtsform kon-
nen GbR, Personenhandelsgesellschaften, - Kapitalgesell-
schaften (auch Kapitalgesellschaften & Co.) und eG sein.
Die Neuregelung erdffnet somit Umwandlungsmoglich-
keiten auch fir — bislang aufgrund fehlender gesetzlicher
Regelung — nicht zuldssige Formwechsel, so insbesondere
fur den Formwechsel einer Kapltalgesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft & Co.

) Mischformen

Verschmelzung und Spaltung sind auch als Mischformen
moglich (§§ 3 Abs. 4, 124 Abs. 2), es konnen also mehrere
Rechtstrager unterschiedlicher Rechtsform beteiligt sein.
Die Umwandlung ist auch dann zulidssig, wenn an dem
Rechtstréger, in welchen eine Kapitalgesellschaft umgewan-
delt wird, eine Kapitalgesellschaft als Gesellschafter betei-
ligt ist (Wegfall der Umwandlungssperre des bisherigen § 1
Abs. 2 S. 1 UnwG). So kann nach neuem Recht beispiels-
weise die unmittelbare Umwandlung einer Kapital-
gesellschaft in eine GmbH & Co. KG durchgefiihrt werden.

Nicht zuléssig bleibt wegen der uniiberwindbaren verfah-
rensrechtlichen Probleme die Ubertragung von Vermogens-
teilen durch mehrere Gesellschaften auf einen Rechtstriger
durch gleichzeitige Spaltung und Verschmelzung (sog. ver-
schmelzende Auf- oder Abspaltung)*.

2. Umwandlungsverfahren

Das Umwandlungsverfahren ist bei allen Umwandlungs-
varianten in drei Entwicklungsphasen aufgeteilt42.

a) Vorbereitungsphase
aa) Rechtsgeschaftliche Grundlage

Der erste Schritt bei Verschmelzung, Spaltung und Ver-
mogensiibertragung ist der Entwurf eines Verschmelzunés-
vertrages (§§ 4-7) eines Spaltungs- und Ubernahmevertra-
ges (8§ 125, 126) oder eines Spaltungsplans (§ 136) oder
eines Ubertragungsvertrages (§§ 176, 177). Diese Akte bil-
den die materielle Grundlage fiir den beabsichtigten Vor-
gang einer auf Rechtsgeschiaft beruhenden vollstandigen
(bei Verschmelzung und Vollitbertragung) oder teilweisen
(bei Spaltung und Teiliibertragung) Gesamtrechtsnachfolge.

Beim Formwechsel reduziert sich die Vorbereitungsphase
auf die Erstattung des Umwandlungsberichts (§ 192).

Die Vertrage, Pline und Berichte miissen einen bestimmten

- Mindestinhalt haben. §§ 5 Abs. 1, 126 Abs. 1, 192 i. V. m.

194 Abs. 1 verlangen hierzu ip Form einer ,,Checkliste
detaillierte Angaben*3. ’

38 Vegl. Schwarz, DStR 1994, 1694/1699.
39 §191 Abs. L. )
40§ 191 Abs. 2.

41 So noch § 138 Abs. 2 des Diskussionsentwurfs zum UmwBerG;
Hierzu D. Mayer/R. Kdssinger in Widmann/Mayer, Rdz. 2923.

42 Vgl. Dehmer, WiB 1994, 309.

43 Dazu bereits ausfithrlich D. Mayer, DB 1991, 1609.
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bb) Erlauterung der Umwandlung fiir die Anteilsinhaber

Die Umwandlung wird in allen Formen durch einen Bericht
vorbereitet (§§ 8, 127, 162, 176, 177, 192), der von den
Leitungsorganen der Rechtstrager zu erstellen ist. Der
Bericht und die Umwandlung und ihre Einzelheiten sind zu
erlautern und zu begriinden. Er soll den Anteilsinhabern
eine Grundlage fiir die Entscheidung iiber die Umwandlung
geben und Thnen dafiir hinreichende, plausible Informatio-
nen zur Verfiigung stellen. Dabei liegt der Schwerpunkt der
Berichterstattung in der Erlauterung der Verinderung der
Beteiligung (Angemessenheit -des Umtauschverhéltnisses
oder der Gegenleistung). Der Bericht braucht keine Tat-
sachen zu enthalten, deren Bekanntwerden zu erheblichen
Nachteilen fiir die beteiligten Rechtstrager fithren kann
(8§ 8 Abs. 2, 127, 192 Abs. 1 Satz 2). Der Bericht liegt nicht
nur im Interesse der Anteilsinhaber eines iibertragenden,
sondern auch derjenigen eines iibernehmenden Rechts-
tragers; er entféllt deshalb auch bei Verzicht der Anteils-
inhaber samtlicher beteiligter Rechtstrager (§ 8 Abs. 3, 127,
192 Abs. 3).

cc) Priifung der Umwandlung

Im Interesse der Anteilsinhaber, vor allem des iibertragen-
den Rechtstragers, hat die Priifung des Umwandlungsver-
trags oder -planes, insbesondere des Umtauschverhaltnisses
der Anteile oder der Gegenleistung, zu erfolgen. Dabei ist
das Rechtsinstitut der Pritfung in den allgemeinen Vor-
schriften (§§ 9-12, 125, 176, 177), der Priifungsbefehl
jedoch fiir die verschiedenen Rechtsformen jeweils im
besonderen Teil enthalten (§§ 44, 48, 60, 78, 81, 100). Die
Priifung* hat stattzufinden:

— fir Aktiengesellschaften und KGaA sowie wirtschaft-
liche Vereine stets (§§ 60, 78, 100),

— bei GmbH auf Verlangen eines Gesellschafters (§ 48),

— bei Personenhandelsgesellschaften im Falle einer Mehr-
heltsentscheldung auf Verlangen eines Gesellschafters

(§44),

— bei eingetragenen Vereinen auf Verlangen von 10% der
Mitglieder (§ 100).

Bei eingetragenen Genossenschaften wird diese Umwand-
lungspriifung ersetzt durch die Priifung des genossen-
schaftlichen Priifungsverbandes (§ 81), wie dies bisher auch
schon iiblich war.

Gegenstand der Umwandlungspriifung ist insbesondere, ob
das Umtauschverhiltnis der Anteile (ggf. auch die Hohe
einer baren Zuzahlung) oder die Mitgliedschaft bei den
iibernehmenden Rechtstragern, einschlieBlich die Gegen-
leistung anderer Art als Gegenleistung angemessen ist (vgl.
§ 12 Abs. 2). Die Priifung ist von unabhiangigen Sachver-
standigen durchzufiihren (vgl. § 11). Diese werden von dem
Vertretungsorgan des Rechtstrigers oder auf dessen Antrag
vom Gericht bestellt (§ 10). Die Priifer haben iiber das
Ergebnis einen schriftlichen Bericht zu erstatten (§ 12
Abs. 1) und die Angemessenheit des Umtauschverhaltnisses
usw. zu testieren (§ 12 Abs. 2). Priifung und Priifungsbe-
richt sind entbehrlich, wenn samtliche Anteilsinhaber aller
beteiligten Rechtstrager hierauf verzichten (§§ 9 Abs. 3, 12
Abs. 31 V. m. § 8 Abs. 3).

44 Ausfiihrlich dazu Ganske, Wpg 1994, 157 ff.
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Im Fall des Formwechsels ist eine Priifung des Umwand-
lungsberichts nur beim Formwechsel elngetragener Genos-
senschaften erforderlich (§ 259).

-b) Beschlufifassung

aa) BeschluBerfordernis

Die Entscheidung der Anteilsinhaber (vgl. die Legaldefini-
tion in § 2 a. E.) iiber die Umwandlung durch BeschluB ist
ein Kernstiick des neuen Umwandlungsrechts (§§ 13, 65,
125, 128, 176, 177, 193, 194 Abs. 1). Die Zustimmung ist
Voraussetzung fiir das Wirksamwerden der Umwandlung.
Der Beschluf} kann nur in einer Versammlung der Anteils-
inhaber gefafit werden (§§ 13 Abs. 1 8. 2, 125, 176, 177, 193
Abs. 1 Satz 2). In bestimmten Fallen ist ferner die Zustim-
mung bestimmter einzelner Anteilsinhaber vorgeschrieben,
so z. B. wenn die Abtretung der Anteile eines iibertragen-
den Rechtstragers von der Zustimmung bestimmter Anteils-
inhaber abhingt (§§ 13 Abs. 2, 193 Abs. 2).

bb) Vorbereitung der BeschluBfassung

Zur Erleichterung ihrer Entscheidung miissen in bestimm-

‘ten Fillen den Anteilsinhabern schon im Vorfeld der

BeschluBfassung der ,Umwandlungsvertrag oder -plan‘
sowie der ,,Umwandlungsbericht* zur Verfiigung gestellt
werden4s. Das Gesetz sieht hierbei je nach Art des beteilig-
ten Rechtstragers die Ubersendung an die Anteilsinhaber,
die Auslage im Geschaftsraum bzw. wihrend der Versamm-
lung oder die Einreichung zum Handelsregister vor.

cc) Beschlufifassung

Fiir den UmwandlungsbeschluB} sind in der Regel die fiir
Satzungsanderungen erforderlichen Mehrheiten nach dem
fiir den beteiligten Rechtstriger anwendbaren Recht vorge-
schrieben. Strengere Anforderungen durch den Gesell-
schaftsvertrag bzw. die Satzung sind zuléssig#. Sonder-
regelungen bestehen fiir Personengesellschaften. Hiernach

1ist grundsatzlich Einstimmigkeit erforderlich, der Gesell-

schaftsvertrag kann jedoch eine qualifizierte Mehrheit von
mindestens 75% aller Gesellschafter vorsehen*’. Bestim-

- mungen in Personengesellschaften, nach denen fiir Um-

wandlungen eine qualifizierte Mehrheit ausreichen soll,
miissen dariiberhinaus dem  Bestimmtheitsgrundsatz
genugen4s,

Dies entspricht den bisherigen Vorgaben zur Verschmelzung
und Vermogensiibertragung. Eine Sonderregelung enthalt
§ 128 fiir die sog. nicht-verhiltniswahrende-Aufspaltung
und Abspaltung, bei der die Anteilsinhaber.des iibertragen-
den Rechtstrigers an dem oder den Ubernehmenden oder

45 Vgl. etwa §§ 42, 47, 49 Abs. 2, 61 Abs. 1, 64 Abs. 1, 78, 81, 82,
‘83 Abs. 1, 101, 102, 106, 111, 112, 121, 125, 176 Abs. 1, 177, 216,
230, 232 Abs. 1, 238 Satz 1, 239 Abs. 1, 251 Abs. 1 Satz 1, 261,
274 Abs. 2, 283, 292.

46 Vgl. etwa §§ 43, 50 Abs. 1,.65 Abs. 1 und 2, 78, 84, 103, 106,
112 Abs. 3, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 217 Abs. 1, 233 Abs. 1,
233 Abs. 2 Satze 1-2, 240 Abs. 1, 252, 262 Abs. 1, 275, 284,
293.

47 §§ 43 Abs. 1 und 2, 217 Abs. 1.

4 Zum Bestimmtheitsgrundsatz Miinchner Handbuch des
Gesellschaftsrechts-Weipert, Band 4, Kommanditgesellschaft,
§ 10 Rdz. 48-65. Eine Vertragsbestimmung, die sich auf
Umwandlungen nach fritherem Recht bezieht, diirfte jedenfalls
insoweit eine Umstrukturierung nach neuem Recht decken.
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neueﬁ Rechtstrdgern nicht mit der selben Quote beteiligt
werden wie an dem iibertragenden Rechtstriger; hier miis-
sen alle Gesellschafter der Spaltung zustimmen..

c) Form des Beschlusses

Sowohl der UmwandlungsbeschluB8 selbst als auch die
Zustimmungs- oder Verzichtserklarungen einzelner Anteils-
inhaber bediirfen der notariellen Beurkundung (§ 8 Abs. 3,
12 Abs. 3, 13 Abs. 3, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 192
Abs. 3, 193 Abs. 3). Fiir den BeschluB reicht die Form nach
§§ 36, 37 BeurkG aus, Zustimmungs- oder Verzichtser-
kldrungen bediirfen hingegen als Willenserklarungen der
Beurkundung im Verfahren nach §§ 8 ff. BeurkG.

3. Anfechtung des Beschlusses
a) Frist

Nach §§ 14 Abs. 1, 195 Abs. 1 muB3 eine Klage gegen die
Wirksamkeit eines Beschlusses binnen eines Monats nach
der BeschluB3fassung erhoben werden.

b) Einschrinkung der Klageméglichkeiten

Héufig wird eine Klage darauf gestiitzt sein, daB die Bemes-
sung des Umtauschverhéltnisses oder der Wert einer neuen
Mitgliedschaft oder einer Gegenleistung unrichtig fest-
gelegt wurde. Wie schon im geltenden aktienrechtlichen
Verschmelzungsrecht (§ 352 ¢ AktG) wird deshalb die
Klagemoglichkeit gegen den UmwandlungsbeschluB3 einge-
schrinkt. Eine Anfechtungsklage kann nicht darauf ge-
stiitzt werden, dafl das Umtauschverhiltnis oder der Gegen-
wert zu niedrig bemessen sind (§§ 14 Abs. 2, 195 Abs. 2).
Sie kann auch nicht darauf gestiitzt werden, daB ein in
einem Umwandlungsvertrag enthaltenes Angebot einer
Barabfindung zu niedrig bemessen oder gar nicht gemacht
worden ist (§§ 15, 210). Als Ausgleich sieht das Gesetz die
Uberpritfung der Angemessenheit in einem gerlchthchen
Spruchverfahren (§§ 305 bis 312) vor. )

¢) Anfechtungsmifibrauch

Die Anfechtung des Umwandlungsbeschlusses fithrt zu
einer Registersperre (§8 16 Abs. 2 S. 2, 198 Abs. 3), wie dies
nach h. M. bei der aktienrechtlichen Verschmelzung schon
bisher der Fall war®. Mit dieser Regelung verbindet sich
die Befirchtung miBbriuchlicher Anfechtungsklagen,
deren Zuriicknahme in der Vergangenheit haufig von den
Unternehmen ,,erkauft® wurde. Das von der Umstrukturie-
rung betroffene Unternehmen kann vor dem ProzeBgericht
durch Klage feststellen lassen, daf} die Klage des Dritten der
Eintragung der Umwandlung nicht entgegensteht (§§ 16
Abs. 3 S. 1, 198 Abs. 3). Ein entsprechender Beschluff darf
aber nur ergehen, wenn die Klage unzulissig oder offen-
sichtlich unbegriindet ist, oder wenn das alsbaldige Wirk-
samwerden der Verschmelzung nach freier Uberzeugung des
Gerichts unter Beriicksichtigung der Schwere der mit der
Klage geltend gemachten Rechtsverletzungen zur Abwen-
dung der vom Antragsteller dargelegten wesentlichen Nach-
teile fir die an der Verschmelzung beteiligten Rechtstriiger
und ihre Anteilsinhaber vorrangig erscheint (§§ 16 Abs. 3
S. 2, 198 Abs. 3). Das Verfahren ist dem der einstweiligen
Verfiigung nachgebildet.

4. Anmeldung und Eintragung der Umwandlung

Betreffend die Anmeldungen, deren Anlagen sowie die Ein- -

tragungen der Umwandlung in den verschiedenen zustandi-
49 Nachweise bei Ganske, WM 1993, 23.
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gen Registern sieht das Gesetz sehr unterschiedliche Rege-
lungen vor, insbesondere was die Reihenfolge der notwendi-
gen Anmeldungen und Eintragungen anbetrifft. Dabei muf3
sowohl bei der Verschmelzung als auch bei der Spaltung
unterschieden werden zwischen den Formen der Verschmel-
zung durch Aufnahme (§§ 16, 17, 19) einerseits und der Ver-
schmelzung durch Neugriindung (§§ 36 Abs. 1, 38) und der
Spaltung zur Neugriindung (§ 135 Abs. 1, 137) andererseits.
Fiir die Vermdgensiibertragung (§§ 176 Abs. 1, 177 Abs. 1)
stellt sich dieses technische Problem wieder in anderer
Weise. Beim Formwechsel kommt es auf die Eintragung
beim Gericht des neuen Rechtstridgers an (§ 198 Abs. 1
und 2).

Die unterschiedliche Reihenfolge der Anmeldungen und
Eintragungen sowie vorgesehener Bekanntmachungen soll
dafiir Sorge tragen, daf3 die Beteiligten {iber Umwandlungs-
vorgédnge rechtzeitig unterrichtet werden. Zugleich wird ein
einheitlicher Zeitpunkt auch fiir solche Fille festgelegt, in
denen mehrere Unternehmenstrager an dem Umwandlungs-
vorgang beteiligt sind. SchlieBlich soll sichergestellt werden,
daB aus dem Umwandlungsvorgang nicht Unternehmens-
trager hervorgehen konnen, denen das erforderliche Ver-
mogen fehlts0,

Der Anmeldung sind diejenigen Anlagen beizufiigen und
es sind diejenigen  Erkldrungen abzugeben, die es dem
Registergericht erméglichen, die OrdnungsmaBigkeit der
Umwandlung zu priifen, so z. B. Ausfertigungen des
Umwandlungsvertrages usw., Umwandlungsbeschlufl und
Zustimmungserkldrungen, Umwandlungsbericht, ggf. Prii-
fungsbericht und Verzichtserkldrungen sowie Urkunden
iber staatliche Genehmigungen und schlieBlich die Um-
wandlungsbilanz bzw. der Vermdgensiibersicht (§§ 17, 52,
86, 125, 140, 148, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 199).

5. Wirkungen der Umwandlung

Die entscheidende Eintragung im zustindigen Register (bei
Verschmelzung und Volliibertragung: Register des Sitzes des
ibernehmenden Rechtstrigers — §§ 20 Abs. 1, 36 Abs. 1,
176 Abs. 2; bei Spaltung und Teilvermogensiibertragung:
Register des Sitzes des iibertragenden Rechtstrigers —
§§ 131 Abs. 1, 135 Abs. 1, 177 Abs. 2; beim Formwechsel:
§ 198 Abs. 1 und 2) fiihrt die Wirksamkett der Umwand-
lung herbei. Diese hat folgende Wirkungen:

a) Vermdogensiibergang

Bei Verschmelzung und Vollibertragung geht das Ver-
mogen der iibertragenden Rechtstriagers einschlieBlich der
Verbindlichkeiten im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
den tibernehmenden oder neuen Rechtstrager iiber (§§ 20
Abs. 1 Nr. 1,-36 Abs. 1 S. 2, 176 Abs. 1). Bei Spaltung und
Teilvermogensiibertragung gehen die durch den Spaltungs-
vertrag oder Spaltungsplan bestimmten Aktiva und Passiva

" entsprechend der dort vorgesehenen Aufteilung jeweils als

Gesamtheit im Wege der teilweisen Gesamtrechtsnachfolge
(partielle Universalsukzession) auf den/die iibernehmenden
oder neuen Rechtstrager iiber (§ 131 Abs.1 Nr. 1, § 135
Abs. 1, 177 Abs. 1). Fiir im Spaltungsvertrag oder Spal-
tungsplan ,vergessene oder nicht hinreichend bestimmte
Aktiva ist ein verhiltnismiBiger Ubergang vorgesehen
(§ 131 Abs. 3%), Fiir ,,vergessene‘* Passiva ist eine Regelung

50 Ganske, WM 1993, 1124.
51 Sondervorschrift nunmehr: § 27 Abs. 2 MarkenG.
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nicht ausdriicklich getroffen. Sie ergibt sich aus der allge-
mein angeordneten gesamtschuldnerischen Haftung aller
an der Spaltung beteiligten Unternehmen (§ 133 Abs. 1).

Im Fall des Formwechsel besteht der Rechtstriger in der
durch Umwandlungsbeschlu3 bestimmten Rechtsform
weiter (§ 202 Abs. 1 Nr. 1).

b) Erléschen des Rechistrigers

Bei Verschmelzung, Aufspaltung und Volliibertragung
erloschen die Ubertragenen Rechtstriager (§§ 20 Abs. 1
Nr. 2, 36 Abs.1 S. 1, 131 Abs.1 Nr. 2, 135 Abs.1, 176
Abs. 1).

¢) Anteilstausch

Bei Verschmelzung, Aufspaltung und Abspaltung werden
die Anteilsinhaber der iibertragenen Rechtstriger Anteils-
inhaber des iibernehmenden oder neuen (§§ 20 Abs. 1
Nr. 3, 36 Abs. 1 S. 1, 176 Abs. 1) oder der iibernehmenden
oder neuen (§§ 131 Abs. 1 Nr. 3, 135 Abs. 1 S. 1, 177 Abs. 1)
Rechtstrager oder erhalten eine Gegenleistung anderer Art.
Bei der Ausgliederung und der ihr entsprechenden Teilver-
mogensiibertragung wird der Ubertragende Rechtstriger
Anteilsinhaber des oder der neuen Rechtstriager oder erhilt
eine Gegenleistung anderer Art (§§ 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 3,
135 Abs. 1 S. 1, 177 Abs. 1).

Beim Formwechsel tritt Surrogation gemaf} den Vorgaben
des Umwandlungsbeschlusses ein (§ 202 Abs. 1 Nr. 2).

d) Heilung

Maingel der notariellen Beurkundung des Umwandlungs-
vertrags oder -plans und das Fehlen erforderlicher Zustim-
mungs- oder Verzichtserklirungen werden geheilt (§§ 20

. Abs. 1 Nr. 4, 36 Abs.1 S. 1, 131 Abs..1 Nr. 4, 135 Abs. 1

S.1, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 202 Abs. 1 Nr. 3). Hat die
Umwandlung sonstigeé Mingel, so lassen diese die Wirkun-
gen der Eintragung unberiihrts2, Insbesondere gehen im
Fall der Abspaltung oder Ausgliederung nicht hinreichend
genau bezeichnete Grundstiicke nicht auf den neuen
Rechtstrager iiber.

6. Schutz der Anteilsinhaber
a} Nachbesserungsanspruch

Die Anteilsinhaber iibertragender Rechtstriger haben die
Moglichkeit, die Angemessenheit der neuen Beteiligung,
den Wert der neuen Mitgliedschaft oder der Gegenleistung
mit dem Ziel einer Verbesserung (§§ 15, 125, 176 Abs. 1, 177
Abs. 1, 196) — gewissermalflen als Ersatz fiir das ausge-
schlossene Anfechtungsrecht — in einem gerichtlichen
Spruchverfahren (§§ 305-312) vor dem Landgericht nach-
prifen zu lassen. Ihnen wird, falls sie sich nicht selbst
melden, ein gemeinsamer Vertreter bestellt (§ 308). Eine
Entscheidung wirkt fiir und gegen alle (§ 311).

b) Barabfindung

Ein Anspruch auf Barabfindung entsteht, wenn sich infolge
der Umwandlung fiir den Anteilsinhaber eines iibertragen-
den Rechtstragers die Rechtsnatur seiner Beteiligung ver-
dndert, er also z. B. vom GmbH-Gesellschafter zum Aktio-
nir werden witrde (§§ 29-31, 34, 36 Abs. 1 S. 1, 125, 135
Abs. 1 S. 1, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 207-212). Das Abfin-
dungsangebot muf bereits im Organisationsakt vorgesehen
sein. Voraussetzung fiir den Anspruch ist allerdings, daf3

2 Keim, AG 1992, 433.
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der Anteilsinhaber gegen den Umwandlungsbeschluf3
Widerspruch zur Niederschrift der Versammlung erklart
hat (§§ 29 Abs. 1 S. 1, 207 Abs. 1 Satz 1). Die Angemessen-
heit der Abfindung muf stets von den bereits erwidhnten
Priifern gepriift werden (§§ 30, 208). Sie unterliegt der
Hohe nach ebenfalls der gerichtlichen Nachpriifung im
Spruchverfahren (§§ 34, 212).

¢) Organhaftung

Schliefflich haften die Mitglieder der Organe der an der
Umwandlung beteiligten Rechtstrager den Anteilsinhabern
unmittelbar auf Schadensersatz (§§ 25-27, 36 Abs. 1 S. 1,
125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 205, 206).

7. Schutz der Inhaber von Sonderrechten

Bestimmte Personen, die Rechte beim iibertragenden
Rechtstrager innehaben, deren Status also iiber den eines

»normalen“ Gldubigers hinausgeht, die aber gleichwohl

mangels Stimmrecht auf die Umwandlungsentscheidung
keinen Einfluf} nehmen kénnen (z. B. Inhaber stimmrechts-
loser Anteile, oder Inhaber von Genuf3rechten) wird ein so-
genannter Verwidsserungsschutz gewshrt (§§ 23, 36 Abs. 1
S. 1, 125, 133, 204). Thnen miissen beim iibernehmenden
oder neuen Rechtstriger wirtschaftlich mindestens gleich-
wertige Rechte gewdhrt werden.

8. Glaubigerschutz
a) Erhaltung der Zugriffsmasse

Zum Schutz der Interessen bereits vorhandener Glaubiger
soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers die Ver-
moégensmasse unverdndert bleiben, auf die diese Glaubiger
vor der Umstrukturierung Zugriff hatten. Bei Verschmel-
zung und Vermogensiibertragung als Volliibertragung folgt
dies bereits aus der Zusammenfithrung der Vermégens-
massen der beteiligten Rechtstrager einschlieBlich -deren
Verbindlichkeiten. Gleiches gilt fiir den Formwechsel.
Anders liegen die Dinge bei der Spaltung, bei der die Ver-
mogensmassen des iibertragenden Rechtstrigers nahezu
willkirlichs3 auf die iibernehmenden oder neuen Rechts-
trager verteilt werden konnen. Die dadurch -eroffnete Mog-
lichkeit, Aktiva und Passiva beliebig zuzuweisen, kann zur
Zuteilung des gréBeren Teils' der Aktiva an einen iber-
nehmenden oder neuen Rechtstriager des groBeren Teils der
Passiva an einen anderen ilibernehmenden oder neuen
Rechtstriger fithren und damit zu einer Gefihrdung der
Glaubiger. Dem begegnet das Gesetz durch ‘die Anordnung
einer gesamtschuldnerischen Haftung aller an der Spaltung
beteiligten Rechtstrager (§ 133 Abs. 1 S. 1). Die Haftung
unterliegt einer 5-jahrigen Sonderverjahrung (§ 133
Abs. 6). Zu einer Haftungsverscharfung fiihrt die Sonder-
vorschrift des § 134, -

b) Sicherheitsleistung

Fiir noch nicht fillig gewordene Forderungen gewihrt das
Gesetz den einzelnen Gldubigern einen Individualanspruch
auf Sicherheitsleistung (§§ 22, 36 Abs. 1, 125, 133 Abs. 1
S. 2, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 204), und zwar in allen Fallen
der Umwandlung, sofern der Glaubiger noch nicht hin-
reichend aus einer Deckungsmasse gesichert ist.

¢) Organhaftung

Auch gegeniiber den Gléiubigerﬁ haften die Organe der an
der ‘Umwandlung beteiligten Rechtstriger unmittelbar
(88 25,36 Abs. 1 S. 1, 125, 176 Abs..1, 177 Abs. 1, 205, 206).

53 Hierzu Ganske, WM 1993, 1125.
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9. Kapitalschutz

Besondere Schutzvorschriften greifen dort, wo ein be-
stimmtes Kapital als Mindestzugriffsmasse aufgebracht
werden muf, also bei Kapitalgesellschaften.

a) Anwendung des Griindungsrechts

Dies geschieht zunichst dadurch, dafl beim Formwechsel
oder dort, wo es zur Neugriindung von Rechtstragern im
Wege der Verschmelzung oder zur Neugriindung durch
Spaltungen kommt, die Anwendung des Griindungsrechts
fir die neuen Rechtstrager zwingend vorgeschrieben ist
(8§ 36 Abs. 2,78, 125, 135 Abs. 2, 145, 197). Die fir die
einzelnen Gesellschaften geltenden Griindungsvorschriften
werden dabei teilweise noch verstarkt (§§ 58 Abs. 1, 67, 75
Abs. 1, 78, 125, 138, 145, 220 Abs. 3, 264 Abs. 3), teilweise
aber auch abschwicht (§§ 58 Abs. 2, 75 Abs. 2, 78, 125, 245
Abs. 4, 264 Abs. 2 und 3).

b) Schutz bei Kapitalerhhung in einer iibernehmenden

Kapitalgesellschaft

In allen Fallen, in denen eine Kapitalgesellschaft einen
anderen Rechtstriger oder Teile desselben tibernimmt, kann
eine Kapitalerhohung erforderlich werden. Diese muf} als-
dann vor der Verschmelzung durch Aufnahme, der Spal-
tung zur Aufnahme oder der Vermogensiibertragung durch
Aufnahme durchgefiihrt werden (§§ 53, 55, 66, 78, 125, 176
Abs. 1, 177 Abs. 1). Bei Aktiengesellschaften und Komman-
ditgesellschaften auf Aktien muf3 eine Sacheinlagenprii-
fung stattfinden, sofern der tibertragende Rechtstriager die
Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft oder eines
rechtsfahigen Vereins hat, wenn Vermogensgegenstiande
unter Ausnutzung der lediglich fakultativen Buchwertver-
kniipfung (§ 24, 36 Abs.1 S. 1, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1)
hoher bewertet worden sind als bei dem f{ibertragenden
Rechtstrager, oder wenn das Gericht Zweifél an der Wert-
haltigkeit der Sacheinlagen hat (§ 69 Abs. 1). Bei der
Spaltung zur Aufnahme muf} die Sacheinlage stets gepriift
werden (§§ 142, 144).

¢) Schutz bei Kapitalherabsetzungen einer iibertragenden
Kapitalgesellschaft

Spaltet eine Kapitalgesellschaft einen Vermogensteil ab
oder gliedert sie ihn aus, so kann es erforderlich werden,
das Stammbkapital oder Grundkapital herabzusetzen, weil
das verbleibende Vermogen der Rumpfgesellschaft das no-
minale Kapital nicht mehr deckt. Hier muf} die Kapital-
herabsetzung vor der Umwandlung durchgefithrt werden
(§ 139 S. 2, 145). Die Kapitalherabsetzung kann dabei in
vereinfachter Form vorgenommen werden (§§ 139, 145 S. 1
i. V. m. § 229 ff. AktG); durch Artikel 4 Nr. 3 UmwBerG
ist die vereinfachte Kapitalherabsetzung auch bei der
GmbH vorgesehen, §§ 58 a)-f) GmbHG (Rechtsfolge-
verweisung). Zusidtzlich mufl das Leitungsorgan der
Rumpfgesellschaft bei der Anmeldung der Abspaltung oder
Ausgliederung erkldren, dafl das Stammkapital oder
Grundkapital auch nach der Spaltung gedeckt ist. (§§ 140,
146). :

IV.- Arbeitsrechtliche Sondervorschriften

1. Vorbemerkung

Umwandlungsvorginge lassen in der Regel auch die Inter-
essen der Arbeitnehmer der beteiligten Rechtstrager nicht
unberiihrt. Aus diesem Grund enthidlt das Gesetz einige
Sonderregelungen.

54 Hierzu Neye, ZIP 1994, 920.
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2. Amtsdauer von Aufsichtsratsmitgliedern

Bei einem Formwechsel soll die Amtszeit fiir die bisherigen
Mitglieder in einem mitbestimmten Aufsichtsrat in dem
Rechtstriger neuer Rechtsform bis zum Ablauf ihrer
urspriinglichen Wahlperiode verlangert werden. Aus Griin-
den besserer Systematik ist die Regelung in dem den Form-
wechsel betreffenden 5. Buch enthalten (§ 203). Weiterhin
wird nunmehr ‘generell in Fillen der Betriebsspaltung ein
Ubergangsmandat fiir den Betriebsrat geschaffen (§ 321).
Danach vertritt der Betriebsrat des urspriinglichen Betriebs
auch die Interessen der Arbeitnehmer in den abgespaltenen
Betriebsteilen fiir eine Ubergangszeit weiter. Dieses Mandat
ist befristet bis zur Wahl eines eigenen Betriebsrats in den
betroffenen Betriebsteilen, liangstens aber fiir 6 Monate
nach der Spaltung.

3. Unterrichtung der Arbéitnehmer'

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 muf} der Verschmelzungsvertrag auch
Bestimmungen iiber die voraussichtlichen Folgen der Ver-
schmelzung fiir die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen
sowie die insoweit vorgesehenen Mafinahmen enthalten.
Zeitgleich mit der Unterrichtung der Anteilsinhaber ist
gem. § 5 Abs. 3 der Vertrag oder sein Entwurf den zustén-
digen Betriebsriten der beteiligten Rechtstréger zuzuleiten.
Entsprechende Vorschriften sind fiir die anderen Umwand-
lungsfille vorgesehen (§§ 126 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 fiir
die Spaltung, 194 Abs. 1 Nr. 7 und Abs. 2 fiir den Form-
wechsel). Die Beachtung dieser Bestimmung wird dadurch
gewahrleistet, daf} bei der Anmeldung der Umwandlung zur
Eintragung in das Register, ein Nachweis iiber die recht-
zeitige Zuleitung an den Betriebsrat beizufiigen ist. Wie
dieser Nachweis erbracht werden kann, soll der Praxis iiber-
lassen bleiben. Sinnvollerweise wird man hier mit einer
Empfangsbestatigung durch den Betriebsratsvorsitzenden
operieren konnen. Durch die genannten Regelungen soll die
frithzeitige Unterrichtung insbesondere der Betriebsrite
iiber geplante Umstrukturierungsvorgiange erreicht werden,
damit die Interessen der Arbeitnehmer angemessen bertick-
sichtigt werden konnen und der Vorgang moglichst sozial-
vertraglich durchgefiithrt wird.

4. Haftung fiir Arbeitnehmeranspriiche bei Betriebsauf-
spaltungen
Die hiufig aus steuerlichen Griinden zweckmiflige Auf-
spaltung eines Unternehmens in eine Anlagegesellschaft
und eine Betriebsgesellschaft bringt vor allem fiir die
Arbeitnehmer der Betriebsgesellschaft erhebliche Risiken
mit sich. Durch die Verlagerung des Vermogens auf die
Anlagegesellschaft ist die bei der Betriebsgesellschaft vor-
handene Haftungsmasse erheblich verringert. Jedenfalls in
Fallen, in denen auch bei der Betriebsaufspaltung der Kreis
der an beiden Gesellschaften beteiligten Gesellschafter im

~ wesentlichen unverandert ist, soll nach der Regelung in

§ 134 Abs. 1 eine auf 5 Jahre befristete Haftungsgemein-
schaft beider Gesellschaften bestehen. Gerade in den ersten

~ Jahren, in denen die Betriebsgesellschaft erfahrungsgemaf

besonders insolvenzgefihrdet ist, soll die Anlagegesell-
schaft die gesamtschuldnerische Mithaftung fiir Anspriiche
von Arbeitnehmern der Betriebsgesellschaft treffen, die in
dieser Zeit aufgrund von Sozialplanen oder nach dem
Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversor-
gung entstehen. Die gesamtschuldnerische Mithaftung
erfafit alle Anspriiche, die innerhalb von 5 Jahren nach der
Spaltung begriindet werden. Sachlich ist die Haftung aller-
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dings beschrankt auf solche Versorgungsverpflichtungen
nach dem Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Alters-
versorgung, die vor der Spaltung begriindet worden sind.
Absatz 3 der Vorschrift enthilt eine Enthaftungsregelung.
Rechtstechnisch erfolgt dies durch Verweisung auf § 133
Abs. 3-5. Dieser Enthaftungsgrundsatz ist aus dem Nach-
haftungsbegrenzungsgesetz iibernommen. Um dem beson-
deren Schutzbediirfnis der Arbeitnehmer in Fillen der Be-
triebsaufspaltung Rechnung zu tragen, wird aber nunmehr
abweichend von § 133 Abs. 3 und 4 der Haftungszeitraum

um 5 Jahre auf nunmehr 10 Jahre nach der Spaltung ver-
" doppelt. Damit endet die gesamtschuldnerische Mithaftung
der Anlagegesellschaft spatestens 10 Jahre nach der Spal-
tung. § 134 geht insoweit als Spezialregelung der allgemei-
nen Glaubigerschutzvorschrift in § 133 vor.

Es bleibt abzuwarten, ob § 134 entsprechend auf Umge-
hungskonstruktionen wie die Ubertragung des Anlagever-
mogens im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf die Besitz-
gesellschaft mit anschlieBendem Formwechsel der Betriebs-
personenhandelsgesellschaft in eine Betriebs-GmbH An-
wendung findet. ‘

5. Gemeinsamer Betrieb

Nach § 322 Abs. 1 wird vermutet, daB bei einer Betriebs-
aufspaltung ohne anschlieBende Organisationsinderung,
ein einheitlicher Betrieb fortgefiihrt wird. Diese Vermutung
kann im einzelnen Fall widerlegt werden. Die Moglichkeit,
dall mehrere rechtlich selbstindige Unternehmen einen ein-
heitlichen Betrieb bilden, ist auch fir das Kiindigungs-
schutzrecht anerkanntss. § 322 Abs. 2 stellt dies jetzt aus-
driicklich klar. Danach ist im Fall einer betriebsbedingten
Kiindigung beispielsweise fiir die Prifung einer ander-
weitigen Beschaftigungsmoglichkeit oder bei der Frage
der Sozialauswahl — auch nach einer Spaltung — auf die
Verhéltnisse des gemeinsamen Betriebs abzustellen.

6. Kiindigungsrechtliche Stellung
Fiir eine Ubergangszeit von 2 Jahren nach einer Spaltung

soll sich nach der Regelung des § 323 die kiindigungsrecht- .

liche Stellung eines Arbeitnehmers, der vor der Spaltung bei
dem gespaltenen Rechtstriger beschiftigt war, nicht ver-
schlechtern, wenn bei dem neuen Rechtstréger, bei dem er
nunmehr titig ist, die fiir die Anwendung kiindigungsrecht-
licher Regelungen insbesondere § 23 Abs. 1 KSchG notwen-
dige Beschiftigungszahl nicht erreicht wird. § 323 Abs. 2
enthélt eine zusitzliche Regelung. Danach soll die Zuord-
nung eines Arbeitnehmers durch das Arbeitsgericht nur auf
grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift werden, wenn bei einer
Verschmelzung, Spaltung oder Vermogensibertragung ein
Interessensausgleich zustande kommt, in dem diejenigen
Arbeitnehmer namentlich bezeichnet werden, die nach der
Umwandlung einem bestimmten Betrieb oder Betriebsteil
zugeordnet werden. :

7. Anwendung des § 613 a Abs. 1 und Abs. 4 BGB

In § 324 ist nunmehr die unbeschrankte Anwendung des
§ 613 a Abs.1 und Abs. 4 BGB in Umwandlungsfillen
entgegen der bisher herrschenden Meinung klargestelltss,

8. Mitbestimmung

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist das UmwG mit-
bestimmungsneutral. Insoweit ergeben sich Rechtsfolgen

55 BAG ZIP 1987, 183.
56 Hierzu Boecken, ZIP 1994, 1087

&
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aus den jeweiligen mitbestimmungsrechtlichen Vorschrif-
ten. So fithrt der Weg von der Personen- in die Kapital-
gesellschaft u. U. zu einem Mitbestimmungsgewinn, umge-
kehrt hingegen zu einem Mitbestimmungsverlust. Der Weg
in die Aktiengesellschaft ist jedoch wegen der zwischenzeit-
lichen Anderung des § 76 Abs. 6 BetrVG 1952 dann nicht
mehr mitbestimmungsschadlich, wenn diese weniger als 500
Arbeitnehmer beschiftigt.

Eine Sondervorschrift insoweit bildet § 325. Hiernach ist
im Fall von Abspaltungen oder Ausgliederungen eine beste-
hende Mitbestimmung auf Unternehmensebene (Abs. 1)
grundsétzlich noch funf Jahre beizubehalten. Auf betriebs-
verfassungsrechtlicher Ebene kann entsprechendes durch
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung erreicht werden
(Abs. 2). Eine Umgehung der Mitbestimmungsbeibehal-
tung diirfte Gber den (teureren) Weg der Aufspaltung mog-
lich sein. '

V. Einzelfélle

1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine
GmbH :

Im geltenden Recht ist die Ubertragung eines einzelkauf-
mannischen Unternehmens auf eine Kapitalgesellschaft als
errichtende Umwandlung geregelt.

Das neue Umwandlungsrecht behandelt nunmehr die
Umwandlung eines einzelkaufmannischen Unternehmens
als einen Fall der Ausgliederung (§§ 152-160). Begriff-
lich werden zwei Formen der Ausgliederung unterschieden,
die Ausgliederung zur Aufnahme (§§ 153-157) und die
Ausgliederung zur Neugriindung (Ausgriindung genannt,
§§ 158-160). Gem. § 123 Abs. 3 Nr. 1 wird bei der Ausglie-
derung zur Aufnahme aus dem Vermégen des iibertragen-
den Rechtstrigers ein Teil oder mehrere Teile ausgegliedert
und jeweils als Gesamtheit auf einen oder mehrere beste-
hende Rechtstrager (iibernehmende Rechtstriger) ubertra-
gen. Die Ausgliederung zur Neugriindung (§ 123 Abs. 3
Nr. 2) kennzeichnet sich dadurch, daf die Ubertragung auf
einen oder mehrere neugegriindete Rechtstriager erfolgt. Die
speziellen Regelungen der §§ 152 ff. verpflichtén zur Ein-
tragung der Ausgliederung, regeln ferner die Wirkung der
Ausgliederung, die Haftung des Einzelkaufmanns und die
Verjahrung von Anspriichen. Ein Ausgliederungsbericht ist
fiir den Einzelkaufmann nicht erforderlich (§ 153). Bei der
Ausgliederung zur Neugriindung muf} zusitzlich ein Sach-
grindungsbericht und ein die Griindungspriifung vorbe-
reitender Griindungsbericht erstellt werden (§ 159). Diese
Regelungen entsprechen weitestgehend §§ S0 ff., 56 a ff.
UmwG. § 152 erweitert jedoch die fiir einen Einzelkauf-
mann zur Zeit bestehende Umwandlungsmoglichkeit dahin,
daB er sein Geschiftsvermogen im Wege der Ausgliederung
zur Aufnahme auf eine bereits bestehende Kapitalgesell-
schaft Ubertragen kann, an der er dann die seiner Sach-
einlage entsprechende Beteiligung erwirbt.

Zu beachten ist, daf die §§ 152 ff. lediglich Sonderregelun-
gen enthalten und im allgemeinen die Vorschriften tiber die
Spaltung (§§ 123 ff.) Anwendung finden, soweit in den
vorgenannten Sonderbestimmungen nicht abweichendes
geregelt ist. '

2. Umwandlung einer GmbH in eine Einzelfirma

Die Umwandlung einer GmbH in eine Einzelfirma war
bisher nur unter den Voraussetzungen des § 24 UmwG
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moglich. Danach konnte der Alleingesellschafter, der das
" Unternehmen der GmbH als Einzelfirma fortfiithren wollte,
diese umwandeln. Soweit der Gesellschafter iiber mehr als
90% der Anteile an der umzuwandelnden GmbH, jedoch
weniger 100% verfiigte, konnte er auch gegen den Wider-
stand der verbleibenden Gesellschafter die Umwandlung
beschlieBen, wenn -die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2
UmwG beachtet wurden. Nach den neuen Vorschriften wer-
den die Fille der verschmelzenden Umwandlung nun als
Verschmelzung behandelt (§§ 120122 i. V. m. §§ 46-59).

3. Umwandlung einer Personenhandelsgeselischaft in
eine GmbH

a) Umwandlung durch Formwéchsel

Die bisher in den §§ 46 ff. UmwG erdffnete Umwandlungs-
moglichkeit behandelt das neue Umwandlungsrecht nun als
Falle des Formwechsels. Einschligig sind die Vorschriften
der §§ 214-225, die eine Ergénzung durch.den allgemeinen
Teil zum Formwechsel (§§ 190-213) erfahren. Eine Per-
sonenhandelsgesellschaft kann aufgrund eines Umwand-
lungsbeschlusses nur die Rechtsform einer Kapitalgesell-

schaft oder einer eingetragenen Genossenschaft erlangen

(§ 214 Abs. 1). Eine § 40 Abs. 2 UmwG entsprechende
Regelung enthilt § 214 Abs. 2, wonach der Formwechsel
einer aufgelosten Personenhandelsgesellschaft unzuldssig
ist, wenn die Gesellschafter gem. § 145 HGB eine andere
Art der Auseinandersetzung als die Abwicklung oder den
Formwechsel vereinbdrt haben. Abweichend von § 40
Abs. 2 UmwG wird jedoch nicht mehr verlangt, daB3 eine
Liquidation stattfindet; davon wurde abgesehen, weil die
Glaubiger der formwechselnden Personenhandelsgesell-
schaft durch die Haftung des neuen Rechtstrigers und
durch die 5-jghrige Nachhaftung der Gesellschafter der
formwechselnden Personenhandelsgesellschaft ausreichend
geschiitzt sind.

b) Umwandlung durch Verschmelzung

Daneben eroffnen die neuen gesetzlichen Regelungen auch
die Moglichkeit der Verschmelzung durch Aufnahme; wie
auch durch Neugriindung unter Beteiligung einer Personen-
handelsgesellschaft als Ubertragerin und einer Kapital-
gesellschaft als Ubernehmerin (§§ 2, 3 ff., 39 ff.), wobei

ausdriicklich auch mehrere Personenhandelsgesellschaften’

gleichzeitig auf den neuen Rechtstriger verschmolzen wer-
den konnen (vgl. §§ 3, 5).

4. Umwandlung einer GmbH in eine Personenhandels-
geselischaft

Die in den §§ 24 i. V. m. 3-14 UmwG bisher geregelte
Umwandlung einer GmbH in eine Personenhandelsgesell-
schaft, die als verschmelzende und errichtende Umwand-
lung moglich war, spielte bisher in der Praxis keine grofe

Rolle, da der nach den steuerlichen Vorschriften nicht ab-'

dingbare Teilwertansatz bei der iibernehmenden Personen-
handelsgesellschaft zur Aufldsung aller, in den bilanzier-
ten Wirtschaftsgiitern noch vorhandenen stillen Reserven
fihrte. Die dadurch regelmiBig entstehende sehr hohe
Steuerbelastung fithrte dazu, daBl die Umwandlung in eine
Kapitalgesellschaft sich oftmals als ,,Einbahnstralle erwies
(zu den Neuregelungen durch das UmwStG n. F. vgl. bei
Ziffer VI 3.).

Vertragsmuster fiirdie UmWandlung einer GmbH in eine

OHG finden sich bei Ziffer X. 22. und fiir die Umwandlung
einer GmbH in eine GmbH & Co. KG bei Ziffer X. 24. des
Miinchener Vertragshandbuchs.
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a) Umwandlung durch Verschmelzung durch Aufnahme

Die Fille der verschmelzenden Umwandlung sind nunmehr
in §§ 3 Abs.1 Nr. 2, 4-38 und in den besonderen Vor-
schriften iiber die ,Verschmelzung unter Beteiligung von
GmbH* (§§ 46-59) geregelt. Abweichend von § 4 Abs. 2
UmwG wird durch § 17 Abs. 2 die Frist fiir das Alter der
Umwandlungsbilanz (SchluBibilanz) auf 8 Monate fest-
gelegt. Dadurch soll ermoglicht werden, die Bilanz des letz-
ten Geschéftsjahres als SchluB3bilanz zu verwenden. Méngel
der Verschmelzung haben nach deren Eintragung in das
Handelsregister keinen EinfluB mehr auf die Wirksamkeit
der Verschmelzung (§ 20 Abs. 2). Zudem wird mit der
Eintragung der Mangel der notariellen Beurkundung des
Verschmelzungsvertrages geheilt (§ 20 Abs. 1 Nr. 4).

b) Umwandlung durch Formwechsel

Die GmbH kann auch formwechselndes Unternehmen
sein, wobei das neue Umwandlungsrecht unter Form-
wechsel auch die Flle der errichtenden Umwandlung ver-
steht. Die Systematik des neuen Umwandlungsrechts unter-
scheidet auch hier allgemeine (§§ 190-213) und besondere
(§§ 214-312) Vorschriften. Bei dem § 24 UmwG entspre-
chenden Formwechsel in eine Personengesellschaft sind ins-
besondere die §§ 228—-237 zu beachten. Danach kann eine
GmbH formwechselnd in eine GbR, eine Personenhandels-
gesellschaft, eine andere Kapitalgesellschaft oder in eine eG
umgewandelt werden. § 228 14Bt den Formwechsel in eine
Personenhandelsgesellschaft allerdings nur zu, wenn der
Unternehmensgegenstand im Zeitpunkt -des Formwechsels
den Vorschriften Uber die Griindung einer OHG .(§§ 105
Abs. 1, 4 Abs. 1 HGB) geniigt. Betreibt die formwechselnde
Kapitalgesellschaft kein vollkaufménnisches Handelsge-
werbe, so kommt nur eine GbR als neue Rechtsform in Be-
tracht, sofern der Formwechsel in eine Personengesellschaft
gewollt ist (§ 228 Abs. 2). Diese Vorschrift 14Bt aber auch
einen hilfsweisen Formwechsel in eine GbR zu, wenn der
ursprimnglich gewollte Formwechsel in eine Personenhan-
delsgesellschaft fehlschligt, weil der Unternehmensgegen-
stand nicht zur Griindung einer OHG geniigt. Dies soll aber
nicht fiir den umgekehrten Fall gelten, in dem die Kapital-
gesellschaft in eine GbR umgewandelt werden soll, der
Unternehmensgegenstand aber nur den Formwechsel in
eine Personenhandelsgesellschaft zulaBt. Beim Formwech-
sel in-eine GbR oder OHG sind die §§ 233 und 234 zu
beachten, wonach die Zustimmung aller Gesellschafter
erforderlich ist, d. h., daB eine Mehrheitsumwandlung einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft nicht mehr
moglich ist. Ausnahme ist lediglich der Formwechsel in eine
Kommanditgesellschaft durch MehrheitsbeschluBl (§ 233
Abs. 2).

Von besonderer Bedeutung ist der hiernach zuléssige Form-
wechsel einer GmbH (mit der kiinftigen Komplementéir-

- GmbH als Mitgesellschafter) in eine GmbH & Co. KG. Hin-

sichtlich' der Fortfithrung der Firma der GmbH paBt die
entsprechende Regelung in § 200 nicht. Soweit kein Firmen-
tausch mit der im Zuge des Formwechsels gegriindeten
Komplementar-GmbH moglich ist (etwa bei Personen-
firmen), erscheint eine Firmenfortfithrung nach § 200
Abs. 3 geboten. Ansonsten bleibt nur der Weg der Abspal-
tung entsprechender Teile des Betriebsvermégens zur Auf-
nahme in eine zu diesem Zweck gegriindete KG57,

57 Neben hoheren Notarkosten (Spaltungsvertrag) Iost die Spal-
tung Grunderwerbsteuer aus.
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5. Verschmelzung von GmbH

Die in den §§ 19 ff. KapFrhG geregelte Materie erfahrt
durch das neue Umwandlungsrecht umfangreiche Anderun-
gen. Das Verschmelzungsrecht ist einheitlich geregelt in den
§§ 2-122. Das Kapitalerhohungsgesetz wird aufgehoben.
Nach den neuen Rechtsvorschriften ist auch die Verschmel-
zung von mehr als zwei Rechtstrigern  moglich (§ 2).
Weiterhin ist die Einfithrung einer Verschmelzungsmog-
lichkeit fir Personenhandelsgesellschaften vorgesehen (§ 3
Abs.1 Nr.1). Im Gegensatz zur bisherigen Regelung
ermoglicht das neue Umwandlungsrecht auch die Abfin-
dung eines itberstimmten Geselischafters (§§ 29 ff.).

6. Spaltung von GmbH

Die Spaltung einer Kapitalgesellschaft war bisher weder im
Handelsrecht noch im Steuverrecht als eigenes Rechtsinstitut
geregelt. Bedingt durch die Entwicklung in den neuen
Bundeslandern ist firr die Spaltung der von der Treuhand-
anstalt verwalteten Unternechmen durch das SpIrUG erst-
mals zivilrechtlich eine gesetzliche Grundlage geschaffen
worden (dazu oben TII. 2.) Das neue Umwandlungsrecht
sieht eine entsprechende Regelung allgemein fiir Kapital-
gesellschaften vor (siehe fiir die GmbH §§ 123-140). Bis-
her war eine Spaltung im Wege der Sonderrechtsnachfolge
— mit Ausnahme der Treuhandunternehmen — ausge-
schlossen. Sie konnte daher nur in Schritten vollzogen
werden, wobei die zu spaltende GmbH ihr Vermdgen in
zwei (neu zu griindende oder bereits bestehende) GmbH’s

gegen Gewdhrung von Gesellschafterrechten einbringen

muBte. AnschlieBend wurde die zu spaltende GmbH liqui-
diert und ihr Vermégen (Anteile an den zwei GmbH’s) an
die Gesellschafter ausgekehrt (Aufspaltung). Praxishéufi-
ger war der Vorgang, dafl die zu spaltende GmbH einen
Teilbetrieb in eine neugegriindete oder bestehende GmbH
gegen Gewdhrung von Gesellschafterrechten einbrachte und
die dabei erhaltenen Anteile (alle oder einen Teil) mit thren
Gesellschaftern gegen eigene Anteile tauschte. Die eigenen
Anteile wurden dann eingezogen (Abspaltung)ss.

VI. Neuerungen im Bereich des Umwandlungs-
steuerrechts®

1. Zielsetzung

Aus steuerlicher Hinsicht lag das schwerwiegendste Hinder-
nis des fritheren Steuerrechts darin, daB nach den allge-
meinen Grundsitzen des Ertragsteuerrechts eine interper-
sonale Vermogensiibertragung die Aufdeckung der stillen
Reserven bedingt, sofern der Gesetzgeber nicht ausdriick-
lich Abweichungen hierzu zulaBt. Aufgrund des neuen Um-
wandlungssteuerrechts lassen sich nun Umstrukturierungs-
mafinahmen stirker als bisher steuerneutral gestalten und
auch Verlustvortrige besser ausnutzen.

2. Systematik des neuen Umwandlungssteuerrechts

Das neue Umwandlungssteuerrecht lehnt sich eng an die
Vorschriften des neuen Umwandlungsgesetzes an. Den 1.
bis 7. Teil des Umwandlungssteuerrechts n.F. betreffen
die eigentlichen Umwandlungsvorginge, den 8. und 9. Teil

58 Ausfithrlich D. Mayer, GmbHR 1992, 129 sowie die Vertrags-
muster in Widmann/Mayer.

59 Hierzu Dehmer, DStR 1994, 1713; Herzig/Ott, DB 1989, 2033;
Herzig/Momen, DB 1994, 2157 und 2210; Krebs, BB 1994,
2115.
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Einbringungsvorgidnge. Innerhalb des ersten Regelungs-
komplexes, dem 2. bis 7. Teil, sind in Anlehnung an das
neue Umwandlungsrecht folgende Regelungen aufgenom-
men worden:

— 2. Teil (§§ 3-10 UmwStG n. E) Vermogensiibertragung
von einer Korperschaft auf eine Personengesellschaft
oder auf eine natiirliche Person.

— 3. Teil (§§ 11-13 UmwStG n. F) Verschmelzung oder-
Vermogensibertragung  (Vollitbertragung) auf eine
andere Korperschaft.

— 4, Teil (§ 14 UmwStG n. F.) Formwechsel einer Kapital-
gesellschaft in eine Personengesellschaft.

— 5. Teil (§§ 15-16 UmwStG n. F.) Aufspaltung, Abspal-
tung und Vermogensiibertragung (Teilitbertragung) auf
eine andere Korperschaft oder auf eine Personengesell-
schaft.

— 6. Teil (§ 17 UmwStG n. F) Barabfmdung des Mmder-
heitsgesellschafters.

— 7. Til (§18 UmwStG n. F) Gewerbesteuer bei Ver-
mogensitbergang.

Die Anwendung der Vorschriften des 2. bis 7. Teils ist
— wie bereits bisher — auf Korperschaften beschrinkt, die
nach § 1 KStG unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig
sind (§ 1 Abs. 5 UmwStG n. F) und die ihr Verm6gen nach
den Vorschriften des neuen Umwandlungsrechts im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge oder der Sonderrechtsnach-
folge auf einen anderen Rechtstriger iibertragen oder sich
in eine andere Rechtsform umwandeln. Ausgenommen sind
die Fille der Ausgliederung, da diese aus steuerrechtlicher
Sicht als Einbringungstatbestande aufzufassen sind und
damit unter die Vorschriften der §§ 20 ff. UmwStG n. F.
fallen.

Der 8. Teil des Umwandlungssteuergesetzes n. F. (§§ 20
bis 23) regelt die Besteuerung der Einbringung eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils und von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten an der
aufnehmenden Kapitalgesellschaft zugunsten des Einbrin-
genden.

Der 9. Teil des Umwandlungssteuergesetzes n. F. besteht
ausschliefllich aus § 24. ErfaBt wird die Einbringung eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine
Personengesellschaft unter der Voraussetzung, da der Ein-
bringende Mitunternehmer der Gesellschaft wird. Gleich-
gestellt ist die Einbringung einer 100%-igen Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft. Die Fille der formwechselnden
Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft werden durch den 10. Teil des Umwand-
lungssteuergesetzes n. F. (§ 25) geregelt; durch den 11. Teil
(§ 26) werden fiir unterschiedliche Fallgruppen die steuer-
lichen Verginstigungen, die das Umwandlungssteuergesetz
zur Milderung der sonst nach allgemeinen Vorschriften ent-
stehenden Steuerbelastungen bei der Anderung der Unter-
nehmensform gewihrt, ausgeschlossen.

3. Wichtige Anderungen durch das neue Umwandlungs-
steuerrecht

a) - Vermogensiibertragung von einer Korperschaft auf eine
Personengesellschaft oder auf eine natiirliche Person
(8§ 3-10 UmwStG n. F))

Wiahrend die Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft be-
reits nach dem bisher geltenden Umwandlungssteuerrecht
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steuerlich durch das Wahlrecht zur Buchwertfortfithrung
oder aber zur Aufstockung der Buchwerte der Wirtschafts-
giiter bis zum Teilwert begiinstigt war, zwangen die Vor-
schriften des 2. Teils des Umwandlungssteuergesetzes 1977
durch den nicht abdingbaren Teilwertansatz bei der Uber-
tragung von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personen-
handelsgesellschaft oder auf ein Einzelunternehmen zur
Auﬂosung aller, in den bilanzierten ertschaftsgutern noch
‘vorhandenen stillen Reserven.

Abweichend davon sieht die Anderung des Umwandlungs-
steuergesetzes eine steuerneutrale Vermdogensiibertragung
von Korperschaften auf Personengesellschaften oder natiir-
liche Personen vor. § 3 UmwStG n. F. 146t beim Ver-
mogensiibergang von einer Korperschaft auf eine Personen-
gesellschaft oder eine natiirliche Person im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge die Buchwertfortfithrung in der
stenerlichen SchluBbilanz der iibertragenden Korperschaft
zu. Gem. § 4 Abs. 1 UmwStG n. E hat die tibernehmende
Personengesellschaft die auf sie tibertragenen Wirtschafts-
giiter mit den in der steuerlichen Schlufibilanz der tiber-
tragenen Korperschaft enthaltenen Werten zu tibernehmen.

Die Vermeidung der Aufdeckung von stillen Reserven
bedingt durch den Buchwertansatz in der steuerlichen
SchluBbilanz der iibertragenden Korperschaft und der
Buchwertverkniipfung ist jedoch nur dann zuléssig, wenn
die spitere Besteuerung der stillen Reserven bei den Gesell-
schaftern der tibernehmenden Personengesellschaft bzw.
der iibernehmenden natiirlichen Personen sichergestellt ist.
Bleiben die stillen Reserven im Rahmen der Ubertragung
nicht steuerverhaftet, beispielsweise weil das Vermogen der
iibertragenden Korperschaft nicht Betriebsvermogen der
iibernehmenden Personengesellschaft wird, so sind die
Wirtschaftsgiiter der steuerlichen SchluBbilanz der iiber-
tragenen Korperschaft mit dem gemeinen Wert-anzusetzen.
Eine interpersonale Ubertragung stiller Reserven findet
nicht statt, vielmehr tritt dann eine Gewinnrealisierung ein.

Die Buchwertverkniipfung hat gem. §4 Abs. 2 UmwStG
n. F. zwingend zur Folge, daB die iibernehmende Personen-
gesellschaft hinsichtlich der Absetzung fiir Abnutzung
sowie der erh6hten Absetzung und dhnlicher Erleichterun-
gen entsprechend dem Grundsatz der Gesamtrechtsfolge in
die Rechtsstellung der tibertragenden Korperschaft eintritt.
In einen verbleibenden Verlustabzug i. S. d. § 10 d) IIT 2.
EStG tritt die iibernehmende Personengesellschaft bzw. die
iibernehmende natiirliche Person nicht ein (§ 4 Abs. 2 S. 2
UmwStG n. F). Existiert somit bei der tibertragenden
Korperschaft ein noch nicht ausgeglichener Verlust, so
kann der Ansatz der iibergehenden Wirtschaftsgiiter in der
steuerlichen SchluBbilanz mit einem iiber dem Buchwert
liegenden Wert zur Schaffung von AfA-Volumen vorteilhaft
sein (Step-up-Modell):

Die iibertragende Korperschaft kann die Wirtschaftsgiiter
in ihrer steuerlichen SchluB3bilanz mit einem héheren Wert
als dem Buchwert hochstens jedoch mit dem Teilwert an-
setzen,

Auf Seiten der iibernehmenden Personengesellschaft liegt
kein Anschaffungsvorgang vor, eine Investitionszulage
kann damit beispielsweise nicht gewédhrt werden.

In den Fillen des § 7 Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 EStG richtet
sich bei Buchwertaufstockung die Absetzung fiir Abnut-
zung bei der fibernehmenden Personengesellschaft nach der
bisherigen Bemessungsgrundlage, in allen anderen Fillen
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nach dem Buchwert, jeweils vermehrt um den Unterschieds-
betrag zwischen dem Buchwert der einzelnen Wirtschafts-
giiter und dem Wert, mit dem die {ibertragende Korper-
schaft die Wirtschaftsgiiter in der steuerlichen Schlufibilanz
angesetzt hat (§ 4 Abs. 2 UmwStG n. E).

b) Verschmelzung oder Vermégensiibertragung (Volliiber-
tragung) auf eine andere Korperschaft (§§ 11-13
UmwStG n. F)

Die Regelung tiber die Verschmelzung oder Vermogensiiber-
tragung (Volliibertragung) auf eine andere Korperschaft
stimmt in ihrer Grundaussage mit den Vorschriften der
§§ 14 ff. UmwStG 1977 iiberein. Der {ibertragenden Kor-
perschaft ist es wie bisher gem. § 11 Abs. 1 UmwStG n. F
freigestellt, die tibertragenen Wirtschaftsgiiter in der steuer-
lichen SchluBbilanz fiir das letzte Wirtschaftsjahr mit dem
Buchwert, einem Zwischenwert, hochstens jedoch mit dem

. Teilwert anzusetzen. Dieses Wahlrecht wird jedoch nur

gewdhrt, wenn die spitere Besteuerung der in den iiber-
gegangenen Vermdégen enthaltenen stillen Reserven bei der
iibernehmenden Korperschaft sichergestellt ist und eine
Gegenleistung nicht gewdhrt wird oder lediglich in Gesell-
schaftsrechten besteht. ~

Im Gegensatz zur bisherigen Regelung (§ 14 Abs. 2
UmwStG 1977) setzt der Besteuerungsaufschub keinen ent-
sprechenden Antrag mehr voraus. Sind die Voraussetzun-
gen einer Buchwertfortfithrung nicht gegeben, so miissen
die tibertragenen Wirtschaftsgiiter entweder mit dem Wert
der Gegenleistung, bei Unentgeltlichkeit mit dem Teilwert
angesetzt werden. Eine inhaltlich neue Regelung trifft § 12
Abs. 3 UmwStG n.F. Danach geht ein verbleibender Ver-
lustabzugi. S. d. § 10 d) III 2. EStG von der {ibertragenden
Korperschaft auf die iibernehmende Korperschaft tber,
wenn die iibertragende Korperschaft ihren Geschéftsbetrieb
im Zeitpunkt der Eintragung des Vermogensiibergangs im
Handelsregister noch nicht eingestellt hatte.

¢) Aufspaltung, Abspaltung und Vermogensiibertragung
(Teiliibertragung) auf eine andere Korperschaft oder auf
eine Personengesellschaft (§§ 15 und 16 UmwStG n. F)

Eine umfassende gesetzliche Regelung betreffend die Steu-
erneutralitit von Spaltungen fehite bisher. Die Finanzver-
waltung hatte unter Vernachldssigung der handelsrecht-
lichen. Gegebenheiten solche Umstrukturierungsmafinah-
men als einheitlichen Gesamtvorgang bewertet und unter
den im BMFE-Schreiben vom 9. 1. 1992 (Spaltungserla3) ent- -
haltenen Voraussetzungen lediglich aus Billigkeitsgriinden
auf die Realisierung der stillen Reserven im Zeitpunkt der
Spaltung verzichtet.

Eine steuerneutrale Spaltung setzte hiernach insbesondere
voraus, daB die stillen Reserven im Vermogen der iibertra-

~ genden Kapitalgesellschaft und in den untergehenden

Gesellschaftsanteilen béi einer spéteren Realisierung wie
bisher der Besteuerung unterliegen. Eine Ubertragung von
Verlusten im Rahmen der Spaltung wurde bisher nicht zu-
gelassen. Insgesamt wendete man die Vorschriften der
§§ 14—16, 19 UmwStG 1977 entsprechend an.

In Anlehnung an die handelsrechtlichen Regelungen enthalt
das Umwandlungssteuergesetz n. F. jetzt eine gesetzliche
Regelung betreffend die Spaltung von Korperschaften.
Grundsitzlich ist danach unter bestimmten Voraussetzun-
gen eine steuerneutrale Spaltung moglich. Gem. § 15 Abs. 1
S. 1 und 3 UmwStG n. F setzt die Steuerneutralitdt voraus,
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daf3 auf die ﬁbernehmer»in ein Teilbetrieb, ein Mitunter-
nehmeranteil oder eine 100%-ige Beteiligung an eine Kapi-
talgesellschaft iibergeht.

Im Fall der Abspaltung oder Teiliibertragung muf3 das der
iibertragenden Korperschaft verbleibende Vermogen eben-
falls einen Teilbetrieb darstellen (§ 15 Abs. 1 S. 2 UmwStG
n. F). Die Neuregelung sieht mit § 15 Abs. 3 S. 1 UmwStG
n. F. eine Art ,,MiBbrauchsklausel* vor, wonach unter
gewissen Voraussetzungen die Steuerneutralitit nicht ge-
wihrt werden kann. Mitunternehmeranteile und 100%-ige
Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft kénnen nicht in
den steuerneutralen Spaltungsvorgang einbezogen werden,
wenn sie innerhalb eines Zeitraums von 3 Jahren vor der
Spaltung durch Ubertragung von Wirtschaftsgiitern, die
selbst keinen Teilbetrieb darstellen, erworben oder aufge-
stockt worden sind.

Eine steuerneutrale Gestaltung ist auch dann nicht még-
lich,- wenn durch die Spaltung die VerdufBerung an auBen-
stehende Personen vollzogen wird oder aber durch die Spal-

tung die Voraussetzungen fiir eine solche VeriuBerung ge- *

schaffen werden (§ 15 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG n. F).
Von letzterem ist auszugehen, ,,wenn innerhalb von 5 Jah-
ren nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag Anteile an
einer an der Spaltung beteiligten Korperschaft, die mehr als
20% der vor Wirksamwerden der Spaltung an der Korper-
schaft bestehenden Anteile ausmachen, verdufert werden‘
(§ 15 Abs. 3 Satz 3 UmwStG n. F).

Bei der Trennung von Gesellschafterstimmen setzt eine
steuerneutrale Spaltung weiter voraus, daf} die Beteiligung
an der iibertragenden Korperschaft mindestens 5 Jahre vor
dem steuerlichen Ubergangsstichtag bestanden hat (§ 15
Abs. 3 Satz 4 UmwStG n. E).

Bei der Aufspaltung, Abspaltung und Teiliibertragung auf
eine andere Koérperschaft geht ein verbleibender Verlust-

abzug anteilig auf die einzelnen iibernehmenden Kérper- -

schaften iiber. Der verbleibende Verlustabzug ist grundsétz-
lich im Verhiltnis der gemeinen Werte der iibergehenden
Vermogensteile zu dem bei der tibertragenden Korperschaft
vor der Spaltung bestehenden Vermdgen aufzuteilen.
Soweit das Vermogen einer Kérperschaft durch Aufspal-

MittBayNot 1994 Heft 6

tung oder Abspaltung auf eine Personengesellschaft tiber-
geht, mindert sich der verbleibende Verlustabzug gem. § 16
S. 3 UmwStG n. F.

d) Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personen-
gesellschaft und umgekehrt (8§ 14, 25 UmwStG n. F)

Das Steuerrecht kann dem Handelsrecht nicht folgen,
soweit es um den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in
eine Personengesellschaft geht. Das Steuerrecht qualifiziert
Kapitalgesellschaften und die an ihnen beteiligten Gesell-
schafter als selbstindige Steuersubjekte. Kapitalgesellschaf-
ten unterliegen mit ihrem Gewinn der Korperschaftssteuer,
die Gesellschafter — soweit sie natiirliche Personen sind —
der Einkommensteuer. Demgegeniiber unterliegen Perso-
nengesellschaften mit ihrem Einkommen nicht unmittelbar
selbst der Steuerpflicht; ihre Gewinne werden unmittelbar
den Gesellschaftern zugerechnet und bei diesen nach dem
personlichen Verhéltnis der Finkommensteuer oder der
Korperschaftsteuer unterworfen. Diese unterschiedlichen
Regelungen zur Besteuerung von Kapitalgesellschaften und
Personengesellschaften machen auch fiir den Formwechsel
von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften geson-
derte steuerliche Vorschriften erforderlich. § 14 UmwStG
n. F. schreibt daher vor, daf3 die Vorschriften des 3. Teils
(8§ 3-7, 9 und 10 UmwStG n. F) entsprechend anzuwen-
den sind. Im Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Form-
wechsels hat die Kapitalgesellschaft eine Ubertragungs-
bilanz und die Personengesellschaft eine Eréffnungsbilanz
zu erstellen. Beim Formwechsel einer Personenhandels-
gesellschaft in eine Kapitalgesellschaft gilt der 8. Teil des
UmwStG n. F. (§§ 20-23 UmwStG n. F) entsprechend. Im
Ergebnis kann damit wie beim Formwechsel einer Kapital-
gesellschaft in eine Personengesellschaft auch im umge-
kehrten Fall steuerlich eine Ubertragung des Betriebsver-
mogens zu Buchwerten, Zwischenwerten oder Teilwerten
moglich.

e) Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunter-
nehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft gegen Gewdih-
rung von Gesellschaftsanteilen (8§ 20-23 UmwStG
n. E); bzw. in eine Personengesellschaft (§ 24 UmwStG
n FE)

Die Regelungen entsprechen — bis auf redaktionelle An-
passungen — den bisherigen Bestimmungen des Umwand-
lungssteuerrechts a. F.
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Aktuelle Probleme zur Testamentsvollstreckung

— zugleich eine Besprechung zu Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung *

Von Notar Dr. Karl Winkler, Miinchen '

Das Erbrecht und - damit auch das Institut der Testaments-
wvollstreckung gewinnen zunehmend an Bedeutung. Was die
,,Griinderviter* der Bundesrepublik in den Jahren nach
dem 2. Weltkrieg aufgebaut haben, wird nunmehr allméh-
lich auf die nichste Generation vererbt. Schitzungen gehen
fiir die 90er Jahre von einem zu vererbenden Geldver-
mégen von rund 20 Milliarden DM und einem Immobilien-
vermdgen von rund 100 Milliarden DM jahrlich aus. Auf
die Notare kommen daher auf diesem Gebiet in noch
stirkerem Umfang als bisher verantwortungsvolle Auf-
gaben zu. Eines der wichtigsten erbrechtlichen Instrumente
zur Durchsetzung des letzten Willens sowie zur Bewéltigung
erbrechtlicher und nachlaBbedingter Konflikte ist die Testa-
mentsvollstreckung. Es ist daher zu begriien, dal3 ein
neues Handbuch zu diesem Thema erschienen ist, in dem
der Versuch unternommen wird, alle wesentlichen Bereiche
‘des Gesamtfeldes ,;Testamentsvollstreckung* praxisnah und
doch wissenschaftlich fundiert zu bearbeiten.

Das neue Handbuch erldutert in zwolf Kapiteln alles, was
bei Anordnung und Durchfiihrung einer Testamentsvoll-
streckung zu beachten ist. Neben allgemeinen Fragen
werden auch schwierige Einzelprobleme behandelt. Das
Werk - befaBt sich im einzelnen mit dem Amt des Testa-
mentsvollstreckers, seiner Ernennung, dem Amtsbeginn
und Nachweisfragen, der Konstituierung des Nachlasses,
der Ausfithrung des Amtes im Normalfall und in besonders
typischen Situationen, der Auskunftspflicht, der Rech-
nungslegung, der Herausgabe des Nachlasses, der Beendi-
gung der Testamentsvollstreckung, der Testamentsvoll-
streckung im Steuerrecht und im internationalen Bereich,
mit Vergiitung, mit Rechtsanwilten, Wirtschaftspriifern,
Notaren und Steuerberatern als Testamentsvollstrecker und
mit Haftungsfragen. Dabei spricht schon allein der Um-
stand, daB sich 11 (!) Spezialisten mit der Materie befassen,
fiir die Qualitat des Buches. )

Im ersten Kapitel erliutert Bengel das Amt des Testaments-

vollstreckers. Wenn er. eingangs den Testamentsvollstrecker

- nicht als ,,Feind des Erben, sondern begleitend, bestim-
mend, den Erben schiitzend* bezeichnet und seiner Tétig-
keit eine ,,friedenssichernde Funktion* beimiBt, so hat er
damit natiirlich recht. Die Praxis sieht -allerdings héufig
anders aus, da die Erben den Testamentsvollstrecker allzu-
oft als aufgezwungenen Vormund ansehen, der ihnen den
GenuB der Erbschaft vorenthilt. Testamentsvollstrecker, die
in ihrem Amt — bei groBeren Vermogen — eine sichere
Pfriinde sehen, sind im ibrigen nicht so selten, wie dem
Unterzeichner aus:Gutachten bekannt ist. Ob, wie Bengel
Rdnr. 7 meint, MiBstinde ,junschwer durch eine richtige
Ausgestaltung des Umfangs und-der Dauer der Testaments-
vollstreckung vermeidbar* sind, sei dahingestellt, da dies
meist eine sehr genaue ins einzelne gehende Regelung fiir
die Zukunft erfordert.

*  Bengel/Reimann (Hrsg.): Handbuch der = Testamentsvoll-

streckung, Verlag C. H. Beck, Miinchen 1994, 553 Seiten,
DM 148,—
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Zur Frage der Pflegerbestellung fiir den unbekannten

Testamentsvollstrecker schlieBt sich Bengel der Ansicht

von Damrau an (zum Problem: Haegele/Winkler, Der

Testamentsvollstrecker, 13. Aufl. 1994, Rdnr. 111 a), wonach
fiir die Zeit bis zur Ernennung oder Annahme ein Pfleger

zu bestellen ist. Im Gegensatz zu Damrau, der hier § 1913 ‘

BGB anwenden will und das Vormundschaftsgericht fiir
zustandig halt, zieht Bengel eine Analogie zu § 1960 BGB,
wonach das NachlaBgericht zur Bestellung des Pflegers
zustandig ist. Da es sich letztlich wie beim Pfleger fiir den
unbekannten Erben um eine NachlaBsache und Nachlaf3-
sicherung handelt, nicht aber um eine familienrechtliche
Angelegenheit, erscheint dieses sachgerecht und ist dem
zuzustimmen. )

Ausfiihrlich behandelt Bengel das Verhaltnis von Testaments-
vollstreckung und postmortaler Vollmacht (Rdnr. 35 ff.).
Wihrend die h. M. und die Rechtsprechung grundsétzlich
Vollmacht und Testamentsvollstreckung isoliert nebenein-
ander sehen, 16st Bengel das Problem mittels Auslegung.
,.Begleitumstiande, AuBerungen der Beteiligten, schlieSlich
der verfolgte Zweck und die bestehende Interessenslage
fithren zu einer differenzierten Betrachtung®, je nachdem
ob die Vollmacht nach, gleichzeitig oder vor Anordnung
der Testamentsvollstreckung erteilt wurde. Es erscheint mir
zweifelhaft, ob sich mit einer so differenzierten Betrach-
tungsweise in der Praxis arbeiten 145t und ob hierdurch
die Rechtssicherheit gewahrleistet ist. Wichtig ist in jedem
Fall der Hinweis, da3 in der Verfiigung von Todes wegen
wie auch in der Vollmacht deutlich ausgesagt sein sollte,
wie sie sich zueinander verhalten, ob sie iiber den Tod hin-
aus gelten und wann sie enden (Rdnr. 41). Fiir den Notar wich-
tig ist auch der Hinweis, daB wegen Verfahrensproblemen
regelmiBig von der Aufnahme einer postmortalen Voll-
macht in die Verfiigung von Todes wegen abzuraten und auf
gesonderte Beurkundung bzw. Beglaubigung der Bevoll-
michtigung hinzuwirken ist (Rdnr.47). Zuzustimmen ist
Bengel auch, wenn er in der Vollmacht an den Testaments-
vollstrecker die Befreiung vom Verbot des Selbstkontra-
hierens und der Mehrvertretung zuldft (Rdnr. 52; a. A.
ohne Angabe von Griinden Nieder, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung Rdnr. 689 und Palandt/Edenhofer, BGB,
53. Aufl. 1994, Vor § 2197 Rdnr. 18). Da die Vollmacht
durch den Erben regelmaBig widerruflich ist, besteht oft ein
Bediirfnis, den Erben wirksam zu verpflichten, die Voll-
macht nicht zu widerrufen; dies kann durch Auflagen oder
Bedingungen im Testament geschehen; hierzu und zu den
dazu erforderlichen Einschrinkungen (erbrechtliche Be-
grenzung der iiberschieBenden AuBenmacht der Vollmacht)
hitte man sich eine etwas ausfiihrlichere Darstellung ge-
wiinscht (Rdnr. 60; vgl. Haegele/Winkler, Rdnr. 313 ff). Fiir
die ,unbenannten Zuwendungen‘ unter Ehegatten vertritt
Bengel in Ubereinstimmung mit dem BGH zutreffend die
Meinung, daB diese zwar regelm#Big nicht als Schenkung
im Sinn des § 516 BGB zu qualifizieren sind, jedoch als
unentgeltlich im Sinn des Erbrechts (§ 2205 Satz 3 BGB).
Der Testamentsvollstrecker darf also solche Verfiigungen
nur mit Zustimmung etwa vorhandener Miterben und Ver-
machtnisnehmer vornehmen (Rdnr. 139).
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Bei der Verwaltungsvollstreckung gem. § 2209 BGB sollten
m. E. die zwei in Satz 1 geregelten Sonderfille, 'die sich
gegenseitig ausschlieen (Palandt/Edenhofer, § 2209 BGB
Rdnr. 1), etwas deutlicher getrennt werden. Wahrend Halb-
satz 1 die Vollstreckung nur zur Verwaltung des Nachlasses
ohne andere Aufgaben vorsicht, gestattet Halbsatz 2 die
Dauervollstreckung. Zutreffend lehnt Bengel die Meinung
ab, daB} die Dauervollstreckung zusammen mit weiteren
Mafnahmen des Erblassers zu einer sittenwidrigen Be-
schrinkung und damit zur Nichtigkeit nach § 138 BGB
fithren kénne, da dem Erben die Moglichkeit der Ausschla-
gung und des Pflichtteilsverlangens gem. § 2306 BGB ver-
bleibt (Rdnr. 148). In seinen Ausfithrungen zur vermeint-
lichen Testamentsvollstreckung schlieit sich Bengel mit
Recht der Meinung an, daf eine analoge Anwendung der
§§ 2218, 674 BGB auch dann gerechtfertigt ist, wenn die
Erben der Testamentsvollstreckung widersprochen haben
(Rdnr. 238; a. A. BGHZ 41, 23). :

Im zweiten Kapitel befait sich Reimann mit Fragen der An-
- ordnung, dér Ernennung und dem Beginn der Testaments-
vollstreckung. Ist die Testamentsvollstreckung wegen feh-
lender Testierfreiheit nicht mehr moglich, etwa wegen Bin-
dung durch einen Erbvertrag oder ein gemeinschaftliches
Testament, so kann der iiberlebende Ehegatte den Zweck,
den die Anordnung der Testamentsvollstreckung verfolgt
hitte, bis zu einem gewissen Grad — die Erben kénnen
widerrufen! — durch Erteilung einer Vollmacht iiber den
Tod hinaus erreichen, worauf Reimann hinweist (Rdnr. 23).
Besondere Aufmerksamkeit hat der Erblasser der Frage zu
widmen, ob und in welchem Umfang der Testamentsvoll-
strecker von einem etwa bestehenden Verbot des Selbst-
kontrahierens (§ 181 BGB) befreit sein soll; Reimann
betont, da} davon ausgegangen werden kann, dafl der Erb-
lasser dem Testamentsvollstrecker alle diejenigen Rechts-
geschifte, auch unter § 181 BGB fallende, gestattet hat, die
im Rahmen ordnungsgeméfBer Verwaltung des Nachlasses
(§ 2216 BGB) liegen; insofern besteht ein enger inhaltlicher
Zusammenhang zwischen § 181 BGB und § 2216 BGB
(Rdnr. 56). Dies ist insbesondere dann wichtig, wenn der
Testamentsvollstrecker Miterbe ist oder Anspriiche gegen
den Nachlaf} hat. Besonderes Augenmerk widmet Reimann
der speziellen Aufgabenzuweisung in besonderen Situatio-
nen (Rdnr. 69 ff.); jeweilige Interessenlagen fordern eigene
Mafnahmen und auf die typischen Bediirfnisse des Einzel-
falls zugeschnittene Testamentsvollstreckeranordnungen.
Dies kann sich ergeben aus den Moglichkeiten, die den
Erben zur Verfiigung stehen, oder aus der Zusammenset-
zung des Nachlasses (Rdnr. 78 ff.); eine Immobilie ist
anders zu verwalten als ein Wertpapierdepot, ein Landgut
anders als ein Unternehmen. Ein wichtiger Hinweis, um
spiteren Arger zu ersparen, ist auch, daB der Erblasser die
Honorarfrage ausdriicklich regeln sollte; Streitigkeiten hier-
iiber sind hiufig.

Fiir die Praxis des Notars von besonderer Bedeutung sind
die Ausfithrungen zur Beurkundung. Bekanntlich ist der

- Urkundsnotar durch § 27 BeurkG gehindert, seine Einset-

zung als Testamentsvollstrecker zu beurkunden. Es ist aber

zuldssig, wenn der Notar den Wunsch des Erblassers, nach -

Moglichkeit ihn zu berufen, mitbeurkundet (Rdnr. 192;
OLG Stuttgart DNotZ 1990, 430). Wiinscht der Erblasser
den Urkundsnotar als Testamentsvollstrecker, so ist er dar-
auf angewiesen, ihn in einem gesonderten Ergidnzungstesta-
ment Zu ernennen, das entweder privatschriftlich verfafit
oder von einem anderen Notar protokolliert ist (Rdnr. 193;
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OLG Oldenburg DNotZ 1990, 431). Das Testament kann
auch vom Sozius des Notars beurkundet werden, der
zum Testamentsvollstrecker ernannt wird (Rdnr. 194, BGH
DNotZ 1987, 768). Nach vereinzelter Auffassung (OLG
Oldenburg a. a. O.; Moritz NJW 1992, 3215) ist diese Beur-
kundung allerdings dann unwirksam, wenn der Notar an
der im Testament vorgesehenen Testamentsvollstreckerver-
giitung seines Sozius iiber die Sozietdtseinkiinfte beteiligt
ist; Reimann lehnt diese Auffassung zu Recht ab, da die
§§ 27, 7 BeurkG -auf den rechtlichen, nicht auf den wirt-
schaftlichen Vorteil abstellen. Hierzu rit Stockebrand im
11. Kap. Rdnr. 32, die Entscheidung des OLG Oldenburg zu
beachten, da der Notar stets den sichersten Weg zu gehen
habe. Diesem Rat schlieBt sich jiingst Reimann (DNotZ
1994, 659, 667) bis zur Klirung der Streitfrage durch den
BGH an. Soweit er jedoch im gleichen Aufsatz duflert
(a.a.0.. S.668), ich sei der Meinung, die Testaments-
vollstreckung sei eine ,,notarielle Tatigkeit*, ist dies nicht
richtig. Meines Erachtens ist die Testamentsvollstreckung
eine ,,berufstypische Tatigkeit”, und zwar gleichermafen
fir Rechtsanwalt, Notar und Steuerberater (Haegele/
Winkler 13. Aufl. 1994, Rdnr. 656; vgl. dazu auch FuB-
note 1: ,,Selbstverstindlich kann die Testamentsvoll-
streckung nicht der notariellen Amtstitigkeit zugerechnet
werden.*). Stockebrand spricht dhnlich von ,beruflicher
Tétigkeit im weiteren Sinn‘‘ (11. Kap. Rdnr. 19).

Der tiglichen Notariatspraxis dienen auch die Ausfiih-
rungen zum Nachweis des Testamentsvollstrecker-Amtes
(Rdnr. 242 ff). Dies ist fiir das Grundbuch das Testaments-
vollstreckerzeugnis oder die offentlich beurkundete Ver-
fiigung von Todes wegen mit der Niederschrift iiber ihre
Eroffnung (Rdnr. 258). Ob die Testamentsvollstreckung im
Handelsregister zu verlautbaren ist, ist bestritten. Reimann
schlieBt sich der neueren Auffassung an, daf} im Handels-
register nicht nur einzutragen ist, was ausdriicklich gesetz-
lich angeordnet ist, sondern auch was ohne ausdriickliche
gesetzliche Vorschrift Sinn und Zweck des Handelsregisters
erfordert, z. B. die Gestattung des Selbstkontrahierens
(Rdnr. 268; BGHZ 87, 60; ebenso Klumpp 3. Kap.
Rdnr. 84). Steht man auf dem Standpunkt, das Handels-
register habe nur die Aufgabe, die Vertretungsverhiltnisse
einer Gesellschaft zu verlautbaren, ist es konsequent, die
Eintragungsfihigkeit der Testamentsvollstreckung im
Handelsregister zu verneinen.

Wird der Notar gem. § 2215 Abs. 4 BGB zur Aufnahme
eines Verzeichnisses beigezogen, so wird er sich gern der
Ausfithrungen von Klumpp im dritten Kapitel bedienen,
der alle Einzelfragen darstellt, die sich in diesem Zusam-
menhang stellen und ein ausfithrliches Muster eines Nach-
laBverzeichnisses bringt (Rdnr. 44 ff.). Bei der nicht selte-
nen Fallgestaltung, daB Eltern eines minderjahrigen Erben
zugleich Testamentsvollstrecker sind, schlieBt sich Klumpp
der Meinung an, daB fiir die Priifung des NachlaBverzeich-
nisses die Bestellung eines Ergédnzungspflegers nach § 1909
BGB nicht erforderlich ist (Rdnr. 39), ein sicherlich der
Praxis dienendes Ergebnis. Antragsberechtigt zur Berichti-
gung des Grundbuchs durch Eintragung des Testaments-
vollstreckervermerks ist der Testamentsvollstrecker; nach
heute noch h. A. soll der Erbe selbst nicht antragsberechtigt
sein; mit Recht schlieBt sich Klumpp der Meinung an, auch
dem Erben selbst die Antragsbefugnis fiir einen solchen
Berichtigungsantrag einzurdumen (vgl. Haegele/Winkler
Rdnr. 273), weil auch er im Regelfall ein Interesse an einer
korrekten NachlaBabwicklung haben wird. Nicht zuzustim-
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men ist der Ansicht, daB zur Loschung des Vermerks neben
der Bewilligung des Testamentsvollstreckers der Grund fiir
die Loschung nachgewiesen werden muf} (Rdnr.79; die
darin enthaltene Verweisung auf Kap. 2 Rdnr. 268 ist unzu-
treffend). Der Unrichtigkeitsnachweis kann nidmlich durch
offentliche Urkunde allenfalls iiber einen Erbschein,. der
den Testamentsvollstreckervermerk nicht mehr ausweist,
gefithrt werden, was die Einziehung des bisherigen Erb-
scheins mit dem Vermerk erfordert — eine kostspielige
Losung. Eine Einziehung oder Kraftloserkldrung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses, wie beim FErbschein, kennt
~ das Gesetz nicht, weil das Zeugnis nach Beendigung der
Testamentsvollstreckung  kraft Gesetzes kraftlos wird
(§ 2268 Abs. 3 BGB); aber auch ein Zeugnis iiber den Weg-
fall der Testamentsvollstreckung (sog. Negativzeugnis) ist
nicht mdglich, so daf auch eine Loschung von Amts wegen
nach § 84 GBO kaum in Betracht kommt. Man sollte die
Anforderungen an die Loschung des Testamentsvoll-
streckervermerks nicht iiberspannen. Wenn das Amt des
Testamentsvollstreckers beendet und seine Verfiigungs-
befugnis iiber den Grundbesitz erloschen ist, gleicht seine
Stellung bei der Loschung des Vermerks dem eines Betrof-
fenen i. S. des § 19 GBO und sein Loschungsantrag ist
zugleich Bewilligung. Der 6ffentlich beglaubigte Antrag des
Testamentsvollstreckers sollte daher fiir die Loschung des
Vermerks geniigen (LG Koln MittBayNot 1986, 50; Kunize/
Ertl/Herrmann/Eickmann § 52 GBO Rdur. 16; Haegele/
Winkler Rdnr. 830; iiberzeugend Schelter DNotZ 1992,
683). v \ ‘

Mit dem ,,Alltag* des Testamentsvollstreckers, ndmlich den
Rechtsfragen und Problemen bei der Durchfithrung einer
Testamentsvollstreckung im Normalfall, befallt sich Schaub
im vierten Kapitel. Er stellt als Grundsatz dar, daf3 das Ver-
waltungsrecht des Testamentsvollstreckers nach den gesetz-
lichen Vorgaben grundsitzlich allgemein, ausschlieBlich
und unbeschrinkt ist, sich auf den ganzen Nachlaf er-
streckt und in diesem Umfang das Verfugungsrecht des
Erben ausschlieBt (Rdnr.2). Es ist lediglich beschriankt
durch das Schenkungsverbot (§ 2205 S. 3 BGB), durch
Anordnungen des Erblassers (§ 2208 BGB) und durch die
Grundsiitze ordnungsgeméBer Verwaltung (§§ 2206, 2216
BGB). Wie Schaub zutreffend ausfithrt, ist vom Testa-
mentsvollstrecker ein hohes Mall an unternehmerischer
Eigeninitiative gefragt. Er darf sich nicht mit einem méaBi-
gen Erfolg seiner Titigkeit begniigen, sondern mufl Mog-
lichkeiten zu einem besseren Ergebnis wahrnehmen, womit
‘es unvereinbar wire, ihn bei seinen Entscheidungen auf den
,.sichersten Weg*‘ zu verweisen; vielmehr ist ihm ein Ermes-
sensspielraum bei seinen Entscheidungen zuzubilligen. Im
Vordergrund steht das Bild eines zwar umsichtigen und soli-
den, aber ,,dynamischen‘* Geschéftsfithrers, der die Risiken
und Chancen einer Vermogensanlage kalkuliert und dann
eingeht bzw. nutzt, oder dies unterlafit (Rdnr. 26, 27).
Seiner Verwaltung unterliegt auch, was aufgrund eines zum
NachlaB8 gehorenden Rechtes oder als Ersatz fur die Zer-
storung, Beschidigung oder Entziehung eines Nachlaf-
gegenstandes oder durch Rechtsgeschift erworben ist. Ob-
wohl die gesetzlichen Vorschriften zur Testamentsvoll-
streckung keine Bestimmung zum Surrogationserwerb ent-
halten, gilt der Grundsatz der dinglichen Surrogation ent-
sprechend § 2041 BGB auch fur den der Testamentsvoll-
streckung unterliegenden Nachla (h. M.); verkauft daher
der ‘Testamentsvollstrecker einen NachlaBgegenstand,
unterliegt der Verkaufserlos wiederum der Testamentsvoll-
streckung (Rdnr. 67). Dies gilt selbst bei entgegenstehendem
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Willen des Testamentsvollstreckers oder der Erben; die ob-
jektive Beziehung zum Nachla reicht hier allein aus
(Rdnr. 68). Ausfiihrlich behandelt Schaub die Verpflich-
tungsgeschifte (Rdnr. 77 ff.) und die Verfiigungen des
Testamentsvollstreckers (Rdnr. 121 ff.). In der Frage, ob der
nur fiir den Vorerben ernannte Testamentsvollstrecker die
fiir den Vorerben geltenden Verfiilgungsbeschrankungen

- einhalten muB, schlieBt sich Schaub der dies bejahenden

Meinung an, da der nur fiir den Vorerben bestellte Testa-
mentsvollstrecker nicht mehr Rechte haben konne als der
Vorerbe ohne Testamentsvollstreckung (Rdnr. 198). Die
andere Ansicht, die von Mayer im 5. Kap. Rdnr. 270 ver-
treten wird, argumentiert damit, da3 das Verwaltungs- und
Veriigungsrecht des Testamentsvollstreckers dasjenige des
Vorerben verdringt (Palandt/Edenhofer, § 2205 BGB
Anm. 28 m.w.N.). Die Ausfithrungen zur Auseinander-
setzung des Nachlasses unterscheiden zwischen dem Aus-
einandersetzungsplan, bei dem der Testamentsvollstrecker
die Auseinandersetzung auch ohne Zustimmung der Erben,
lediglich unter ihrer Anhérung (Rdnr. 236) bewirkt, und
dem Auseinandersetzungsvertrag unter Mitwirkung der
Erben (Rdar. 259), dem wegen vielfaltiger Vorteile der Vor-
zug zu geben ist (Rdnr. 260). '

Besonders typische Situationen werden im 5. Kapitel dar-
gestellt, wobei fiir den Notar besonders wichtig die Aus-
fihrungen zum Nachla mit Grundbesitz (Rdnr. 1-108)
von Schaub, die Testamentsvollstreckung im Handels-
und Gesellschaftsrecht (Rdnr. 109-265) und bei Anord-
nung von Vor- und Nacherbschaft (Rdnr. 266—-359), jeweils
von Mayer, sind. Bei der Beurkundung hat der Notar
vor allem die Testamentsvollstreckereigenschaft zu prii-
fen. Ist der Testamentsvollstrecker in einer 6ffentlich
beurkundeten Verfiigung von Todes wegen ernannt wor-

"den und daher die Vorlage eines Testamentsvollstrecker-

zeugnisses nicht notwendig, so ist darauf zu achten,
daf auBerdem die Annahme des Amtes nachgewiesen wird;
dieser Nachweis wird durch ein Zeugnis des NachlaB-
gerichts iiber die Annahme oder durch die Niederschrift
iiber die Annahmeerkldrung erbracht. Da die Annahme des
Amtes in diesem Fall in einer dem § 29 GBO entsprechen-
den Form nachgewiesen werden mul}, geniigt die Ver-
weisung auf die NachlaBakten dann nicht, wenn diese
nur eine privatschriftliche Annahmeerkldarung des Testa-
mentsvollstreckers enthalten (Rdnr. 27). Bei der Beurkun-
dung hat der Notar zu priifen, ob sich aus dem Testaments-
vollstreckerzeugnis inhaltliche oder gegenstandliche Be-
schrankungen der Verfilgungsbefugnisse ergeben (Rdnr. 31).
Nicht ausreichend zur Legitimation ist dagegen die Bin-

‘tragung des Testamentsvollstreckers im Grundbuch gem.

§ 52 GBO. Ebensowenig kann der Erbschein, in dem nach
§ 2364 BGB die Ernennung des Testamentsvollstreckers
angegeben ist, das Testamentsvollstreckerzeugnis ersetzen,
auch dann nicht, wenn — félschlicherweise — der Name
des Testamentsvollstreckers darin aufgefiihrt ist (Rdnr. 32).
Schwierigkeiten in der Praxis macht nicht selten der Nach-
weis der Entgeltlichkeit eines Rechtsgeschifts; zutref-
fend betont Schaub (Rdnr. 34), daB dieser Nachweis nicht
in der Form des § 29 GBO gefithrt werden muf, da
diesen Nachweis durch offentliche Urkunden zu fithren
meist unmoglich sein wird. Die Rechtsprechung hat
daher Beweiserleichterungen vorgesehen, wenn es prak-
tisch unmoglich ist, Urkunden beizubringen. Es geniigt
hier, daB im Weg der freien Beweiswiirdigung des Grund-
buchamts Zweifel an der PflichtmiBigkeit ausgerdumt
werden konnen.
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Mit der Testamentsvollstreckung im Handels- und im
Gesellschaftsrecht, die zu den schwierigsten Problemen im
Grenzbereich zwischen Handels- und Erbrecht gehort, be-
faBt sich Dieter Mayer. Seine Darstellung besticht durch
ihre Ubersichtlichkeit. Nach der Problemstellung wird die
Ausgestaltung bei der Abwicklungsvollstreckung und der
Dauertestamentsvollstreckung erértert. Beim Einzelunter-
nehmen muf} der Notar bei der Abfassung des Testaments
zwischen der Treuhandlosung und der Vollmachtslosung
wihlen. Besonderes Augenmerk ist dabei darauf zu legen,
daB der Testamentsvollstrecker seine Rechte nur dann wahr-
nehmen kann, wenn der Erblasser den Erben durch Auflage
oder Bedingung zwingt, die treuhiinderische Ubertragung
des Handelsgeschifts auf den Testamentsvolistrecker vorzu-
nehmen (Rdnr. 123) oder eine entsprechende Vollmacht zu
erteilen (Rdnr. 137). Die Befugnisse des Erblassers zum Ein-
satz dieser erbrechtlichen Druckmittel ist unter Hinweis auf
§ 138 BGB nicht unbestritten; unzumutbare Gefahren fiir
den Erben sind damit aber nicht verbunden, da er die Erb-
schaft ausschlagen kann, wenn er das personliche Haf-
tungsrisiko vermeiden will (Rdnr. 137). Lehnt der Erbe eine
Vollmachtserteilung an den Testamentsvolistrecker ab, so
kann der Testamentsvollstrecker entweder Klage gegen den
Erben auf Vollmachtserteilung erheben, oder die Treuhand-
16sung wihlen. In diesem Fall itbernimmt er allerdings die
nicht zu unterschitzende Haftung mit seinem eigenen Ver-
moégen. Um dem Testamentsvollstrecker die Ubernahme des
Amts annehmbar zu machen, sollte ihm der Erblasser des-
halb zum Ausgleich der Haftungsrisiken zumindest eine
Umsatz- oder Gewinnprovision zugestehen, worauf Mayer
hinweist - (Rdnr. 139, Formulierungsvorschlag Rdnr. 140).
Aufgrund dieser Schwierigkeiten schldgt  Mayer vor, den
Erben durch Auflage und den Testamentsvollstrecker durch
Anordnung zu veranlassen, das zum NachlaB gehorende
Einzelunternehmen im Weg der Sachgriindung auf eine
GmbH iiberzufithren oder umzuwandeln; die Testaments-
vollstreckung kann dann auf die GmbH-Geschiftsanteile
bezogen werden (Rdnr. 142, Formulierungsvorschlag
Rdnr. 143); im Einzelfall hélt er es auch fir sinnvoll, daB

der Erblasser bereits zu Lebzeiten eine Vorratsgesellschaft .

in der Rechtsform einer GmbH griindet (Rdnr. 144). Bei der
Personengesellschaft ist Mayer zuzustimmen, daf die
Praxis moglichst davon Abstand nehmen sollte, eine voll-
haftende Beteiligung einer Dauertestamentsvollstreckung
zu unterstellen. Bemerkenswert ist sein Hinweis, im Hin-
blick auf die nunmehrige Zulassung der Erstreckung einer
Testamentsvollstreckung auf einen Kommanditanteil fiir
den Fall des Todes eines personlich haftenden Gesell-
schafters die Umwandlung seiner Beteiligung in eine Kom-
manditbeteiligung gesellschaftsvertraglich vorzusehen und
hierfiir Testamentsvollstreckung .anzuordnen; dem Nach-
folger-Erben kann dann gesellschaftsvertraglich das Recht
eingerdumt werden, unter bestimmten Voraussetzungen,
z. B. nach Ablauf der fiir die Testamentsvollstreckung vor-
gesehenen Frist, die (Riick-)Umwandlung der Kommandi-
tistenstellung in eine Komplementérstellung zu verlangen
(Rdnr. 171). Nicht selten erbt ein Gesellschafter eine weitere

Beteiligung in der gleichen Gesellschaft hinzu. Hier wendet

sich Mayer zu Recht gegen die Auffassung des BGH, der in
einem solchen Fall eine Testamentsvollstreckung nicht
zuldBt: durch den:erbréchtlichen Zuerwerb entstehe eine
neue vergroferte, aber einheitliche Gesellschaftsbeteili-
gung; lasse man die Testamentsvollstreckung fiir den
ererbten - Anteil zu, so kidme es nach BGH zu einer
Abspaltung des entstandenen einheitlichen Gesellschafts-

t
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anteils, die nicht moglich sei (BGHZ 24, 106, 113, offen-
gelassen von BGH NJW 1989, 3152, 3155). Hiergegen ver-
weist Mayer zutreffend darauf, daB die Einheitlichkeit der
Gesellschaftsbeteiligung auch in anderen Fillen durch-
brochen- wird, etwa dadurch, daB der Anteil dés Erblassers
anders als der bisher vom Gesellschafter-Erben gehaltene
Anteil in den NachlaB fillt; will man die Problematik sach-
gerecht erfassen, milsse man eine vermdgensmifige Tren-
nung der beiden Gesellschaftsanteile bejahen und den
bisherigen Anteil des Gesellschafter-Erben weiter seinem
Privatvermégen bzw. den Anteil des Erblassers dem Nach-
laB zuordnen (Rdnr. 186). Ist beim Tod eines Gesellschafters
einer zweigliedrigen Gesellschaft der iiberlebende Gesell-
schafter zugleich alleiniger Erbe, fithrt die Zulassung der
Testamentsvollstreckung an der AuBenseite der vererbten
Beteiligung auch nach Auffassung des BGH dazu, daB das
Gesellschaftsverhdltnis fiir die Dauer der Testamentsvoll-
streckung insoweit als nicht erloschen anzusehen ist
(Rdnr. 187; BGH NJW 1986, 2431). Solange eine hochst-
richterliche Entscheidung aussteht, rdt Mayer bei leb-
zeitiger Aufnahme eines Erben in die Gesellschaft zur Vor-
sicht; der Erblasser gebe damit, meist ohne diese Konse-
quenzen zu bedenken, gegebenenfalls das Instrument der
Testamentsvollstreckung aus der Hand (Rdnr. 188).

Den Ausfithrungen bei Vor- und Nacherbschaft
(Rdnr. 266 ff.), zum NieBbrauch (Rdnr. 299 ff.), zum Ur-
heberrecht (Rdnr. 330) und Bankenrecht (Rdnr. 334) folgen
Ausfiihrungen zum Testament bei behinderten Kindern
(Rdnr. 342 ff.), das in letzter Zeit zunehmend Gerichte und
Literatur beschaftigt hat. Eltern, die ein behindertes Kind
zu versorgen haben, stehen bei der Regelung ihres kiinftigen
Nachlasses in einem schweren Interessenkonflikt; einerseits
soll die Versorgung des behinderten Kindes moglichst tiber
dem gesetzlichen Sozialhilfeniveau -sichergestellt werden,
andererseits aber ist gewollt, daB eine Anrechnung von Zu-
wendungen aus dem NachlaB der Eltern auf die gesetz-
lichen Sozialhilfeleistungen nicht erfolgen soll. Hierzu stellt.
Mayer ausfithrlich die maBgeblichen Grundsitze des
Sozialhilferechts (Rdnr. 344) und die verschiedenen Gestal-
tungsmoglichkeiten (Rdnr. 350) dar. Bei Verfiigungen von
Todes wegen hat sich — in unterschiedlichen Variationen —
eine Kombination der Anordnung von Vor- und Nacherb-
folge und Testamentsvollstreckung eingebiirgert: Der Be-
hinderte wird dabei in Hohe eines Erbteils, der zumindest
geringfiigig iiber dem gesetzlichen Pflichtteil liegen sollte,
zum Vorerben eingesetzt; als Nacherben werden seine
Abkommlinge bzw. falls nicht vorhanden, seine Geschwi-
ster oder andere Verwandte eingesetzt. Der Nacherbfall tritt
mit dem Tod des Vorerben ein. Fir den Erbteil, der auf den
Behinderten entfillt, wird Dauertestamentsvollstreckung
bis zum Tod des Behinderten angeordnet; zum Testaments-
vollstrecker wird eine dem Behinderten nahestehende Per-
son bestimmt, der der Erblasser die Anweisung erteilt, aus
den Ertragen des Erbteils dem Behinderten Zuwendungen
zu machen, die moglichst nicht auf die Sozialhilfeleistun-
gen anrechenbar sind (Rdnr. 351). Auch die Frage der Sit-
tenwidrigkeit eines solchen -,,Behinderten-Testaments wird
aufgeworfen, aber verneint (Rdnr. 357; so auch BGH NJW
1994, 248) und der Praxis ein umfangreicher Formulie-

~ rungsvorschlag angeboten (Rdnr. 359). |

Fiir die notarielle Praxis weniger interessant sind die Kapitel
itber Auskunftspflicht, Rechnungslegung, Herausgabe des
Nachlasses von Klumpp und iiber die Beendigung des
Testamentsvollstreckeramtes von Reimann. Beide Autoren
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behandeln dabei alle nur denkbaren Einzelheiten und
Variationen und lassen kaum eine Frage offen. Umstritten
ist nach wie vor, inwieweit der Testamentsvollstrecker einem
Dritten Generalvollmacht erteilen darf, wobei die dazu ver-
tretenen Meinungen zum Teil widerspriichlich und ver-
schwommen sind. So darf der Rstamentsvollstrecker riach
Palandt/Edenhofer (§ 2218 BGB Anm. 2) sein Vertrauens-
amt nicht im ganzen einem Dritten iibertragen, dagegen soll
er einen Generalbevollméichtigten bestellen diirfen, wenn er
sich den Widerruf vorbehélt. Nach Steudinger/Reimann
(§ 2218 BGB Rdnr. 12) kann der Testamentsvollstrecker
Generalvollmacht immer dann erteilen, wenn der Erblasser
eine solche Bevollmichtigung letztwillig nicht untersagt
hat, muf sich jedoch das Recht des jederzeitigen Widerrufs
vorbehalten (ebenso Erman/Hense/Schmidt § 2218 BGB
Rdnr. 2). Brandner (MiiKo § 2218 BGB Rdnr. 6) vertritt die
Auffassung, dal} die Erteilung einer Generalvollmacht dann
nicht gegen das Verbot der Amtsiibertragung verstoBe,
wenn dies mit dem Erblasserwillen zu . vereinbaren sei.
Soergel/Damrau (§ 2218 BGB Rdunr. 3) hilt eine General-
vollmacht fiir unproblematisch. Klumpp zieht hier zutref-
fend eine Parallele zum Gesellschaftsrecht, in dem der
Grundsatz gilt, daB ein GmbH-Geschéiftsfithrer seine
Organstellung nicht durch Generalvollmacht auf Dritte
ibertragen kann (BGH NJW 1977, 199), schriankt aber
‘gleichzeitig ein, daB sie zwar im - rechtsgeschiftlichen
Auflenverkehr zuléssig sei, die Vertretungsmacht aber nicht
verdrangen diirfe und widerruflich sein miisse, was der
Geschiftsgegner dem einzelnen Geschift aber nicht an-
sehen konne (Rdnr.27). Der Testamentsvollstrecker. mufB
sein Amt hochstpersdnlich ausiiben und ‘darf weder sein
Amt als solches noch einzelne Obliegenheiten einem
Dritten derart iibertragen, daB er sich der Erledigung seiner
Aufgaben entzieht (§ 664 BGB); fiir einzelne Fille und
Handlungen darf er Bevollméchtigte aufstellen. Die Ertei-
lung einer Generalvollmacht ist ihm daher grundsitzlich
verwehrt, soweit nicht der Erblasserwille etwas anderes
ergibt (Haegele/Winkler Rdnr. 468; ebenso Schliiter, Erb-
recht, § 42 XII 2 b; Kipp/Coing, Erbrecht § 73 II 5 b).
Der Notar sollte also, wenn er eine solche Vollmacht zu
beurkunden hat, oder wenn bei einer Beurkundung auf-
grund einer solchen Vollmacht gehandelt wird, besondere
Vorsicht walten lassen. Praktisch unbestritten ist, daf3 mit
der Beendigung des Testamentsvollstreckeramtes auch jede
vom Testamentsvollstrecker erteilte Vollmacht erlischt
(Rdnr. 29); der Notar hat also bei einer Beurkundung,
bei der eine von einem Testamentsvollstrecker bevollmach-
tigte Person auftritt, im Rahmen der Priifung des Bestehens
der Vollmacht auch den Fortbestand des Testamentsvoll-
streckeramts zu iiberpriifen.

Die Schwerpunkte des Buchs liegen in den fiir den Notar
weniger bedeutsamen Kapiteln iiber die Testamentsvoll-
streckung im Steuerrecht von Piltz, iiber die internatio-
nale Testamentsvollstreckung von Gotitwald und Haas
und iiber die Vergiitung des Testamentsvollstreckers und
ihre Besteuerung von FEckelskemper. Auch hier werden
in bewundernswerter Akribie alle Einzelfragen darge-
stellt und fiir den Benutzer iibersichtlich aufbereitet, so
etwa von Piltz die vor dem Erbfall (Rdnr. 10 ff.), durch den
Erbfall (Rdnr. 42 ff.) und nach dem Erbfall entstande-
nen Steuern (Rdnr. 90 ff)). Behandelt sind auch die ver-
schiedenen Regelungen der Abzugsfihigkeit der Testa-
mentsvollstrecker-Gebithren im Rahmen der Erbschafts-,
Einkommens-, Vermogens-, Gewerbe- und Umsatzsteuer
.(Rdnr. 146-166).
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Bei der internationalen Testamentsvollstreckung trennen
die Autoren zwischen den Statutfragen der Testamentsvoll-
streckung (Rdnr. 1-55), dem L#nderbericht (Rdnr. 56-217)
und dem Verfahrensrecht (Rdnr. 218-250). Fiir den Notar
zu beachten ist dabei vor allem die Moglichkeit, daB3 aus- -
landische Erblasser gemif3 Art. 25 Abs. 2 EGBGB fiir ihr
im Inland belegenes unbewegliches Vermdgen — und damit
auch fir die sich darauf erstreckende Testamentsvoll-
streckung — in der Form einer Verfiigung von Todes wegen
deutsches Recht wihlen k6nnen. Wenn in Rdnr. 17 darauf
hingewiesen wird, daf} Art. 5 des Haager Erbrechtsiiberein-
kommens vom 1. 8. 1989 demgegeniiber eine weitergehende
Rechtswahl gestattet, der Erblasser namlich zwischen dem
Heimatrecht und dem Recht am gewohnlichen Aufenthalt
wihlen kdnne, so sollte auch hier und nicht nur in Rdnr. 8
(nicht 5!) vermerkt werden, da dieses fiir die Bundes-
republik Deutschland nicht in Kraft ist. Ausfithrungen zum
interlokalen und internationalen Erbrecht im Hinblick auf
die ehemalige DDR und die Auswirkungen des Einigungs-
vertrags (Rdnr. 46 ff.) vervollstdndigen die Darstellung. Ver-
weist Art. 25 Abs. 1 EGBGB auf ausldndisches Recht, so ist
nach Art. 4 Abs. 1 EGBGB auch dessen IPR anzuwenden.
Daher umfafit die Darstellung der einzelnen nationalen
Rechtsordnungen zum einen die autonomen und internatio-
nalen Kollisionsnormen der betreffenden Lander und zum
anderen die Vorschriften der . Testamentsvollstreckung.
Dieser Lénderbericht stellt die Vorschriften der in der
Praxis haufig vorkommenden Linder dar, wie Belgien,
Frankreich, Grofbritannien, die GUS-Staaten, Italien,
Luxemburg, Osterreich, Polen, Ruméinien, Schweiz, Slowa-
kei und Tschechien, USA. Soweit dieser Linderbericht eine
Darstellung einer nationalen Rechtsordnung nicht enthélt,
wird auf Ferid-Firsching, Internationales Erbrecht, ver-
wiesen. Zwei Beispielsfille, namlich ein deutsch-
schweizerischer Erbfall (Rdnr.251) und ein deutsch-
osterreichischer Erbfall (Rdnr. 259), veranschaulichen diese
Ausfithrungen. Soweit ersichtlich, gibt es auf dem Gebiet
der internationalen Testamentsvollstreckung nichts Ver-
gleichbares; fiir jeden, der mit Testamentsvollstreckung im
internationalen Bereich zu tun hat, ist die Darstellung
unentbehrlich. :

Bei der Vergiitung des Testamentsvollstreckers hat sich bis
heute keine einheitliche Meinung herausgebildet. Bereits im
Jahr 1925 hat der Verein fiir das Notariat in Rheinpreu3en
eine Zahlentabelle hierfir veroffentlicht (DNotZ 1935,
623). Sie hat in der Praxis grofite Beachtung gefunden. Bei
der Diskussion um eine Erhohung dieser Tabelle vertreten
der BGH (NJW 1967, 2402) und ein Til der fithrenden
Kommentarliteratur die Auffassung, es lasse sich nicht
mit Riicksicht auf die gednderten Zeitverhiltnisse sagen,
da die Richtsdtze wesentlich erh6ht werden miiten.
Dagegen wird im Spezialschrifttum tiberwiegend die Auf-

‘fassung vertreten, im Hinblick auf die komplizierter gewor-

denen Verhiltnisse seien allgemein gewisse Zuschlige zu
diesen Sétzen zu machen (vgl. Eckelskemper, MittRhNotK
1981, 148; Haegele/Winkler Rdnr. 581 Fn 2, 4). Im Vordrin-
gen begriffen ist die Mohring’sche Tabelle, die sich zwischen
7,5% aus der Aktivmasse des verwalteten Vermogens bei
Kleinnachlassen und 2,81% aus der Aktivmasse des verwal-
teten Vermogens fiir Grofinachldsse bewegt. Fckelskemper
selbst schldagt im Hinblick darauf, daB sich die Lebens-
haltungskosten seit. 1925 in absehbarer Zeit verfiinffacht
haben werden, eine eigene Tabelle vor und geht bei einem -
Nachlafwert bis zu -100.000,00 DM von 4%, fiir einen
Mehrbetrag bis zu 500.000,00 DM von 3%, fiir einen weite-
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ren Mehrbetrag bis zu § Millionen von 2% und fiir Werte
darliberhinaus von 1% aus (Rdnr. 43). Er schlégt dariiber-
hinaus vor, soweit es sich um arbeitsaufwendige Nachlasse
handelt, diese Normalvergiitung nach Stundenséitzen zu
erhohen (Rdnr. 45 ff.).

Mit dem Berufsrecht der Rechtsanwilte, Notare, Steuer-
berater und Wirtschaftspriifer befaf3t sich Stockebrand

im 11. Kapitel. Gerade in letzter Zeit sind in der Recht-
sprechung Entscheidungen zu beurkundungsrechtlichen
Sonderfragen ergangen, auf die der Autor ausfiihrlich ein-
geht. Gem. §§ 27, 7 Nr. 1 BeurkG darf der Notar nicht an
einer Beurkundung mitwirken, wenn er in der von ihm
protokollierten letztwilligen . Verfiigung zum Testaments-
vollstrecker ernannt wird. Der Erblasser kann aber mit
einem eigenhandigen Erganzungstestament den Notar, der
seinen letzten Willen im {ibrigen beurkundet hat, zum
Testamentsvollstrecker ernennen (OLG Oldenburg DNotZ
1990, 431); Stockebrand rat davon ab, dieses privatschrift-
liche Ergdnzungstestament zusammen mit dem notariellen
Testament zu verschlieBen und in die besondere amtliche
Verwahrung zu geben, da gem. § 34 BeurkG der Testa-
mentsumschlag ,,Zubehor® der Rstamentsurkunde sei und
die Nichtigkeit, die aus einer MiBachtung der §§ 27, 7
BeurkG folgt, sich u. U. auch auf das privatschriftliche
Ergdnzungstestament  erstrecken und damit den letzten
Willen des Erblassers theoretisch gefdhrden kénne
(Rdnr. 31). Hat der Notar nur den Wunsch des Erblassers an
das NachlaBgericht beurkundet, nach Moglichkeit ihn zu
berufen, so ist dies wirksam; das NachlaBgericht kann auf
Ersuchen des Erblassers den Notar zum Testamentsvoll-
strecker ernennen (OLG Stuttgart OLGZ 1990, 14 =
DNotZ 1990, 430). Die Beurkundung durch den Notar-
Sozius wird in Praxis und Literatur fiir unbedenklich
angesehen. Will man allerdings den beurkundungsrechtlich
sichersten Weg gehen, so rat Stockebrarid dazu, die Ent-
scheidung des OLG Oldenburg (DNotZ 1990, 431) zu be-
riicksichtigen, die eine solche Testamentsvollstreckerernen-
nung des Sozius dann fir unwirksam ansieht, wenn der
Urkundsnotar in Sozietdt mit dem ernannten Testaments-
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vollstrecker verbunden ist und an der Testamentsvoll-
streckervergiitung {iber die Sozietatseinkiinfte demnichst -
beteiligt ist, da das Gericht den Begriff des ,,rechtlichen
Vorteils*, von dem § 7 BeurkG ausgeht, mit dem des wirt-
schaftlichen Vorteils verwechselt (Rdnr. 32). Besteht auch
kein gesetzliches Verbot der Beurkundung fiir Sozien, so
muf} jedoch schon. der Anschein nicht gegebener Unab-
héngigkeit und Unparteilichkeit vermieden werden (Rund-
schreiben der Bundesnotarkammer vom 11. 5. 1985,
Rdnr. 42). Stockebrand rat daher hiervon gingzlich ab, von
einfach gelagerten Fillen vielleicht abgesehen (Rdnr, 43).

Mit Fragen der Haftung des Testamentsvollstreckers befaf3t
sich im 12. Kapitel Riederer v. Paar. Bemerkenswert ist sein
Vorschlag, die Rechtsprechung des BGH, der fiir die
Ersatzanspriiché der Beteiligten gegen den Konkursverwal-
ter nach § 82 KO die Verjahrungsfrist des § 852 BGB ent-
sprechend anwendet (BGH NJW, 1985, 1161), auch auf
die Haftung des Testamentsvollstreckers zu iibertragen
(Rdnr. 70).

Zusammenfassend kann gesagt werden, dafl das Handbuch
in bewundernswerter Akribie alle Fragen, die im Rahmen
einer Testamentsvollstreckung auftauchen, umfassend be-
handelt. Neben allgemeinen Fragen stelit es auch schwierige
Einzelprobleme dar, z. B. den Komplex der Testamentsvoll-
streckung im Handels- und Gesellschaftsrecht. Bei der Viel-
zahl der Autoren lassen sich Wiederholungen nicht ganz
vermeiden. *) Ein umfangreiches Sachverzeichnis erleichtert
dem Benutzer die Arbeit mit dem Buch ebenso wie zahl-

‘reiche Formulierungsvorschlige. Das Werk stellt eine Berei-

cherung der Literatur zum Testamentsvollstreckungsrecht
dar und sollte in keiner einschlagigen Praxis fehlen.

*) Z.B. zu Fragen des § 181 BGB 2.Kap. Rdnr.56-58 und
4. Kap. Rdnr. 1160-186, zur Testamentsvollstreckung im
Handelsrecht = 2. Kap. Rdnr.30-33, 3. Kap. Rdnr 82—89
und 5. Kap. Rdnr. 109-265, zu Beurkundungsfragen 2. Kap.
Rdnr. 191-195 und 11. Kap. Rdnr. 29-33, zur Vor- und Nach-
erbschaft 4. Kap. Rdnr. 192-212 und 5. Kap. Rdnr. 266-292.
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Zur grundbUchméiBigen Behandlung von Stellpldtzen in Doppelstockgaragen* |
Von Notar Dr. Johann Frank, Greding '

Angesichts einer sich immer starker verdichtenden Be-
bauung, der anhaltenden Nachfrage nach Wohnraum und
des begrenzten Angebots an entsprechendem Bauland stellt
sich bei NeubaumaBnahmen regelmiBig die Frage, wie die
fiir die BaumaBnahme notwendigen Kfz-Stellplitze ge-
schaffen werden konnen. Dariiber hinaus sehen die Bauord-
nungen aller Bundeslander vor, daB bei der Errichtung von
baulichen Anlagen Stellplatze in ausreichender Zahl und
GroBe und in geeigneter Beschaffenheit herzustellen sind!.
Nicht selten werden bei BautrigermaBnahmen je Wohn-
einheit zwei Stellplatze verlangt, was vor allem in Ballungs-
gebieten zu erheblichen Schwierigkeiten bei def praktischen
Realisierung fiihrt, Aus diesem Grund werden in letzter Zeit
vermehrt und v. a. bei Mehrfamilienwohnhéusern, die von
Bautrigern errichtet werden, Kfz-Stellplatze in sog.
Duplexgaragen mit einer Hebebiihne, welche die Einstell-
moglichkeit von zwei Fahrzeugen auf geringem Raum
ermoglicht, errichtet. Die rechtliche Ausgestaltung und Ver-
auflerung von Stellplitzen in solchen Doppelparkern hat in
der notariellen Praxis und bei den Grundbuchimtern zu
Problemen gefiihrt, mit denen sich das Bayerische Oberste
Landesgericht — soweit ersichtlich — erstmals im Jahr
19742 beschiftigen mufite. Die nunmehr vorliegende Ent-
scheidung vom 4.8.19943 bringt zusammen mit einem
weiterem Beschlufl vom 21. 7. 19944 weitere Klarheit fiir die
praktische Handhabung, wenngleich noch nicht alle Fragen
geklart sind.

l. Gestaltungsméglichkeiten bei Doppelstock-
garagenstellplitzen

Wenn im Zusammenhang mit einer BaumaBnahme Doppel-
. 'parkerstellplidtze an verschiedene Berechtigte veriduBert
werden sollen, stellt sich fiir den Notar bereits bei der recht-
lichen Konzeption des Gesamtvorhabens, insbesondere bei
der Ausarbeitung der TRilungserklirung mit Gemein-
schaftsordnung die Frage, wie die rechtlichen Verhiltnisse
an den Doppelparkerstellpliatzen geregelt werden sollens.

1. Doppelparker als eigenes Grundstiick

Wenn Doppelparkgaragen nicht auf dem Grundstiick der
Wohnanlage liegen, sondern z. B. auf einem angrenzenden
‘oder auf der anderen StraBenseite gelegenen Grundstiick
errichtet werden, kénnen die einzelnen Garagenparzellen
als eigene Grundstiicke vermessen und rechtlich gesondert

*  Anmerkungen zu den Beschliisseni des BayObLG vom 21.7.1994
—-2 Z BR 56/94 (MittBayNot 1994, 438) und vom 4.8.1994
— 2 Z BR 76/94 (in diesem Heft S. 538).

1 Vgl z. B. in Bayerfl Art. 58 BayBO und im {ibrigen Grziwotz,
BaulanderschlieBung (1993), S. 130.

2 BayObLGZ 1974, 466 = MittBayNot 1974, 216 = DNotZ
1976, 28.

3 MittBayNot 1994 (in diesem Heft), S. 538 = DNotI-Report
18/1994, 4. ’

4 MittBayNot 1994, 438 = DNotl-Report 18/1994, 4.

5 Vgl. insbes. die Ubersicht von Schmidt, in Miinchener Vertrags-
handbuch, Band 4, Biirgerliches Recht, 2. Halbband, 3. Aufl.
1992 (nachfolgend Vertragshandbuch), Form. IX.1., Anm. 15.
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. verauBert werden. Die Stellplatzgrundstiicke sind dann

nicht in die Eigentiimergemeinschaft eingegliedert. Eine
solche Losung erfordert zunachst die rechtliche Zulassigkeit
der Grundstiicksteilung und die anschlieBende Vermessung
in einzelne Parzellen, was v. a. bei Einzelgaragen nicht
selten geschieht. Bei Doppelparkern, deren Stellplatze an
unterschiedliche Berechtigte iibertragen werden sollen,
ergeben sich jedoch weitere Probleme, da die Aufteilung
— mangels Grundstiickseigenschaft des einzelnen Einstell-
platzes — zwischen den beiden Nutzungsberechtigten erfol-
gen mul}. Dies geschieht in der Praxis in der Weise, daB
jeder Nutzer einen ideellen Miteigentumsanteil an der
Duplex-Garage erwirbt und zusammen mit dem anderen
Miteigentiimer eine nach § 1010 BGB verdinglichte Ver-
waltungs- und Benutzungsregelung trifft. Hierbei stellen
sich dann die gleichen Probleme wie beim Miteigentum an
der Garage als Sondereigentumseinheit (dazu unten II).

2. Duplex-Garage innerhalb der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft ’

Wenn die Duplex-Garagen nicht separat vermessen werden
konnen (z. B. weil die Grundstiicksteilung nicht genehmigt
wird oder die Garagen sich innerhalb des Wohngebiudes
— insbesondere der Tiefgarage — befinden) oder sollen
(z. B. um eine Zersplitterung des Grundbesitzes zu ver-
meiden), ist die Regelung der Eigentumsverhaltnisse hieran
schon in der Teilungserkldrung vorzubereiten, wobei sich
wiederum mehrere Moglichkeiten ergeben:

a) Sondereigentum am einzelnen Einstellplatz

Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur verneinen die
Sondereigentumsfihigkeit des einzelnen Stellplatzes in der
Duplex-Garage, weil dieser nicht abgeschlossen i. S. v. § 3
Abs. 2 WEG seif. Die notarielle Praxis hat sich dieser
Ansicht wohl weitgehend angeschlossen, obwohl fiir die
Sondereigentumsfahigkeéit. gewichtige Griinde sprechen:

Auch der Doppelparkerstellplatz stellt einen abgeschlosse-
nen Raum dar, dessen Abgrenzung dauerhafter und ein-

. deutiger ist als bei einem Tiefgaragenstellplatz, dessen

Abgeschlossenheit nach § 3 Abs. 2 S. 2 WEG fingiert wird,
wenn die Flache durch eine dauerhafte Markierung ersicht-
lich ist. Daf} der Luftraum tiber dem raumlich umgrenzten
Stellplatz alternativ genutzt werden kann, steht der Sonder-
eigentumsfahigkeit nicht entgegen’. Fiir die Gegenansicht
spricht letztlich auch, dal3 sich die nachfolgend dargestell-
ten Probleme der Buchung der einzelnen Stellpldtze nicht
stellen wiirden, wenn der einzelne Stellplatz sondereigen-

tumsfahig ware.

6 BayObLGZ 1974, 466; OLG Diisseldorf MittRhNotK 1978, 85;
Noack, RPfleger 1976, 5; Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann/
Ertl/Albrecht, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991 (nachfolgend
KEHE/Bearbeiter) Einl. E 33; Palandt/Bassenge, BGB,
53. Aufl. 1994, § 3 WEG" Rdor.7; Erman/Gantén, BGB,
9. Aufl. 1993, § 3 WEG Rdnr. 5a; a. M. MiinchKomm/Rdl,
BGB, 2. Aufl., § 3 WEG Rdnr. 34; Gleichmann, RPfleger 1988,
10; Linderhaus, MittRhNotK 1978, 86; Sauren, MittRhNotK
1982, 213; Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl.
1993, Rdnr. 2836; Schmidt, Vertragshandbuch, a.a. Q. (Fn. 5).

7 So zu Recht Haegele/Schoner/Stober; Roll, je a.a.O.
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Schmidr8 vertritt die' Meinung, daB der einzelne - Stellplatz
" — ahnlich wie Kellerrdume — dann sondereigentumsfihig
ist, wenn er mit dem Sondereigentum an einer bestimmten
Wohnung verbunden wird. Dieser Ansicht kann nicht ge-
folgt werden, weil auch fiir Annexrdume das Erfordernis
der Abgeschlossenheit gilts und die Frage der Sondereigeri-
tumsfihigkeit nur einheitlich beantwortet werden kann.

b) Sondereigeﬁtum- an der gesamten Duplex-Garage

Da nach der Rechtsprechung Sondereigentum nur an der
gesamten Duplex-Garage moglich ist, konnen unterschied-
liche Eigentumsverhiltnisse hieran nur durch Miteigentum
nach (gleichen) Bruchteilen begriindet werden. Um die
getrennte Benutzung  sicherzustellen, sind verschiedene
Wege denkbar.

(1) Gebrauchsregelung nach § 1010 BGB

Die in der Praxis wohl am hiufigsten gewdhlte Regelung -

besteht darin, daB die (kiinftigen) Eigentiimer der Garage
das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen,
ausschlieBen und zugleich eine Verwaltungs- und Benut-
zungsregelung nach §§ 745, 1010 BGB treffen. Hierzu hat
das BayObLG den Kreis der nach § 1010 BGB verdinglich-
ten Regelungsmoglichkeiten in einer Entscheidung vom
30.7. 199210 in einer fiir die Praxis entgegenkommenden
Weise erheblich ausgeweitet, nachdem bisher im Hinblick
auf den Wortlaut (,,Verwaltung und Benutzung®‘) streitig
war, in welchem Umfang Miteigentiimerregelungen mog-
lich waren. Nach der Rechtsprechung des BayObLG ist es
nunmehr auch zuléssig, verdinglichte Regelungen iiber die
in der Praxis wichtige Kosten- und Lastentragung zu
treffen. Solange hierzu keine héchstrichterliche Entschei-

dung vorliegt und die Frage in der Literatur kontrovers

behandelt - wird, stellt dies (neben den nachstehend in
Ziff. I behandelten Buchungsproblemen) eine weitere
Schwéche der Bildung von Miteigentumsanteilen dar.
Als alternative (und sichere) Regelung bietet sich hier
nur die Moglichkeit an, im Rahmen der Benutzungsrege-
lung die weitere Nutzung durch den Begiinstigten von der
Bedingung abhingig zu machen, daB er sich an Kosten und
Lasten wie vereinbart beteiligt.

(2) Gebrauchsregelung nach § 15 WEG

Nach §15 WEG haben die Wohnungseigentiimer ‘die
Moglichkeit, ,,den Gebrauch des Sondereigentums und
des Gemeinschaftseigentums durch Vereinbarung zu
regeln®. In Anlehnung an die zur Gebrauchsregelung hin-
sichtlich des Gemeinschaftseigentums weit verbreiteten und
anerkannten sog. Sondernutzungsrechtell stellt sich hierbei
die Frage, ob Gebrauchsregelungen auch am Sondereigen-
tum ,,Duplex-Garage*“ moglich sind!2. Hierzu hat das

8  Vertragshandbuch, a.a.O. (Fn. 5).

9 Vgl. z. B. fiir Kellerraume: MiinchKomm/Roll, § 5 WEG
Rdnr. 20. '

10 MittBayNot 1992, 333 mit Nachw. zum Meinungsstand; a. M.
z. B. Staudinger/Gursky, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 13. Bearb. 1993, § 1010 Rdnr. 15.

1 BGHZ 73, 145/147. -

12 Die Zulassigkeit einer Nutzungsregelung nach § 15 WEG
fir mehrere Berechtigte einer Sondereigentumseinheit (z. B.
Tiefgarage) wurde z. B. bejaht von LG Miinchen I MittBayNot
1971, 242; LG Minchen II MittBayNot 1988, 78; v. Heynitz,
DNotZ 1971, 645/654; Staudenmaier, BWNotZ 1975, 170/172;
Ertl, RPfleger 1979, 81; Haegele/Schéner/Stober Rdnr. 2836;
a. M. Srumpp, MittBayNot 1971, 10; LG Diisseldorf
MittRhNotK 1987, 163 und die vom BayObLG angegebenen
weiteren Fundstellen.

MittBayNot 1994 Heft 6

BayObLG im BeschluB3 vom 21. 7.1994-(MittBayNot 1994,

- 438) zutreffend entschieden, daf} die Moglichkeit einer Mit-

eigentiimervereinbarung nach § 1010 BGB eine Gebrauchs-
regelung nach § 15 WEG nicht ausschlieBt. Bereits der
Wortlaut 148t eine solche Regelung zu. Fraglich ist aller-
dings — dies kommt im BeschluB nicht klar zum Aus-
druck —, ob eine solche Regelung wie im Rahmen des
§ 1010 BGB nur von den an der Doppelstockgarage Berech-
tigten getroffen werden kann oder hierzu eine Mitwirkung
aller Wohnungseigentiimer nétig ist. Dies ist im letzteren
Sinn zu entschieiden, da auch eine Gebrauchsregelung
beziiglich des Sondereigentums einen Teil der Gemein-
schaftsordnung darstellt und nur von allen Wohnungseigen-
tiimern gemeinsam vereinbart werden kann. Daran schlief3t
sich die weitere Fragestellung an, ob eine solche wirksame -
Regelung zu einem ,,Sondernutzungsrecht am Sondereigen-
tum‘®3 fithrt, was vom BayObLG verneint wird. Sonder-
nutzungsrechte werden herkémmlicherweise als Nutzungs-
befugnisse am Gemeinschaftseigentum verstanden!4. Die
hierzu entwickelten Grundsitze lassen sich jedoch auch auf
Nutzungsregelungen hinsichtlich ‘des Sondereigentums
anwenden, denn auch hier ist eine isolierte Ubertragung der
Nutzungsbefugnis - (z. B. ein Stellplatzwechsel) - zwischen
den Berechtigten am Sondereigentum ohne Zustimmung
der anderen Wohnungseigentitmer und deren dinglichen
Berechtigten moglich!s. Das gleiche gilt fiir eine Auf-
hebung des Nutzungsrechts. Auch das vom BayObLG ange-
fithrte Beispiel von Streitigkeiten zwischen den Nutzungs-
berechtigten palit zu einer solchen Betrachtung als Sonder-
nutzungsrecht am Wohnungseigentum.

Nach alledem ist es auch zuléssig, den Gebrauch am Son-
dereigentum Duplex-Garage nach § 15 WEG zu regeln. Der
aufteilende Eigentiimer, insbesondere der Bautriger, kann
sich bei der Aufteilung das Recht vorbehalten, die Zuwei-
sung der “einzelnen Stellpitze im Zusammenhang mit der

. Verduferung der einzelnen Miteigentumsanteile an den

Duplex-Garagen ohne Zustimmung der anderen Wok-
nungseigentimer und Inhaber beschrinkt dinglicher
Rechte vorzunehmen!s,

Die Vorteile einer solchen Regelung liegen auf der Hand:
Sie kommt zunéchst dem Interesse des Bautréigers entgegen,
der sich hinsichtlich der Verteilung der Stellplitze noch
nicht endgiiltig festlegen will und deren Zuweisung  erst
beim Verkauf -der Wohnungen vornimmt. Die Zuweisung
kann dariiber hinaus — ohne daf eine spitere Miteigen-
tiimervereinbarung notig ist — sofort im Grundbuch einge-
tragen werden und dadurch dem Erwerber eine sofortige
Sicherheit geben.

¢) Duplex-Garage im Gemeinschaftseigentum

Eine weitere Gestaltungsmoglichkeit besteht darin, kein Son-
dereigentum an den Duplex-Garagen zu begriinden, sondern
sie im Gemeinschaftseigentum zu belassen und derefi Ge-
brauch und die Zuweisung der einzelnen Einstellplitze

13° Zu diesem Begriff: Er:l, DNotZ 1988, 4/11; Schmidt, Vertrags-

handbuch a.a.O. Anm. 15. (1) ¢; Haegele/Schoner/Stober
Rdnr. 2836. :

14 KEHE/Ertl/Albrecht, Einl. E 82,

"~ 15 Eine Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer wire allerdings

notwendig, wenn das Nutzungsrecht an einen anderen Woh-
nungseigentiimer Ubertragen werden soll, der nicht zu den
Eigentitmern des Sondereigentums gehort, vgl. Ertl, DNotZ
1988, 4/12.

16 Entsprechend den Grundsitzen der Entscheidungen des
* ‘BayObLG MittBayNot 1985, 74; 1986, 24.
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durch Sondernutzungsrechte zu regeln!’. In der Gemein-
schaftsordnung miissen in diesem Fall die Instandhaltungs-,
Unterhaltungspflichten und laufenden Kosten ausschlief3-
lich den Stellplatzberechtigtén zugewiesen werden, um die
Belastung der iibrigen Miteigentiimer zu vermeiden. Die
Sondernutzungsrechtslésung hat neben den oben b (2)
genannten Gesichtspunkten v. a. den Vorteil, daf} eine Ver-
guferung von Miteigentumsanteilen entfillt, dadurch die
Anzahl der Sondereigentumseinheiten geringer ist und die
nachfolgend behandelten Buchungsprobleme entfallen.

Il. Zur grundbuchméBigen Behandlung von Mit-
eigentumsanteilen an der Duplex-Garage

Wenn die Duplex-Garage nach Miteigentumsanteilen an
verschiedene Berechtigte verduBlert wird — sei es als Son-
dereigentum oder selbstéindiges Grundstiick —, ergeben
sich bei der praktischen-Umsetzung eine Reihe von Pro-
blemen. Das Ziel sollte hierbei immer sein, eine mdglichst
einfache und unkomplizierte Handhabung zu ermoglichen.

o

1. Buchung der Miteigentumsanteiie
a) Gesetzliche Regelung

Fiir Grundstiicke im Miteigentum mehrerer Eigentiimer ist
grundsitzlich ein eigenes Grundbuchblatt anzulegen und
zu fithren. Nach der bis 25.12.1993 geltenden Regelung
konnte nach § 3 Abs.-3 GBO ein solches Grundstiick, das
den wirtschaftlichen Zwecken mehrerer anderer Grund-
stiicke-zu dienen bestimmt ist, unter bestimmten Vorausset-
zungen auf dem Bestandsblatt dieser anderen Grundstiicke
jeweils mit dem entsprechenden Miteigentumsanteil mit-
gebucht werden. Der Gesetzgeber hat im Registerverfah-

rensbeschleunigungsgesetz (RegVBG, BGBL 1993 1, 2181) -

diese Buchung von Miteigentumsanteilen noch weiter ver-
einfacht, die jetzt unter folgenden Voraussetzungen mog-
lich ist: *

Das dienende Grundstiick muf

(1) den wirtschaftlichen Zwecken mehrerer anderer Grund-
stiicke zu dienen bestimmt sein (nach der bisherigen Rege-
lung mubBte es dariiber .hinaus von geringer wirtschaft-
licher Bedeutung sein, was v.a. bei Stellplatzgrundstiicken
zweifelhaft sein konnte),

(2) in einem der wirtschaftlichen Bestimmung entsprechen-
den raumlichen Verhiltnis zu den diesen Grundstiicken
stehen (wie die bisherige Regelung),

(3) im Miteigentum der Eigentiimer dieser Grundstiicke
stehen (wie die bisherige Regelung).

Weitere (negative) Voraussetzung ist, dafl von einer solchen
Buchung eine Verwirrung oder wesentliche Erschwerung
des Rechtsverkehrs oder der Grundbuchfiihrung nicht zu
erwarten ist. Bisher mufBite zusitzlich (als weiteres positives
Erfordernis) hinzukommen, daB} die Buchung der Miteigen-
tumsanteile bei den Miteigentiimern der herrschenden
Grundstiicke zur Erleichterung des Rechtsverkehrs ange-
zeigt und hiervon Verwirrung nicht zu besorgen ist.

Die Neuregelung sieht nunmehr in § 3 Abs. 6 GBO aus-
driicklich vor, daB die Buchung der Miteigentumsanteile
nach § 3 Abs. 4 und 5 GBO auch zulissig ist, wenn die
beteiligten Grundstiicke noch einem FEigentlimer gehdren.

‘17 Schmidt, a.a.O. (Fn 5) Anm. 15 (3).
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Die Buchung im Eigenbesitz war bisher streitig, wenngleich
sie ‘bereits vielfach praktiziert wurde!s. Die Bestimmung
und Zuordnung der Miteigentumsanteile zu den herrschen-
den Grundstiicken stellt keine rechtsgeschéftliche Ver-
fiigung dar und unterliegt daher nicht der Form des § 29
GBOY,

Die Buchung nach § 3- Abs. 4 GBO steht auch nach der

‘Neuregelung im Ermessen des’Grundbuchamts. Ein Antrag

(oder gar eine Bewilligung) des Eigentiimers ist weder Vor-
aussetzung, noch muB umgekehrt das Grundbuchamt bei -
einem Antrag entsprechend buchen. Nach § 3 Abs. 7 GBO
soll jedoch in der Regel das Grundbuchamt bei der Neu-
bildung von Miteigentumsanteilen nach § 3 Abs. 4 GBO
verfahren, wenn dessen Voraussetzungen vorliegen. Die
Buchung von Miteigentumsanteilen bei den begiinstigten
Miteigentitmern geschieht meist bei Wegeanteilen, Anteilen
an einer Tiefgarage (wenn nicht die einzelnen Stellplatze,
sondern nur die Tiefgarage im ganzen als Sondereigentum
gebildet ist), gemeinsam genutzten Anliegerflachen (z. B.
Miilltonnenstellpatz) oder — wie bei der Entscheidung des
BayObLG vom 4.8.1994 (MittBayNot 1994, in diesem
Heft) — an einer Duplex-Garage.

Der Vorteil einer solchen Buchung besteht im wesentlichen
darin, daf .

— die Fiihrung des Grundbuchs dadurch meist nicht er-
schwert, sondern im Gegenteil erleichtert wird, insbe-
sondere bei der spiteren Beleihung und Verzuferung des
Grundstiicks und des dienenden Miteigentumsanteils,
die regelmiBig zusammen erfolgt20,

— die Gefahr des Vergessens solcher Miteigentumsanteile
vermindert wird?l. Gerade wenn den Beteiligten die
Existenz eines eigens gebuchten Miteigentumsanteils
nicht bekannt ist, kann der Notar aus dem Grundbuch
haufig nicht erkennen, ob und wieviele Miteigentums-
anteile dem. Grundstiick bzw. der Wohnung noch zu-
stehen.

— die Belastungen der einzelnen Miteigentumsanteile nicht
ohne weiteres den iibrigen Miteigentitmern offengelegt
werden sollen, was bei der Anlegung eines einzelnen
Grundbuchblatts fiir das gemeinschaftliche Grundbuch.
der Fall wire22. '

b) Offene Fragen

Wie der BeschluB des BayObLG vom 4.8.1994 zeigt, der
bereits zur Neufassung des § 3 GBO ergangen ist, bestehen
nach wie vor bei der praktischen Anwendung offene
Fragen, die im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt sind. Sie
sollen hier anhand des Duplexgaragen-Falles behandelt
werden:

(1) Nicht unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich,
ob auch Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten ,,herr-

18 BayObLGZ 1974, 466/471; OLG Koln OLGZ 1982, 141; AG

Miinchen MittBayNot 1972, 237; Haegele/Schéner/Stober,
a.a. 0. Rdnr.590; KEHE/Eickmann, §3 Rdnr.15; a. M.
Horber/Demharter, GBO, 20. Anfl. 1993, § 3 Rdnr.37; LG
Niirnberg-Fiirth MittBayNot 1971, 87. -

19 Grundbuch-Info Nr. 3, herausgegeben vom Bundesministe-
rium der Justiz Nr. 3/1994, S. 12.

20 Vgl. bereits BayObLGZ 1974, 466/471.
2l Vossius, MittBayNot 1994, 10/11.
22 - Grundbuch-Info, a.a.O. (Fn. 19), S. 11 f.
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schende‘‘ oder ,,dienende‘ Grundstiicke i. S. v. § 3 Abs. 4
GBO sein konnen. Wie schon bei der bisherigen Fassung
wird dies jedoch von der ganz h. M. zu Recht bejaht23.

Wenn Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten ,andere
Grundstiicke i. S. v. § 3 Abs. 4 GBO sein konnen, ist die
Buchung von Miteigentumsanteilen danach auch dann
zulissig, wenn das gemeinschaftliche Grundstiick oder Teil-
eigentum nicht allen Wohnungseigentiimern gehort, son-
dern nur einzelnen Berechtigten der Figentiimergemein-
schaft.

(2) Ob die sonstigen Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 GBO
fiir eine Duplex-Garage vorliegen, hat das BayObLG in
seiner neuen Entscheidung offengelassen, in BayObLGZ
1974, 466, 471 jedoch fiir zuléssig erachtet. Auch nach der
Neufassung von § 3 Abs. 4 GBO ist das Buchungsverfahren
in einem solchen Fall als zulédssig und zweckmaBig anzu-
sehen. Die - Duplex-Garage dient den wirtschaftlichen
Zwecken der Einheiten, in deren Miteigentum sie steht.
Nath heutiger Verkehrsanschauung ist die Abstellmdglich-
keit fiirr ein Kfz ein wesentlicher wertbestimmender Faktor
einer Wohnung. Nach dem Gesetz ist eine rechtliche Ver-
kniipfung nicht erforderlich, so daf} die — theoretische —
Moglichkeit einer getrennten Verfiigung iiber Wohnung und
Stellplatz auler Ansatz bleiben muB. Auch das Argument,
der Stellplatz kénne ja auch anderen Wohnungen in der-
selben Anlage dienen, kann nicht entscheidend sein, denn
nach dem Gesetzeswortlaut geniigt es, dal das dienende
Grundstiick den wirtschaftlichen Zwecken der herrschen-
den Grundstiicke ,,zu dienen bestimmt ist‘‘, was nur auf-
grund einer entsprechenden ,Widmung* und damit einer
rein subjektiven Entscheidung der beteiligten Eigentiimer
moglich ist. Auch bei der Aufteilung im Eigenbesitz fiber-
‘1Bt § 3 Abs. 6 GBO die Zuordnung allein der Erkldrung
der Eigentiimers.

‘Das Erfordernis des raumlichen Verhaltnisses ist bei
Duplex-Garagen immer erfiillt, wenn sich diese im gleichen
Gebidude oder einem angrenzenden Grundstiick befinden.
Hierbei wird man bei Kfz-Stellpldtzen im iibrigen keine
strengen Anforderungen stellen diirfen, weil bereits nach
dem Gesetzeswortlaut dieses raumliche Verhéltnis nur der
dienenden Funktion ,entsprechen’ mufl und bei Kfz-Stell-
pldtzen auch eine weitere Entfernung als z. B. bei Miill-
tonnenstellpldtzen oder Anliegerwegen geniigen muB,

(3) Teilweise Buchung von Miteigentumsanteilen nach § 3
Abs. 4 GBO

Die fiir. den Beschlu3 des BayObLG vom 4. 8. 1994 ent-
scheidende Frage war, ob es zulissig ist, ein Grundstiick nur
teilweise nach §.3 Abs. 4 GBO zu buchen, soweit eine Zu-
weisung durch den teilenden Eigentimer erfolgt ist, im
uibrigen aber das Grundbuch fiir das dienende Grundstiick
beizubehalten. Diese Frage hat das BayObLG m. E. zu
Recht verneint und somit einer stufenweisen Abspaltung
von Miteigentumsanteilen den Weg versperrt. Die Entschei-
dung mag zwar auf den ersten Blick praxisfeindlich wirken,
im Ergebnis bestehen aber auch bei der schrittweisen Zu-
ordnung von Miteigentumsanteilen keine Schwierigkeiten
bei einer spateren Realisierung (vgl. nachfolgend 4).

23 Horber/Demharter, § 3 Rdnr. 37 sowie die Nachweise in der
Entscheidung des BayObLG MittBayNot 1994 (in diesem
Heft S. 538).
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Die GBO sieht die Buchung eines ‘Grundstiickes in- Mit-
eigentumsanteilen nur einheitlich entweder auf einem be-
sondéren Grundbuchbatt oder nach § 3 Abs. 4 GBO vor.
Eine Misch-Buchung ist in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Meinung im Schrifttum nicht méglich?4.

Bei einer nur teilweisen Buchung wiirde es nicht nur daran

“fehlen, daB die dienende Funktion fiir mehrere andere

Grundstiicke oder Wohnungseigentumseinheiten nicht
gegeben ist. § 3 Abs. 8 GBO sieht ausdriicklich die Pflicht
zur Anlegung eines eigenen Grundbuchblattes vor, wenn
die Anteile am dienenden Grundstiick nicht mehr (ganz
oder teilweise) den Eigentiimern der herrschenden Grund-
stiicke zustehen.

(4) Anderung der Zuordnung, »Parken von Anteilen

Bei der erstmaligen Verduflerung von Wohneinheiten ergibt
sich haufig der Wunsch oder das Bediirfnis, die Zuweisung
der Steliplitze noch offen zu halten und erst im Zusammen-
hang mit dem jeweiligen Verkauf festzulegen. Fraglich ist in
diesem Zusammenhang weiter, ob und in welchem Umfang
die Zuordnung der Miteigentumsanteile zu bestimmten
herrschenden Grundstiicken wieder gedndert werden kann,
z. B. 'weil ein Miteigentumsanteil an der Duplex-Garage
spater an einen anderen Erwerber als den Erwerber der
Wohnung verauBert wird, bei welcher der Miteigentums-
Anteil gebucht ist. Aus § 3 Abs. 8 GBO kann nicht ge-
folgert werden, dafl dann ohne weiteres ein selbstandiges
Grundbuchblatt angelegt werden miifite. Bleibt eine Zuord- .
nung zu einem herrschenden: Grundstiick weiterhin még-
lich, kann (und muf)?% die Buchung beim bisher herr-
schenden Grundstiick berichtigt werden.

Nachdem die GBO die Zuordnung der Miteigentumsanteile
nicht von objektiven Merkmalen, sondern der wirtschaft-
lichen Zweckbestimmung bzw. der Zuordnung durch den
teilenden Eigentiimer abhingig gemacht hat, muf} es auch
mdglich sein, bei einer schrittweisen Verduferung der Mit-
eigentumsanteile .am Doppelparker den noch nicht ver-
auBerten Anteil bei einer anderen Wohnung zu ,,parken‘
und erst spater dem eigentlich berechtigten Eigentiimer
zuzuweisen?s. Auch hier sind die - Voraussetzungen nach
§ 3 Abs. 6 GBO erfiillt, denn solange der nicht verauflerte
Anteil bei einer Einheit des aufteilenden Eigentiimers ver-
bleibt, ist er diesem ,,zugeordnet‘‘, was — wie oben aus-
gefithrt — spater gedndert werden kann. Damit ergibt sich
auch eine Losung fiir den vom BayObLG entschiedenen
Fall: Der Eigentiimer hitte den nicht verduBerten Anteil an
der Duplex-Garage vorlaufig einer anderen Wohnung
zuordnen und diese” Zuordnung spéter bei Bedarf &ndern
miissen. Der Nachteil liegt freilich darin, dafl eine end-
gilltige Zuordnung erst spiter moglich ist und in 'der
Zwischenzeit weitere (vorlauﬁge) Anderungen notwendig
werden kénnen?’.

24 Haegele/Schoner/Stober, Rdnr.590; KEHE/Eickmann, § 3
Rdnr. 15; vgl. auch LG Niirnberg-Fiirth MittBayNot 1971, 87.

25 Weil ansonsten Verwirrung i. S. v. § 3 Abs. 4 GBO eintreten
wiirde.

26 Zweifelnd Vossius, MittBayNot 1994, 10/11.

27 Diesen Nachteil hatte auch die alternative Moglichkeit, fiir die
Duplex-Garage zunichst ein eigenes Grundbuchblatt anzule-
gen und die Buchung nach § 3 Abs. 3 GBO erst nach der end-
giiltigen Zuweisung vorzunehmen.
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2. Belastung des unselbstindig gebuchten Miteigen-
tumsanteils '

Werden im Zusammenhang mit einer BaumaBnahme Mit-
eigentumsanteile an Gemeinschaftsgrundstiicken gebildet
und verduBert, kommen an diesen regelmiBig Belastungen
zur Eintragung, und zwar in Abt. II der AusschluB} des

Rechts auf Aufhebung der Gemeinschaft sowie Miteigen--

timervereinbarungen zur Regelung der Verwaltung und
Benutzung (§ 1010 BGB) und in Abt. IIT Grundpfandrechte
des Erwerbers, weil fiir die finanzierenden Kreditinstitute
die Beleihungssicherheit nur gegeben ist, wenn bei “einer
Zwangsvollstreckungsmafnahme auch der Miteigentums-
anteil erfaBt wird. Auch bei solchen Eintragungen, die nicht
das Grundstiick als solches, sondern den einzelnen Mit-
eigentumsanteil belasten, ergeben sich weitere Probleme:

a) Miteigentiimervereinbarungen

Ein entscheidender Nachteil der Bildung von Miteigen-
tumsanteilen ist, daB die i..d. R. notwendigen Miteigen-
tiimervereinbarungen auch bei einer Buchung nach § 3
Abs. 3 GBO erst eingetragen werden kénnen, wenn zumin-
dest zwei Miteigentiimer vorhanden sind. Eine Verein-
barung durch den teilenden Eigentiimer (dhnlich wie nach

§ 8 WEG oder der Grundbucheintragung nach § 3 Abs. 6

GBO) ist in § 1010 BGB nicht vorgesehen und kommt daher
nach h. M. nicht in Betracht28, Dies gilt auch dann, wenn
die VerduBerung der Miteigentumsanteile geplant oder
bereits geschehen ist und entsprechende Auflassungsvor-
merkungen im Grundbuch eingetragen werden.

Weitere Schwiichen von Miteigentiimervereinbarungen
ergeben sich auch bei Zwangsvollstreckungsmafinahmen
gegen einen Miteigentiimer: Dessen Glaubiger kann nam-
lich unabhiingig von abweichenden Miteigentiimerverein-
barungen immer die Aufhebung der Gemeinschaft ver-
langen, sofern sein Titel nicht nur vorlaufig vollstreckbar
ist (§ 751 S. 2 BGB). Da im iibrigen bei einer Zwangsverstei-
gerung des einzelnen Miteigentumsanteils die zu ‘Lasten
dieses Anteils nachrangig eingetragene Miteigentiimerver-
einbarung erlischt?®, ist es notwendig, diese immer an
erster Rangstelle im Grundbuch einzutragen, was auch von
den finanzierenden Banken allgemein akzeptiert wird. Da
die Eintragung von Grundpfandrechten jedoch bereits vor
dem Entstehen einer Miteigentiimergemeinschaft méglich
ist (§ 1114 BGB, dazu unten b)), ergibt sich daraus die
Notwendigkeit, die richtige Rangfolge bei der Belastung
sicherzustellen. Dafiir bieten sich in der Praxis drei Még-
lichkeiten-an:

(1) Die Grundschuld wird zundchst nur an der Wohnung
eingetragen und erst mit Eigentumsumschreibung am Mit-
eigentumsanteil im Range nach den dann eintragungsfihi-
gen Miteigentiimervereinbarungen (Zeilvollzug).

(2) Bei der Grundschuldbestellung wird ein Rangvorbehalt
fir die kiinftigen Miteigentiimervereinbarungen aufge-
nommen®. Da der Rangvorbehalt vom Eigentiimer erklirt
werden muf, ist bei den hiufig vom Bautrdger erteilten

28 7.B. Palandt/Bassenge § 1010 Rdor.2; MiinchKomm /
K. Schmidt, § 1010 Rdnr.2; Ddbler, MittRhNotK 1983,
181/182. , ’

29 Zeller/Stober, ZVG, 13. Aufl., § 92 Rdar. 6.6; Débler, Mitt-
-RhNotK 1983, 181/194. :

30 Vossius, MittBayNot 1994, 10/12; Higele/Schéner/Stober,
Rdar. 2134. -
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Kauferfinanzierungsvollmachten darauf zu achten, daB die
Vollmacht auch den Rangvorbehalt mit umfal3t und sicher-
gestellt wird, daf} von der Vollmacht nur Gebrauch gemacht
werden darf, wenn der Rangvorbehalt ausgeniitzt wird.

(3) Die erstrangige Eintragung der Vereinbarungen nach
§ 1010 BGB kann auch durch eine Vormerkung nach § 883
BGB gesichert werden, die zusammen mit der Auflassungs-
vormerkung zugunsten des jeweiligen Miteigentiimers ein-
getragen wird3l. Die Vormerkung sichert in diesem Fall
einen Anspruch des Erwerbers gegen den VerduBerer
auf Eintragung der entsprechenden Miteigentiimerverein-
barung. DaB diese kiinftige Belastung auch den Anteil des
Erwerbers belastet3? und zugunsten der jeweiligen Eigen-
tiimer der anderen Miteigentumsanteile und nicht des Ver-
duBerers wirkt, steht einer Eintragung nicht entgegen, da
gesicherter Anspruch und spiter einzutragendes Recht nicht
identisch sein miissen. Zu achten ist jedoch darauf, daB die
Vormerkung nicht nur am verduflerten Miteigentumsanteil,
sondern am ganzen im kunftigen Miteigentum stehenden
Grundbesitz (Doppelparker) eingetragen wird, um sicherzu-
stellen, daB die spiter verauferten weiteren Miteigentums-
anteile nicht vorrangig belastet werden konnen.

Der gemeinsame Nachteil dieser Losungen besteht darin,
daB — abgesehen von der komplizierteren Abwicklung —

¢ die endgiiltige Grundbucheintragung mit der richtigen
¢ Rangfolge immer erst mit Eigentumsumschreibung méglich

ist, die bei Bautragervertrigen oft Jahre nach dem Ab-
schluf des Erwerbsvertrages erfolgt und daher die Gefahr
besteht, daB die entsprechenden Eintragungen iibersehen
werden oder Zwischeneintragungen erfolgt sind.

Freilich gibt es in der Praxis Fille, in denen Eintragungen
in Abt. II als ,FEigentiimerrechte’* erfolgen. Weitgehend
anerkannt ist dies z. B. bei FEigentiimerdienstbarkeiten34
und auch beim EigentiimernieBbrauch3s. Soweit ersicht-
lich, wird § 1010 BGB nur in einem einzigen Fall ent-
sprechend angewendet, in welchem kein Miteigentitmerver-
hiltnis besteht, nimlich beim sogenannten QuotennieB-
brauch36,

Aus den vorstehenden Fillen 148t sich de lege lata jedoch
nicht folgern, auch eine erweiternde Anwendung des § 1010
BGB auf selbstidndig gebuchte Miteigentumsanteile -im
Alleineigentum eines Eigentiimers zuzulassen. Im Fall des
QuotennieBbrauchs sind bereits mehrere Personen an der
Verwaltung und Nutzung beteiligt. Die Konstruktion der
Eigentitmerrechte resultiert letztlich daraus, dafl bei einer

- 31 Schmidt, a.a.0. (Fn 5) Anm. 15 (1) c.

32 So kann z. B. auch ein Anspruch des Erwerbers einer Grund-
stiicksteilflache auf Eintragung einer Grundschuld zu eigenen
Finanzie;ungszwecken durch Vormerkung gesichert werden
(Ertl, MittBayNot 1989, 53/57).

33 Hier gilt das gleiche wie fiir einen Anspruch gegen den Ver-
auBerer auf Eintragung einer Grunddienstbarkeit, der ebenso
durch Vormerkung zugunsten einer bestimmten Person ge-
sichert werden kann (OLG Diisseldorf MittRhNotK 1988,.235;
Horber/Demharter, Anh. zu § 44 GBO Rdnr. 145; Amann; in:
Beck’sches Notarhandbuch A VII Rdnr. 6). .

34 BGH NIW 1988, 2362; BayObLG MittBayNot 1989, 213;
Haegele/Schoner/Stober, Rdnr. 1123 und 1200; Staudinger/
Ring, § 1018 Rdnr. 24; Palandt/Bassenge § 1018 Rdnr. 3.

35 MiinchKomm/ Petzoldt, § 1030 Rdnr. 21; Staudinger/Frank,
§ 1030 Rdar. 27 ff.

3 KEHE/Ertl/Albrecht, Einl. D 26; Soergel/Stiirner, § 1066
Rdnr. | a; Staudinger/Frank, § 1066 Rdnr. 16.
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spéteren Vereinigung von Dienstbarkeits- und NieBbrauchs-

berechtigten die Rechte grundsitzlich nicht erléschen (vgl.
nur §§ 889, 1063 BGB), wihrend Miteigentiimerverein-
barungen ipso iure gegenstandslos werden, wenn die Mit-
eigentiimergemeinschaft wegfallt37,

Freilich wire es de lege ferenda und aus der Sicht der Praxis
dringend zu wiinschen, wenn der Gesetzgeber die Méglich-
keit von Miteigentiimervereinbarungen des aufteilenden
Eigentiimers zulassen wiirde38. Nicht zuletzt fiir das
Grundbuchamt wiirde sich daraus eine erhebliche Arbeits-

erleichterung ergeben, weil die Eintragung sofort mit der’

Anlegung der Grundbiicher fir die Miteigentumsanteile
erfolgen konnte und die Notwendigkeit des Teilvollzugs von
Grundschulden oder entsprechende Rangvorbehalte ent-
fallen wiirden.

b) Grundpfandrechte

Das Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz hat durch

eine Anderung des § 1114 BGB eine Erleichterung in der )

37 Haegele/Schéner/Stober, Rdnr. 1472; Palandt/Bassenge, § 1010
Rdnr. 2.

38 Ebenso Vossius, MittBayNot 1994, 10/12, der zutreffend
erwahnt, dafl die Probleme der fingierten Rechte gegen sich
selbst kein Hinderungsgrund wiren.
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praktischen Behandlung von unselbstindig gebuchten Mit-
eigentumsanteilen gebracht und die bisher fiir zuléssig
gehaltene Belastung des nach § 3 GBO unselbstindig
gebuchten Miteigentumsanteils?® nunmehr auf eine klare
gesetzliche Grundlage gestellt.

. Zusammenfassung

Die durch das RegVBG erleichterte Buchung von Miteigen-

‘tumsanteilen sollte. angesichts der dargestellten Fragen

nicht ohne weiteres dazu verleiten, bei Duplex-Garagen
immer die Miteigentumslésung zu wihlen, wie dies hiufig
geschieht®. Die Zuweisungs-, Kostenregelungs-, Buchungs-
und Beleihungsprobleme sind bei Wohnungseigentiimer-
gemeinschaften geringer, wenn die Nutzung der Duplex-
Garage (gleichgiiltig ob im Sonder- oder Gemeinschafts-
eigentum) Uber eine Vereinbarung nach § 15 WEG geregelt’
wird, wie oben in Ziff. I 2 b (2) und c dargestellt.

39 So bereits BayObLGZ 1974, 366/471; OLG Koln MittRhNotK
1981, 264; Palandt/Bassenge, § 1114 Rdnr. 3; Haegele/Schoner/
Stéber, Rdnr. 1917,

40 Das BayObLG sieht dies im Beschluf vom 21. 7. 1994 sogar als
Regelfall an. -
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Die Beschlagnahme von notariellen Urkunden durch Strafverfolgungsorgane *

Von Notarassessor Martin Thomas Reif}, Miinchen

l. Vorbemerkung

Mit seinem BeschluB3, wonach im Rahmen strafprozessualer

» Ermittlungsmafnahmen beim Notar befindliche Urkunden
beschlagnahmt werden kénnen, liegt das LG Landshut auf
der Linie der ganz herrschenden Meinung in Literatur und
Rechtsprechung! (dazu unter II.). Dieser Meinung kann
gleichwohl nicht gefolgt werden (dazu unter IIT). Nachdem
jedoch kaum eine berichtigende héchstrichterliche Ent-
scheidung zu erwarten ist (dazu unter IV.), stellt sich die
Frage, wie sich der Notar in dem Dilemma zwischen Amts-
verschwiegenheit und strafprozessualen Ermittlungsmaf-
nahmen zu verhalten hat (dazu unter V.).

Il. Die Meinung der Rechtsprechung

Die Rechtsgrundlage der strafprozessualen? Beschlag-
nahme findet sich in §§ 94 ff. StPO. Danach konnen
beweiserhebliche Gegenstinde sichergestellt und beschlag-
nahmt werden. Zum Auffinden von derartigen Gegen-
stdhden kann nach §§ 102, 103 StPO eine Durchsuchung
durchgefiihrt werden.

Einer Beschlagnahme von Gegenstinden, die sich beim
Notar befinden, kann jedoch § 97 Abs. 1 StPO entgegen-
stehen. Zweck des § 97 und der §§ 53 und 53 a StPO
ist es, das Vertrauensverhiltnis zwischen dem zur Berufs-
verschwiegenheit verpflichteten Amtstrager (einschlieBlich
seiner Hilfspersonen) und dem Betroffenen zu schiitzen3.
§ 97 StPO soll die Umgehung des Zeugnisverweigerungs-
rechtes durch die Beschlagnahme von Aufzeichnungen
verhindern?. § 97 StPO schiitzt damit die Verschwiegen-
heitspflicht des Notars nach § 18 BNotO, die nach § 203
StGB bei unbefugter Offenbarung von Privatgeheimnissen
auch strafbewehrt sein kann’.

Gegenstand des Beschlagnahmeverbotes ist grundsitzlich
alles das, was der Beteiligte dem Notar anvertraut hat,
und die Aufzeichnungen des Notars dariiber. Nach der
Rechtsprechung ist das Merkmal ,,anvertraut® regelmifig
weit zu fasseni. So wurde etwa entschieden, dafl das Zeug-
nisverweigerungsrecht auch die Umsténde der Kontaktauf-
nahme$ umfaft.

* Zugleich Anmerkung zum Beschlu des LG Landshut vom
26.5.1994 — Qs 127/94, MittBayNot 1994 (in diesem Heft
S. 586).

I BGH, Urteil vom 20.09.1979 — 4 StR 364/79, S.5f. =
NStZ 1981, 94 (nur Leitsatz), BGH NIW 1987, 2441, 2442,
LG Darmstadt Wistra 1987, 232, LG Stuttgart Wistra 1988,
245, LG Darmstadt WM 1990, 12, 13, Karlsruher Kommentar-
Nack, 3. Aufl., 199‘3, § 97 Rdnr. 9; Kleinknecht/Meyer-Gofner,
StPO, 41. Aufl., 1993, § 97 Rdnr. 40.

2 Die Regelungen sind nach § 46 OWiG im Ordnungswidrig-
keitenverfahren entsprechend anwendbar, bei Beschlagnahmen
durfte aber oft die VerhdltnisméiBigkeit entgegenstehen.

3 Kleinknecht/Meyer-Gofiner, § 53 Rdnr. 1.

- 4 Fischer MittRhNotK 1983, 125, 126; Amelung DNotZ 1984,
195, 197; Kleinknecht/Meyer-Gofiner, § 97 Rdnr. 1 m. w. N

5 Fischer a.a.O.

6 BGH, NJW 1985, 2203, 2204: Krankenhauseinlieferung eines
angeschossenen Einbrechers.

518

Gleichwohl sollen nach der h. M. notarielle Urkunden beim.
Notar beschlagnahmt werden kénnen. Als Argument dafiir
wird vorgebracht, es handele sich um o6ffentliche Urkun-
den, die regelmaBig nicht geheimhaltungsbediirftig und
damit der Beschlagnahme zugénglich seien’. Eine vermit-
telnde Meinung stellt darauf ab, ob die Urkunde mit dem
Willen des Beteiligten an die Offentlichkeit zugeleitet
wurde, was etwa bei Handelsregisteranmeldungen der Fall
sei8. Die Grundsitze der Rechtsprechung diirften auch fiir
offentlich beglaubigte Urkunden gelten®.

Auch nach der h. M. sind aber jedenfalls Entwiirfe und
sonstige Notizen des Notars beschlagnahmefrei, da sie
keine 6ffentlichen Urkunden darstellen?0. '

Sonstige Biicher des Notars, Urkundenrolle und Kosten-
register sind keinesfalls fiir die Offentlichkeit bestimmt, so
daB auch hier eine Beschlagifahmefreiheit anzunehmen
istl,

Das Beschlagnahmeverbot diirfte auch Unterlagen umfas-
sen, die der Beteiligte dem Notar anvertraut hat. Das gilt
jedenfalls dann, wenn nicht planméiBig Beweismittel bei-
seite geschafft werden. Die anders lautende Rechtsprechung
bei Buchfiihrungsunterlagen des Steuerberaters liegt darin .
begriindet, da} das Gesetz dem Mandanten die Pflicht zur
Aufbewahrung der Steuerunterlagen gerade deshalb auf-
erlegt, damit die Buchfiihrung iiberpriift werden kann, und
er sich dieser Uberpriifung nicht durch Uberlassung der
Unterlagen an den Steuerberater entziehen solli2,

Ill. Kritik an der Rechtsprechung

Die Gegenmeinung®® geht dagegen zu Recht davon aus,
daf entgegen der h. M. eine Beschlagnahme von Urkunden
unzuldssig ist: =

Die h. M. unterscheidet nicht zutreffend zwischen 6ffent-
lichen Urkunden (§ 415 ZPO) und fiir die Offentlichkeit be-
stimmten Urkunden. Der Begriff der 6ffentlichen Urkunde
definiert sich durch bestimmte formelle Anforderungen
(Aufnahme durch eine Offentliche Behorde im Rahmen

7 Vgl zur h. M. die Nachweise in Fuinote | — a. A. Amelung,
DNotZ 1984, 195, 200 ff.; Fischer, MittRhNotK 1983, 125,
127; Bayer. Staatsministerium der Justiz vom 16.5.1967
Az, 3830-1V-193/67; LG Koln NJW 1981, 1746.

8 So LG Miinchen I vom 23.11.1988, 19 Qs 21/88.

9 So z.B. LG Landshut a. a.O. Dem 148t sich jedoch auch mit
den Argumenten der Rechtsprechung entgegenhalten, daf
offentliche Urkunde hier nur der Beglaubigungsvermerk ist,
wihrend der von den Beteiligten unterzeichnete Text seine
Qualitdt als Privaturkunde behilt (so z.B. Bernhard in
Beck’sches Notarhandbuch, 1992, G 27).

10 Vgl. die zur h. M. zitierten Belegstellen.

I So wohl auch die h. M., allerdings fehlen klare Entscheidun-
gen.

12 Nachweise bei Kleinknecht/Meyer-Gofiner, § 97, Rdnr. 40.

3 Vgl. die oben unter FuBnote 7 zitierten Fundstellen, ferner
Landesnotarkammer Bayern in verschiédenen Stellungnahmen
in Einzelféllen, sowie die Bundesnotarkammer (Rundschreiben
vom 3.5.1983, Merkblatt tiber das Verhalten des Notars bei
Durchsuchungen vom 24. 5. 1983, S.2). :
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ihrer Amtsbefugnisse unter Einhaltung der Formvorschrif-
ten)# und den dadurch ausgeltsten offentlichen Glauben
im ProzeB (§ 415 ZPO).

Uber die Geheimhaltungsbediirftigkeit sagt der Begriff der
offentlichen Urkunde nichts. Wer vertrauliche Urkunden
staatlicher Stellen (z.B. brisante Regierungsdokumente)
ausspaht und verdffentlicht, macht sich unzweifelhaft nach
§§ 93 ff. StGB strafbar. Auch die Tatsache, dafl 6ffentliche
Urkunden Eigentum des Staates sind, &ndert nichts an ihrer

. Geheimhaltungsbediirftigkeit: Obwohl Amtstrager, ist auch
der Notar gegeniiber dem Staat zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet (§ 53 Abs. 1 Ziffer 3 StPO).

Beim Notar #ndert die Tatsache, daB er eine offentliche
Urkunde errichtet hat, nichts an der fortwirkenden Pflicht
zur Amtsverschwiegenheit nach § 18 BNotO!5. Davon geht
auch das Gesetz aus: So haben nach § 51 BeurkG nur die
Urkundsbeteiligten ein Recht auf Einsicht in die Notar-
urkunden. Die unbefugte Offenbarung des Inhalts einer
Notarurkunde kann strafbar nach § 203 StGB sein. Soll
aber § 97 StPO die Schweigepflicht des Notars auch im
Strafverfahren . gewdhrleisten, mufl sich das Beschlag-

nahmeverbot grundsitzlich auch auf o6ffentliche Urkunden

beziehen.

Mag man vielleicht noch bei sowieso in offentlichen
Registern befindlichen Urkunden (z.B. Gesellschaftsver-
tragen beim Handelsregister) eine mangelnde Geheimhal-
tungsbediirftigkeit zumindest ‘ﬁir vertretbar halten — aber
auch hier gilt fur den Notar § 18 BNotO —, stellt die zu
besprechende Entscheidung ein besonders anschauliches
Beispiel fiir die Unrichtigkeit der h. M. dar. Danach sollen
sogar ,.erbrechtliche Urkunden . . . sowohl vom Inhalt als
auch vom Zweck her zur Kenntnisnahme Dritter be-
stimmt*“16 sein und damit beschlagnahmt werden konnen.
Zur Verwertung in der Hauptverhandlung -kénnte und
miiite danach.etwa ein Erbvertrag offentlich verlesen
werden (§ 249 StPO), da er ja fiir die Offentlichkeit be-
stimmt sei. DaB3 der Gesetzgeber diese Offentlichkeit nicht
wollte, zeigen jedoch schon die viel engeren Vorschriften
des BGB iiber die Testamentser6ffnung (§§ 2273, 2264
BGB)"7, die einer unbegrenzten Offentlichkeit gerade vor-
beugen wollen. Die Verkiindung eines Erbvertrages durch
den Notar an dje Offentlichkeit sollte — wendet man nicht
die strafprozessuale Rechtsprechung entsprechend an — ein
klarer Anwendungsfall des § 203 StGB sein.

Entgegen der h. M. sind notarielle Urkunden daher grund-
satzlich beschlagnahmefrei.

Die zwei Fille, in denen die StPO eine Beschlagnahme von
Urkunden zuldfit, sind von geringerer Bedeutung: Der Ver-
dacht der eigenen Tatteilnahme des Schweigeberechtigten
(§ 97 Abs. 2 Satz 3, 1. Alt. StPO) — der nach dem Zweck
der Vorschrift unter Beachtung der VerhaltnismaBigkeit
eine gewisse Konkretisierung haben muf3!# — sollte bei
Notaren die Ausnahme bilden.

14 Dazu Stein/Jonas/Leipold, ZPO, .20. Aufl. 1989, § 415
Rdnr. 1 ff.

15 Nicht recht verstandlich ist, warum der Entwurf, nicht jedoch
die beurkundete Urkunde vom Vertrauensverhéltnis erfafit sein
soll (so LG Landshut).

16 1.G Landshut.

17 Zur VerfassungsmaBigkeit der Bekanntgabe untrennbarer Ver-
fligungen bei Ehegattentestamenten BVerfG NJW 1994, 2535.

18 Amelung a.a.0. S.212; Kleinknecht/Meyer-Gofiner, § 97
Rdnr. 20. ‘ :

1)
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Tatobjekt und Tatwerkzeug im Sinne des § 97 Abs. 2 Satz 3,
2.Alt. StPO durften notarielle Urkunden wohl nur in
Fillen von Urkundsdelikten und Falschbeurkundungen!®
sein. Teilweise wird noch diskutiert, ob die Ausfertigung,
mit der etwa der Betriiger nach auflen tatig wird, Tatwerk-
zeug ist20, Nachdem die Urschrift etwa beim Betrug oder
einer Steuerhinterziehung wohl nur der verkorperte Nieder-
schlag des betriigerischen Vertrages, wihrend das eigent-
liche ,Tatwerkzeug* nur der Vertrag (als Rechtsbegriff) ist,
diirfte es sich wohl im Regelfall nur um einen nicht be-
schlagnahmefihigen Beziehungsgegenstand handeln2!.

IV. Rechtsschutzméglichkeiten

Die fiir die Notare unbefriedigende Rechtslage wird wohl
auch noch einige Zeit andauern, da auch die Rechtsschutz-
moglichkeiten — und damit die Moglichkeit, eine hochst-
richterliche Klirung herbeizufithren?? — regelmiBig einge-
schrankt sind:

Soweit die Maflnahme noch ansteht oder fortdauert, kann
der Bétroffene (der Beschuldigte oder der Notar) bei €éinem
Handeln von Staatsanwalt oder Polizei ohne vorherige

Jichterliche Beschlagnahmeanordnung richterliche Ent-

scheidung beantragen (§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO). Im Regel-
fall (mit Ausnahme von Staatsschutzsachen, § 130 Abs: 2
GVG, und Beschlagnahmen nach Erhebung der Anklage)
ist das ortlich zustdndige Amtsgericht — Ermittlungs-
richter — zustidndig (§ 162 StPO).

‘Nach § 98 StPO wird im Regelfall jedoch ein richterlicher

Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschiuf3 vorliegen?3.
Gegen richterliche Maflnahmen kann schriftlich oder zu
Protokoll der Geschiftsstelle Beschwerde (§§ 304 ff. StPO)
bei dem Gericht eingelegt werden, dessen MaBinahme ange-
fochten wird. Nachdem nach § 307 StPO die Einlegung
nicht den Vollzug der angefochtenen Entscheidung hemmt,
empfiehlt es sich, mit der Beschwerdeeinlegung gleichzeitig
die Aussetzung der Vollziechung nach § 307 Abs. 2 StPO zu
beantragen. ‘

19 LG Kéln NJWVI981, 1746; Amelung DNotZ 1984, 195, 208 ff.;
BNotK, Merkblatt S. 2.

20 Fischer, MittRhNotK 1983, 125, 129; Amelung, a.a.O.,

S.211; BNotK a.a. 0. — a. A. OLG Bamberg vom 14. 8. 1986
— Ws 462/86.

21 Zumindest in den Kommentaren findet sich keine fiir notarielle
Urkunden passende Vorentscheidung. Zum Bezichungsgegen-
stand allgemein Dreher/Tréndle, StGB, 46. Aufl. 1993, § 74
Rdnr. 10; Schénke/Schrider/Eser, StGB, 24. Aufl. 1991, § 74
Rdnr. 12 a. Tatwerkzeug und Beziehungsgegenstand sollen sich
danach dadurch unterscheiden, ob die Tat ,,mittels* des Werk-
zeugs (so BGHSt 10, 28) veriibt wurde, oder ob der Gegenstand
nur passives Objekt war, an dem die Tat begangen wurde. Die .
Begriffe sind jedoch schillernd (so auch Eser a.a.Q.).

22 . Die meisten hochstrichterlichen Entscheidungen zur Frage der
Zulassigkeit von-Beschlagnahmen sind konsequenterweise inzi-
dent im Rahmen anderer Rechtsfragen ergangen, so etwa BGH,
Urteil vom 20. 9. 1979 (FuBnote 1), zur Frage der Verjahrungs-
unterbrechung, BGH NJW 1987, 2441, 2442 in einer Dienstauf-
sichtssache.

23 Eine strafprozessuale Beschlagnahme (§ 94 Abs. 2 StPO) liegt
strenggenommen nur dann vor, wenn das Beweismittel nicht
freiwillig herausgegeben wird. Aus Griinden der Arbeits-
okonomie wird der Richter jedoch im Regelfall den Durch-
suchungsbeschlufl (§.103 StPO, zum Auffinden von Beweis-
mitteln) und Beschlagnahmebeschluf3 (§ 98 StPO) zusammen-
fassen.
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Ist jedoch die Ermittlungshandlung beendet, d.h. die
Durchsuchung abgeschlossen und die Beschlagnahme auf-
gehoben, soll nach h. M. kein Rechtsbehelf mehr moglich
sein, da sich die Angelegenheit erledigt habe. Die herr-
schende Meinung im Strafprozefirecht ldfit im Regelfall
— .anders als etwa bei der Fortsetzungsfeststellungsklage
nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO?* im Verwaltungsprozefl3 —
keine ,,Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde” oder einen
sonstigen Rechtsbehelf mehr zu?5. BGH NJW 1978, 1013
mit insoweit ablehnender Anmerkung von Amelung?®
mochte selbst dann keinen Rechtsbehelf zulassen, wenn
kein Richter entschieden hat. Nach der Gegenmeinung ist
entweder analog § 98 StPO oder nach §§ 23 ff. EGGVG zu
verfahren2’.

Diese — nur vereinzelt auf Widerspruch gestof3ene — herr-
schende Rechtsprechung wurde auch vom BVerfG28 zu-
mindest fiir die Fille gebilligt, in denen ein Beschlufl des
Ermittlungsrichters der Beschlagnahme vorausgegangen
war?: Im Gegensatz zum Verwaltungsprozef3 sei der Aus-
schluf} eines weiteren Rechtswegs durch den strafprozessu-
alen Beschléunigungsgrundsatz und das- daraus resultie-
rende Interesse der Gerichte gerechtfertigt, nicht tiber Ge-
biihr belastet zu werden®. Entscheidend sei aber, daf3 der
Justizgewdhrungsanspruch des Art.19 Abs.4 GG erfiillt
sei, wenn schon einmal der Ermittlungsrichter entschieden
habe; ein Rechtsweg werde von dieser Vorschrift nicht ver-
langt3!. Selbst wenn wegen des FEilcharakters der Maf3-
nahme der Betroffene kein rechtliches Gehor erhalten habe,
eroffne auch Art. 103 Abs.1 GG keinen Instanzenzug3
Immerhin behilt sich das BVerfG in seiner Entscheidung
den Ausweg vor, daf3 in Ausnahmefillen bei Wieder-
holungsgefahr und schwersten Grundrechtsverletzungen
keine Erledigung eintreten soll33.

24 Dazu Kopp, VWGO, 9. Aufl. 1992, § 113, Rdnr. 47 ff.

25 Kleinknecht/Meyer-Gofner, vor § 296, Rdnr. 17, BGH NJW
1978, 1013 und 1815 (= BGHSt 28, 57); weitere Nachweise bei
BVerfGE 49, 329, 338 (= NJW 1979, 154); BGH NStZ 1993,
27; OLG Karlsruhe Strafverteidiger 1992, 264 m. abl. Anm.
Sommermeyer; etwas eingeschrinkt BGHSt 33, 196, 207;
zweifelnd Roxin, Strafverfahrensrecht, 23. Aufl. 1993, § 29
11 ff: In diesem Sinne sind auch die Ausfithrungen am Ende des
Beschlusses des LG Landshut zu verstehen. Einen nie Gesetz
gewordenen Reformentwurf beschreibt Riefl, ZRP 1981, 101 ff.

26 NJW 1978, 1013, 1014,

27 Fir § 98 StPO: KK-Nack, § 98 Rdnr. 21, sofern sich die
Beschwerde nicht nur auf die Art und Weise bezieht; so wohl
auch Roxin und Sommermeyer a.a. 0. — fir § 23 EGGVG:
Amelung a.a.O.

28 BVerfGE 49, 329 = NJW 1979, 154.

29 Sofern eine vorherige Entscheidung durch den Richter fehlt,
diirfte eine nachtrigliche Entscheidung iiber die RechtméBig-
keit nach heute h. M. dagegen wohl méglich sein.

30 A.a.0, S.340.

31 S, 340 ff.; shnlich bei richterlichen Entscheidungen im Verwal-
tungsrecht Kopp VwGO, § 133 Rdnr. 48; BayObLG BayVBl
1988, 541.

32 BVerfG a.a. 0, S.342 f.

33 A.a. 0. S.338; so auch BGHSt 33, 196, 207 fiir Fille der
Wiederholungsgefahr und des (eng zu fassenden) diskriminie-

. renden Charakters der Mafinahme. Ein Fall, in dem das BVerfG
Rechtsmittel zugelassen hat, ist in MDR 1990, 980 abgedruckt:
Willkiirliche Durchsuchung ohne irgendwie begriindeten Tat-
verdacht.

520

Das Argument einer vorhergehenden richterlichen Uber-
prifung wirkt sicher auf den ersten Blick einleuchtend.
Problematisch ist jedoch, daB bei strafprozessualen Be-
schlagnahmen im Regelfall eine Eilentscheidung erfolgt, bei -
der hiufig eine vorherige Anhoérung des Betroffenen nach
§ 33 StPO fiir untunlich erkldrt wurde, so dafi ein Eingehen
auf die Rechtsstandpunkte der’Gegenseite nicht stattfindet.
Zumindest unbewufit diirfte auch die traditionelle Fixie-
rung des Strafverfahrens auf die Hauptverhandlung bei
dieser Rechtsprechung mitwirken: Danach ist eine unzu-
ldssige Beschlagnahme in erster Linie im Hinblick auf die
Verwertung bedeutsam; der Rolle der weiteren Betroffenen
neben dem Beschuldigten ist erst in letzter Zeit mehr Auf-
merksamkeit geschenkt worden (vgl. die erst 1986 verbes-
serte Stellung des Verletzten im Strafverfahren [§§ 406 d ff.
StPOl).

V. Verhalten bei Beschlégnahmen

Die bisherigen Ausfithrungen haben gezeigt, daf die
Rechtslage ungeklart ist. Der Notar, dem eine Durch-
suchung seiner Amtsriume droht, befindet sich in der mif3-
lichen Situation, daf} das Standesrecht eine Herausgabe und
Beschlagnahme von Urkunden untersagt, die nach der ganz
herrschenden strafprozessualen Rechtsmeinung3¢ jedoch
zuldssig ist35. Im folgenden soll versucht werden, dieses
Dilemma wenigstens einigermaf3en handhabbar zu machen:

Wenn sich Ermittlungsmaf3nahmen gegen einen (nicht -
selbst beschuldigten) Notar richten, stoflen die Interessen-
sphiren zweier voneinander unabhingiger Organe der
Justiz aufeinander. Das Verhalten von Notar und Staats-
anwaltschaft muf3 daher trotz der Interessengegensitze von
gegenseitiger Achtung und Kollegiglitat geprigt sein.

Der Notar ist als Amtstriger dem Gesetz unterworfen.
Dabher ist regelmifig nicht zu befiirchten, daf3 der Notar
Beweismittel beiseite schafft oder sonst die Ermittlungen
stort. Deswegen sind die Ermittlungsmafinahmen ent-
sprechend der gesetzlichen Regel des § 33 StPO dem Notar
im voraus anzuzeigen, damit dieser seinen Standpunkt vor-
bringen und um Rechtsschutz nachsuchen kann (§ 33
Abs. 3 StPO). Aus dem selben Grund diirfte auch regel-
mifBig Zeit fur die Einholung einer richterlichen Anord-
nung nach § 98 StPO bleiben3s.

Bei Durchsuchungen und Beschlagnahmungen wird regel-
miéBig der leitende Staatsanwalt personlich anwesend sein.
Zur Durchsicht von Papieren ist sowieso nur der Staatsan-
walt befugt (§ 110 StPO); Polizeibeamte diirfen nur dufler-
liche Priifungen vornehmen. Stellt ‘der Staatsanwalt fest,
daB3 ein Papier nicht der Beschlagnahme unterliegt, darf er
keine Kenntnis nehmen. Der Notar hat das Recht auf
Anwesenheit (§ 106 StPO) und sollte dieses Recht auch
personlich ausiiben.

'

Der Notar soll gegeniiber dem Staatsanwalt auf seine
Schweigepflicht (§ 18 BNotO, § 203 StGB) und das schutz-

34 So stellen insbesonders die in Fufinote 1 zitierten Kommentare
von Kleinknecht/Meyer-Gofiner und der Karlsruher Kommen-
tar die firr die Praxis mafigebliche ,,h. M.* dar.

35 Zur Durchsetzung der MaBnahmen kann sogar Gewalt ange-
wendet werden (§ 164 StPO); nach § 113 StGB ist Notwehr
allenfalls gegen ganz offensichtlich rechtswidrige Akte zulissig
(Dreher/Trondle, StGB, § 113 Rdnr. 10).

36 Ebenso BNotK, Merkblatt (vgl. FuBinote 13) S. 4.
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wiirdige Personlichkeitsrecht des Beschuldigten und ande-
rer, unbeteiligter Dritter hinweisen.

Bei Unstimmigkeiten tber den Umfang des Beschlag-
nahmerechts sollte der Notar zuerst versuchen, einen Auf-
schub der MafBnahme und eine gerichtliche Beschwerdeent-
scheidung (unter Aussetzung der Vollziehung nach § 307
Abs. 2 StPO) zu erreichen3’. Auf alle Fille ist eine Durch-
suchung des Biiros oder der Urkundensammlung nach
§ 103 StPO nach Moglichkeit zu vermeiden. Neben dem
Ansehen des Notars in der Offentlichkeit stehen dem insbe-
sonders auch die Geheimhaltungsinteressen nicht betroffe-
ner Dritter gegeniiber, deren Urkunden bei einer Durch-
suchung moglicherweise zum Vorschein kommen38. Soll
eine bestimmte Urkunde beschlagnahmt werden, bietet sich
an, entweder auf die Moglichkeit der Einsichtnahme in
offentliche Register, wie Handelsregister oder Grundbuch,

hinzuweisen oder darauf hinzuwirken, daf3. die streitigen.

Unterlagen in einem Umschlag versiegelt werden3®, bis das
-Gericht iiber die Beschlagnahme, ggf. auch iber die
Beschwerde des Notars, entschieden hat.

Nachdem die Aufsichtsbehorde nicht berechtigt ist, tiber
Rechte des durch die Verschwiegenheitspflicht Begiinstigten
zu verfiigen, ist eine Entscheidung nach § 18 Abs. 1 Satz 2
BNotO oder eine aufsichtliche Entscheidung iiber eine Her-

37 So auch BNotK, Merkblatt S.3 f.

3 Nachdem die Urkundenrolle der Beschlagnahme keinesfalls
* unterliegt, diirfte der Weg, iiber die notariellen Register die
Urkunden zu finden, regelméBig verschlossen sein. -

3 BNotK, Merkblatt S. 5.
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ausgabepflicht nicht moglich40. Zum eigenen Schutz soll
der Notar jedoch eine Entscheidung nach § 18 Abs.2
BNotO einholen*. Ein weiterer Vorzug dieses Weges ist es,
dafl die Einschaltung des Landgerichtspriasidenten die
Moglichkeit einer : justizinternen informellen Einigung
erleichtern durfte. :

Werden Durchsuchunge'n und Beschlagnahmen gegeniiber
einem Notar angeordnet, so sind unverziiglich die Auf-
sichtsbehorde und die Notarkammer in Kenntnis zu setzen.

Bei einer Beschlagnahme von Urkunden ist ferner zu be-
achten, daB nach § 25 BNotO, § 45 BeurkG der Notar ver-
pflichtet ist, die Urschriften seiner Urkunden in der Urkun-
densammlung aufzubewahren. Da die Vorschrift im 6ffent-
lichen Interesse einer geordneten und vollstindigen Aufbe-
wahrung und Archivierung besteht, sollte eine Aushandi- .
gung der Urschrift im Regelfall unterbleiben. Wenn es nicht
ausnahmsweise auf das Original ankommt — ein solcher
Fall wire etwa denkbar, wenn mittels der Unterschriften

- nachgewiesen werden soll, daB3 der der Urkundenfilschung

bezichtigte Beschuldigte unter falschem Namen unter-
schrieben hat —, muB die Aushindigung von (beglaubig-
ten) Abschriften geniigen. Darauf soll der Notar den Staats-
anwalt hinweisen. Wird ausnahmsweise die Urschrift be-
schlagnahmt, muB entsprechend dem Normzweck des § 45
BeurkG vor Aushdndigung der Urkunde eine Ausfertigung
fur die Urkundensammlung angefertigt werden.

40 Amelung, DNotZ 1984, 195, 219 f.
41 Ebenso BNotK, Merkblatt S. 5.
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. Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 313 Satz 1, 667 (Keine Formbediirftigkeit fiir

Aufirag zum treuhdnderischen Erwerb von Miteigentums-
anteilen an Grundstiick)

1. Auch der Auftrag zum treuhiinderischen Erwerb von

Miteigentumsanteilen an einem Grundstiick ist wegen

der den Auftragnehmer treffenden Herausgabepflicht
nicht beurkundungsbediirftig (Fortfilhrung von BGHZ
85, 245 [= DNotZ 1984, 241]).

2. Zur Formbediirftigkeit eines Vertrages, durch den ein

. vollzogener Grundstiickskaufvertrag aufgehoben wer-

"den soll (Erginzung zu BGHZ 81, 395 [ = MittBayNot
1982, 116 = DNotZ 1982, 619])

BGH, Urteil vom 7. 10. 1994 — V ZR 102/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tdtbestand'

Mit notariellem Vertrag vom 9. 11. 1988 kauften die vier Beklagten
von dem geschiedenen Ehemann der Klagerin zu 2 ein mit einem
Mehrfamilienhaus bebautes Grundstick. Zur Finanzierung des
Kaufpreises von 620.000 DM stellten die Klager ihnen 12.000 DM
und einen Bausparvertrag itber 26.230,56 DM zur Verfiigung. Der
restliche Kaufpreis wurde tber ein Darlehen von 600.000 DM
fremdfinanziert, das die Parteien gemeinsam aufgenommen haben
und in gleich hohen Raten tilgen. AuBerdem vermieteten die
Beklagten zu 1 und 2 der Klagerin zu 2 die von ihr und dem Klager
zu 1 bewohnten Raume in dem Mehrfamilienhaus. Die Beklagten
sind inzwischen als Miteigentitmer zu je !/4 im Grundbuch ein-
getragen.

Die Kldger verlangen von jedem der Beklagten die Ubertragung
von'1/24 Miteigentumsanteil an jeden von ihnen. Sie behaupten,

mit den Beklagten vor Ankauf des Grundstiicks vereinbart zu

haben, daf} diese im eigenen Namen,. jedoch im Auftrag und fiir
Rechnung der Klédger treuhinderisch einen Miteigentumsanteil von
je 1/6 an dem Hausgrundstiick erwerben und bis 1990 auf die
Klager weitertibertragen sollten.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen.
Die Revision hat zur Aufhebung und Zuriickverweisung gefiihrt.

Aus den Griinden:
I ...

II. 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daf3
nach der stiandigen Rechtsprechung des Senats der einem
Dritten erteilte Auftrag, im eigenen Namen fiir Rechnung
des- Auftraggebers ein Grundstiick (treuhiinderisch) zu be-
schaffen, im Hinblick auf die Verpflichtung des Auftrag-
nehmers zur Weiteriibertragung des Grundstiicks auf den

" Auftraggeber nicht nach § 313 Satz 1 BGB beurkundungs-
bediirftig ist; denn .diese Verpflichtung ergibt sich nicht
erst aus der hierauf gerichteten vertraglichen Abrede,
sondern folgt schon aus § 667 BGB, wonach der Auftrag-
nehmer das aus der Geschiftsbesorgung Erlangte an den
Auftraggeber herauszugeben hat (vgl. BGH WM 1969, 917,
918 [= DNotZ 1969, 744]; WM 1981, 361 [= MlttBayNot
1981, 118 = DNotZ 1981, 372]).

An dieser Auffassung hat der Senat trotz der hiergegen
erhobenen Bedenken (vgl. Gut, JW 1929, 710; Linden,
MittBayNot 1981, 169, 171; Schwanecke, NIW 1984,
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1585 ff.; Heckschen, Formbédﬁrftigkeit mittelbarer Grund-
stiicksgeschifte, 1987, S.60 ff: Briiggemann, Beurkun-
dungszwang bei Durchgangserwerb von Grundeigentum im
Rahmen einer Geschiftsbesorgung, Diss. 1987, S.38 ff.)
festgehalten (BGHZ 85, 245, 248, 249 [= DNotZ 1984, .
241] ; BGHR BGB § 313 Satz I — Treuhand 2). Dem haben
sich andere Senate des Bundesgerichtshofes angeschlossen
(BGHR BGB § 313 Satz 1 — Treuhand 1 [= MittBayNot
1987, 184 = DNotZ 1987, 751]; BGH WM 1990, 1543,
1544; WM 1994, 752, 754). :

2. Diese Rechtsprechung trifft entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts auch auf die hier vorliegende Fallgestal-
tung zu, bei der Gegenstand des Auftrags nicht das gesamte
Eigentum an einem Grundstiick, sondern nur das Bruch-
teilseigentum ist. Bruchteilseigentum kann insoweit nicht
anders beurteilt werden als ungeteiltes Eigentum. Der
VIL Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat daher schon
unter der Geltung des § 313 Satz 1 BGB a. F. fiir einen ver-
gleichbaren Sachverhalt entschieden, daB die Vereinbarung
nicht der Form des § 313 Satz 1 BGB bediirfe (WM 1961,
1080 [= DNotZ 1961, 583]). Dem schlieBt sich der Senat
an.

" a) Die Erweiterung der Beurkundungspflicht auf die Er-

werbsverpflichtung durch das Gesetz vom 30. 5. 1973 (BGBI
I S.501) hat insoweit die Rechtslage nicht verandert. Sie hat
nur bewirkt, daB der Auftrag zur Verschaffung eines
Grundstiicks unter. dem  Gesichtspunkt der Begriindung
einer Erwerbsverpflichtung des Auftragnehmers oder des
Auftraggebers nach § 313 Satz 1 BGB formbediirftig ist
(BGH NJW 1981, 1267, 1268 [= MittBayNot 1981, 118 =
DNotZ 1981, 372]; BGHZ 85, 245, 250 . [= DNotZ 1984,
241]; NIW 1987, 2071 [= MittBayNot 1987, 184 = DNotZ
1987, 751]; ZIP 1987, 831, 834; WM 1989, 1543, 1544; WM
1994, 752, 754). Hinsichtlich der Pflicht zur Herausgabe
des aus der Geschéiftsbesorgung Erlangten gem. § 667 BGB

"ist es aber dabei geblieben, daB ein Beurkundungszwang

nicht besteht, weil die Verpflichtung nicht auf dem Vertrag,
sondern auf dem Gesetz beruht.

Dies gilt auch fiir den — hier gegebenen — Fall, daB die aus
der Geschéftsbesorgung erlangten, fiir die Klager bestimm-

" ten Vermogensvorteile noch nicht rechtlich verselbstandigt

sind. Es reicht aus, daB sie durch Bildung entsprechender
Miteigentumsanteile (hier: - je 1/24) verselbstindigt und
dann auf die Kldger iibertragen werden kénnen. In dieser
Hinsicht besteht kein Unterschied zu den Fillen, in denen
der Auftrag dahin geht, daB der Auftragnehmer nicht das
erworbene Grundstiick als ganzes, sondern die nach einer
realen Teilung entstehenden neuen (Teil-)Grundstiicke an
eine oder mehrere Personen herausgeben soll (BGH NJW
1987, 2071 [= MittBayNot 1987, 184 = DNotZ 1987, 751];
WM 1994, 752, 754).

b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts besteht ein
mafBgeblicher Unterschied zu den bisher entschiedenen
Fallen auch nicht darin, daB die Beklagten von den Mit-
eigentumsanteilen nur einen Teil (je 1/24) fiir Rechnung der
Klager, den Rest (je 1/6) aber auf eigene Rechnung erwer-
ben und fiir sich behalten wollten. Denn ein eigenes
Erwerbsinteresse der Beklagten bezog sich nur auf diese
restlichen Miteigentumsanteile; um deren Herausgabe geht
es aber nicht. Hinsichtlich der fiir die Klager bestimmten
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Anteile sind die Beklagten dagegen ebenso bloBe Durch-
gangsstelle wie ein Beauftragter, der fiir den Auftraggeber
ein ganzes Grundstiick erwirbt.

c¢) Der Auftrag zur Beschaffung von Miteigentumsanteilen
an dem Grundstiick ist hinsichtlich der Herausgabever-
pflichtung auch nicht deswegen formbediirftig, weil mit
einer Beurkundung die Normzwecke des § 313 Satz 1 BGB
erreicht wirden, ndmlich den VerduBerer und den Erwerber
von Grundstiickseigentum vor iibereilten Vertridgen zu be-
wahren und ihnen reifliche Uberlegungsfreiheit sowie sach-
kundige und unparteiische Beratung durch den Notar zu
gewdhren (Warn- und Schutzfunktion) sowie den Inhalt der
Vereinbarung klar und genau festzustellen und die Beweis-
fiihrung zu sichern (Beweis- und Gewihrsfunktion). Die
von dem Berufungsgericht in diesem Zusammenhang her-
angezogene Rechtsprechung des Senats (BGHZ 69, 266,
269 [= MittBayNot 1978, 4 = DNotZ 1978, 148]) befaft
sich nur mit der Frage, was und wie zu beurkunden ist,

wenn eine notarielle Beurkundung vom Gesetz vorgeschrie-

ben ist. Ein Rechtsgeschift ist aber nicht deswegen schon
formbediirftig, weil mit einer Beurkundung auch deren
Zweck erreicht wiirde. Die Warn- und Beweisfunktion
waren zwar gesetzgeberisches Motiv fiir die Schaffung des
§ 313 Satz 1 BGB, sind jedoch nicht tatbestandsmiBigé
Voraussetzung der Anwendung der Vorschrift im Einzelfall
(BGHZ, 53, 189, 195 [= MittBayNot 1970, 103 = DNotZ
1970, 492]; MinchKomm-BGB/Férschler, 3. Aufl., § 125
Rdnr. 5, 68). Allein die Niitzlichkeit rechtskundiger Beleh-
rung und Beratung sowie einwandfreier Beweisbarkeit der
getroffenen Abreden begriindet fiir gesetzliche Anspriiche
im Rahmen eines Grundstiicksgeschifts roch keinen ge-
setzlichen Formzwang. Nach der klaren Entscheidung des
Gesetzgebers macht nur die vertragliche Verpflichtung zum
Erwerb oder zur Ubertragung von FEigentum an einem
Grundstiick das Geschift beurkundungsbediirftig. Ist der
Vertragspartner dagegen schon kraft Gesetzes zur Ubertra-
gung verpflichtet, greift § 313 BGB nicht ein. Eine entspre-
chende Anwendung der Vorschrift. kommt mangels einer
hierfiir erforderlichen Regelungsliicke nicht in Betracht.

Das Berufungsgericht stiitzt sich zur Begriindung seiner
gegenteiligen Ansicht w. a. auf die. Rechtsprechung des
Senats zur Formbediirftigkeit der Aufhebungsvereinbarung
- uber einen bereits vollzogenen Grundstiickskaufvertrag
(BGHZ 83, 395, 397 ff. [= MittBayNot 1982, 116 =
DNotZ 1982, 619]; 85, 245, 249 f. [= DNotZ 1984, 241]).
Nach diesen Entscheidungen unterliegt ein solcher Vertrag
allerdings analog § 313 Satz 1 BGB dem Beurkundungs-
zwang auch dann, wenn die Verpflichtung zur Riickiiber-
tragung des erlangten Grundstiickseigentums (oder eines
Anwartschaftsrechts auf Erwerb des Grundstiicks) nicht in
den Aufhebungsvertrag aufgenommen, sondern den gesetz-
lichen Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung (§§ 812 ff. BGB) iiberlassen worden
ist. An diesen Entscheidungen ist zwar im praktischen
Ergebnis, nicht aber in der Begriindung festzuhalten. Fir
den Regelfall von Aufhebungsvereinbarungen ergibt sich
die Beurkundungspflicht ndmlich auch ohne ausdriickliche
Regelung der Pflicht zur Riickiibertragung des Eigentums
bereits unmittelbar aus § 313 Satz 1 BGB; denn die Parteien
werden typischerweise den Grundstiickskaufvertrag nicht
nur aufheben, sondern auch nach  Vertragsrecht riick-
abwickeln wollen. Nur so erlangen sie insoweit den Schutz
der Sanktionen des Schadensersatzrechts fiir Leistungs-
storungen (unter EinschluB der Haftung firr Erfiillungs-
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gehilfen) und bleiben nicht auf die weniger weitreichenden
und schwicher bewehrten gesetzlichen Anspriiche aus
ungerechtfertigter Bereicherung beschrankt. Nach § 157
BGB ist deshalb im Wege der Auslegung derartigen Auf-
hebungsvereinbarungen regelmiflig auch eine vertragliche
Verpflichtung zur Riickgewdhr des Erlangten zu entneh-
men. Sollten die Parteien allerdings im Einzelfall aus beson-
deren Griinden die Regelung der Riickgewdhr den Vor-
schriften des Bereicherungsrechts fiberlassen wollen, béte
dies weder AnlaB noch Rechtfertigung, ihnen den Schutz
des § 313 Satz 1 BGB im Wege richterlicher Rechtsfort-
bildung von Rechts wegen aufzudringen.

d) Unzutreffend ist auch die’ Annahme des Berufungs-
gerichts, die Verpflichtung zur Ubertragung der Miteigen-
tumsanteile sei, anders als in den Fillen des treuhinderi-
schen Erwerbs des gesamten Grundstiicks, nicht durch das

Gesetz konkretisiert. (Wird ausgefiihrt.)

III. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden als im Ergebnis richtig dar (§ 563 ZPO).

1. Soweit. die behauptete Parteivereinbarung im Hinblick
auf eine von den Beklagten iibernommene Verpflichtung
zum treuhénderischen Erwerb von -Miteigentumsanteilen
fur die Kldger gem. § 313 Satz 1 BGB beurkundungsbe-
dirftig war (vgl. BGH NJW 1981, 1267 [= MittBayNot
1981, 118 = DNotZ 1981, 372]; BGHZ 85, 245, 250
[= DNotZ 1984, 241]; NJW 1987, 2071 [= MittBayNot
1987, 184 = DNotZ 1987, 751]; ZIP 1987, 831, 834;
BGHZ 110, 319, 321 [= MittBayNot 1990, 237]), hat das
Berufungsgericht zutreffend angenommen, daB ein hier-
durch bewirkter Formmangel durch die Eintragung der
Beklagten in das Grundbuch zu einem den herausgabe-
pflichtigen Anteil einschlieBenden Miteigentumsanteil von
1/4 gem. § 313 Satz 2 BGB geheilt ist (BGHZ 85, 245, 251
[= DNotZ 1984, 241]; NJW 1987, 2071 [= MittBayNot
1987, 184 = DNotZ 1987, 751]; WM 1990, 1543, 1544;
WM 1994, 752, 754). '

2. Ob eine Erwerbspflicht der Kliger als Auftraggeber
besteht, ist im allgemeinen durch Auslegung der Ver-
einbarung zu ermitteln (BGH NJW 1981, 1267, 1268
[= MittBayNot 1981, 118 = DNotZ 1981, 372]; NJW 1987,
2071 [= MittBayNot 1987, 184 = DNotZ 1987, 751]), kann
vorliegend jedoch offenbleiben. Denn die  Beklagten
konnten sich auf eine etwaige Formnichtigkeit der Verein-
barung nicht berufen, weil es gegen Treu und Glauben ver-
stiefle, wenn sie, nachdem sie mit dem Geld der Kldger im
eigenen Namen ein Grundstiick zu Eigentum erworben
haben, dieses unter Berufung auf eine nur dem Schutz der
Kldger als Auftraggeber dienende Formvorschrift fiir sich
behalten konnten (BGHZ 85, 245, 251/252 [= DNotZ
1984, '241]). Dabei ist unerheblich, daf die Kliger den
Kaufpreis ilberwiegend durch Beteiligung an der gemein-
samen Finanzierung durch ein Darlehen aufgebracht
haben.
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2. BGB §§,139,'387‘(Zum Umfang der Beurkundungs-
bediirftigkeit bei rechtlich zusammenhdngenden Geschdf-
ten)

1. Sind das Geschiift, aus dem die zu sichernde Forderung
erwichst, und die Sicherungsabrede durch den Partei-
willen zu einer rechtlichen Einheit verbunden, hat die
Nichtigkeit des ersten Geschiifts auch die Nichtigkeit
der Sicherungsabrede zur Folge.

2. Hat der Sicherungsnehmer eine ihm zur Sicherung eines
bestimmten Anspruchs iibereignete Sache verwertet,
kann er gegen den Anspruch auf Auskehrung des Mehr-
erloses grundsatzlich nicht mit anderen, ungesicherten
Anspriichen aufrechnen.

BGH, Urteil vom 14. 7. 1994 — IX ZR 110/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH '

Aus dem Tutbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 2. 3. 1988 kaufte der Beklagte zu 2)
(im folgenden: der Beklagte) vom Kliger eine noch auszubauende
DachgeschoBwohnung. Ausweislich des notariellen Vertrages sollte
der Kaufpreis 349.635 DM betragen. Ebenfalls am 2. 3. 1988
schlossen der Klager und der Beklagte eine privatschriftliche Ver-
einbarung, in der es heifit:

1. ,,Herr R. (Kdufer und Beklagter) kauft von Herrn P. (Ver-
kédufer und Klager) die Wohnung Dachgeschofl im Anwesen
R.-Strafle 48 (...). Aufgrund der wirtschaftlichen Gesamt-
situation des Herrn P. ... hat sich Herr R. zum Kauf der
vorgenannten Wohnung bereit erklart, um Herrn P. bei der
Bewiltigung seiner derzeitigen wirtschaftlichen Probleme
zu helfen. ...

Herr P. erkennt dieses Entgegenkommen des Herrn R. an,
das er mit einem Betrag von 100.000 DM beziffert..

2. Dementsprechend verpflichtet sich Herr P., an Herrn R.
einen Betrag in Hohe von 100.000 DM in monatlichen
Raten . .. zu bezahlen . . . :

3. Zur Sicherheit filr die vorangegangenen Zahlungsverpflich-
tungen des Herrn P. gegeniiber Herrn R. iibereignet Herr P.
an Herrn R. das . .. Aquarell ,,M.* des Malers E.N. .. .
Herr P.-iibergibt und iibereignet das vorgenannte Bild mit
Unterzeichnung des Vertrages. Die Parteien sind sich dar-
itber einig, daB das Eigentum — zur Sicherheit — an dem
Bild nunmehr Herrn R. zusteht.

7. Die Parteien stellen klar, daB3 diese Vereinbarung nicht im -,

unmittelbaren Zusammenhang mit dem notariellen Kauf-
vertrag vom. 29.2, 1988 (richtig: 2.3.1988) steht, dessen
Wirksamkeit in keinerlei Weise betreffen und regeln soll.
Mit dieser Regelung wird lediglich klargestellt, daf} eine
notarielle Beurkundung dieser Vereinbarung nicht erforder-
lich ist.*

Nachdem sich Zweifel an der Echtheit des iibereigneten Bildes
ergeben hatten, kam es am 29. 3. 1988 zu einer ebenfalls privat-
schriftlichen Zusatzvereinbarung, aufgrund derer der Beklagte
statt des zunéchst iibereigneten Bildes das Aquarell ,,Mo.“ von
E. N, erhielt. In Ziffer 3 dieser Zusatzvereinbarung heifit es am
Ende in bezug auf den Beklagten:

~Nach Wegfertigung der Schuld, die Gegenstand des Vertrages
vom 2. 3. 1988 ist, stehen keine weiteren Rechte von seiner Seite
einer Aushindigung des Bildes an Herrn P. im Wege.*

Der Klager zahlte einige Raten und stellte dann die Zahlungen
ein. Der Beklagte behauptet, das. Aquarell zu einem Preis von
350.000 DM verdufBert zu haben — dieses Vorbringen hat der
Kliger sich hilfsweise zu eigen gemacht — und rechnet hilfsweise
hinsichtlich des die Restforderung ubersteigenden Erléses mit
Gegenforderungen auf. '
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Am 9.7.1991 vereinbarten unter anderem der Beklagte und der
Kldger di¢ Hinterlegung eines Betrages von 362.500 DM auf
einem Konto der B-Bank. Dieser Betrag dient zur Sicherung von
Forderungen, die dem Kldger oder seiner Mutter im Zusammen-
hang mit der Sicherungsiibereignung gegen den Beklagten zustehen
konnten. - ’

Der Klager hat unter anderem Freigabe des Guthabens und
Zahlung von 350.000 DM verlangt. Die Klage hatte in den Vor-
instanzen keinen Erfolg. Die Revision des Klagers fiihrte zur Auf-
hebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch des Kligers
auf Freigabe des auf dem Konto bei der H.-Bank hinterleg-
ten Geldes sowie auf Auskunft hinsichtlich des verauflerten
N.-Aquarells nur unter dem Gesichtspunkt. eines Verstofles
gegen §§ 138, 826 BGB gepriift. Das war rechtsfehlerhaft.

Aufgrund des derzeitigen-Sach- und Streitstandes kénnen
ein Anspruch des Kligers auf Auskehrung des gesamten
bei der VerduBerung des Aquarells erzielten Erloses gem.
§8 677, 681 Satz 2, 667 BGB und ein Wertersatzanspruch

"~ gem. §§ 812, 818 Abs. 2 BGB nicht verneint werden.

1. Die Vereinbarungen vbm 2. und 29.3.1988 sind gem.
§§ 313, 125 BGB nichtig.

Allerdings ist ein auf eine Sicherungsiibereignung gerichte-
ter Sicherungsvertrag grundsatzlich formfrei wirksam.
Er muf3 aber gem. § 313 Satz 1 BGB notariell beurkun-
det werden, wenn er mit einem Grundstiickskaufvertrag
rechtlich zusammenhingt. Das ist dann der Fall, wenn
die Vereinbarungen nach dem Willen der Vertragsparteien
derart voneinander abhingig sind, daB sie miteinander
stehen und fallen sollen (st. Rspr., vgl. BGHZ 76, 43, 48 f. -
[= MittBayNot 1980, 62 = DNotZ 1980, 409]; 101, 393,
396 [=. MittBayNot 1988, 28 = DNotZ 1988, 547]; BGH .
WM 1987, 215, 216 [= MittBayNot 1987, 21 = DNotZ
1987, 350]; WM 1990, 764, 765 f. [= DNotZ 1990, 658];

NIW 1993, 3196). Ob ein in diesem Sinne einheitliches

Rechtsgeschift vorliegt, hat im Einzelfall der Tatrichter zu

entscheiden (BGHZ 76, 43, 49 [= MittBayNot 1980, 62 =

DNotZ 1980, 409]; 101, 393, 397 [= MittBayNot 1988, 28"
= DNotZ 1988, 547]; BGH WM 1992, 1662, 1664). Da die .
Instanzgerichte sich mit dieser Frage nicht befafit haben

und die maBgeblichen Tatsachen feststehen,. ist der Senat

jedoch an einer eigenen Auslegung nicht gehindert (vel.

Senatsurteil NJW 1991, 353, 354).

Die Verpflichtung in Ziffer 2 der Vereinbarung vom 2. 3.
1988 hiangt rechtlich mit dem am selben Tage (die Bezug-
nahme auf einen ,,notariellen Kaufvertrag vom 29, 2. 1988
in Ziffer 7 beruht auf einem offensichtlichen Versehen)
beurkundeten Kaufvertrag iiber die Dachgeschofiwohnung
zusammen. Deren Preis sollte gegeniiber dem notariellen

. Vertrag im Ergebnis um 100.000 DM gemindert werden.

Anhaltspunkte dafiir, dal die Vereinbarung selbstidndige
Bedeutung haben, der Kliger also ohne Bezug zu dem
Wohnungskauf dem Beklagten 100.000 DM zahlen sollte,
sind nicht ersichtlich. Dieser Kauf war ja aus der damaligen
Sicht der Parteien das ,Entgegenkommen*, das mit
100.000 DM honoriert werden solite. An diesen Zusammen-
hiangen vermag die ,,Klarstellung® in Ziffer 7 der Verein-

barung nichts zu dndern.

Der Formzwang des § 313 BGB — und damit die Nich-
tigkeit des Rechtsgeschiifts gem. § 125 BGB ,— erfalit
gem. § 139 BGB ?.uch die in Ziffer 3 der Vereinbarung vom
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2.3.1988 enthaltene Abrede, daB die Zahlungsverpflich-
tung gem. Ziffer 2 durch die Sicherungsiibereignung des
- N-Aquarells gesichert werden sollte. Zwar 148t die Nichtig-
keit des Geschiifts, aus dem die zu sichernde Forderung
erwichst, den auf eine Sicherungsiibereignung gerich-
teten schuldrechtlichen Sicherungsvertrag grundsitzlich
unberithrt (MunchKomm/Quack, BGB, 2.Aufl, Anh.
§8 929-936 Rdnr.34; Scholz/Lwowski, Das Recht der

Kreditsicherung, 6. Aufl., Rdnr. 219). Dieser soll das Schick- -

sal der Sicherheit auch und gerade dann regeln, wenn die zu
sichernde Forderung nicht besteht. Die Begriindung der zu
sichernden Forderung und die Sicherungsabrede kénnen
aber durch den Parteiwillen zu einer rechtlichen Einheit ver-
bunden werden; dann hat die Nichtigkeit der einen die
Nichtigkeit der anderen zur Folge (vgl. Serick, Eigentums-
vorbehalt und Sicherungsiibertragung, Bd. I, §4 II 3
(S.60); § 4114 (S. 63); Soergel/Miihl, BGB, 12. Aufl., § 930
Rdnr. 31; Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 3. Aufl.,
Rdnr. 810). So verhielt es sich im vorliegenden Fall. Die
Ubertragung des Eigentums an dem Gemalde sollte nur zur
Sicherung der Forderung gem. Ziffer 2° der Vereinbarung
vom 2. 3. 1988 dienen. Andere, gegenwirtige oder kiinftig
entstehende Forderungen haben die Parteien ausgenom-
men. Ebensowenig war an einen Bereicherungsanspruch zu
denken, falls die Forderung gemif Ziffer 2 der Verein-

barung nicht wirksam entstanden war. Ohne eine zu

sichernde Forderung war die Sicherungsabrede aber sinn-
los. Die Nichtigkeit der Forderung hat daher im vorliegen-
den Fall die Nichtigkeit auch der Sicherungsabrede zur
Folge. Diese Rechtsfolge entfallt nicht deshalb, weil den
Vertragsparteien die Formnichtigkeit jedenfalls der Zah-
lungsverpflichtung bewufit gewesen wire (vgl. BGHZ 45,
376, 379 f; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl,, § 139 BGB,
Rdnr. 28, jeweils m. w. N.). DaB der Kliger die Nichtigkeit
der Vereinbarung gekannt habe, ist nicht behauptet und
auch nicht ersichtlich.

Fiir die Voraussetzungen einer Heilung des Vertrages gem.
§ 313 Satz 2 BGB ist nichts festgestellt.

2. Da kein wirksamer Sicherungsvertrag vorliegt, hatte der
Beklagte das Sicherungsgut ohne Rechtsgrund erlangt. Es
war deshalb an den Sicherungsgeber zuriickzugewihren
(§ 812 BGRB) und durfte nicht verwertet werden. Geschah
dies dennoch, schuldete der Sicherungsnehmer Wertersatz
(§ 818 Abs.2 BGB). Der Kliager konnte den Beklagten
auflerdem aufgrund der Vorschriften iiber die Geschifts-
fithrung ohne Auftrag auf Herausgabe des Verwertungs-
erléses in Anspruch nehmen. Fiir das Verhéltnis zwischen
Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer gelten im Rahmen
der Sicherungsabrede die Vorschriften des Auftragsrechts,
insbesondere die §§ 666, 667 BGB entsprechend (vgl. BGH
NIW 1993, 2041, 2042; Serick, Bd. II, § 18 I 1 [S. 46]).
Ist die Sicherungsabrede unwirksam, sind die §§ 677, 681
Satz 2 BGB anwendbar (vgl. BGH LM § 677 BGB Nr. 31
m. w.N.). DaB der Geschéftsfithrer sich zur Geschéfts-
fithrung fiir berechtigt oder verpflichtet hielt, schlieft allein
die Anwendbarkeit der §§ 677 ff. BGB nicht aus (vgl. BGH
WM 1972, 616, 618; NJW 1993, 3196).

3. Die Sachbefugnis des Klidgers kann nicht verneint
werden. (Wird ausgefiihrt.)

II. Das angefochtene Urteil ist damit teilweise aufzuheben
~(§ 564 Abs.1 ZPO). Da die Frage einer Heilung des Ver-
trages vom 2./29. 3. 1988 bisher noch nicht angesprochen
worden ist und auch der vom Beklagten erklirten Aufrech-
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nung nachgegangen werden muB, wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen (§ 565 ZPO). Fiir die erneute Ver-
handlung weist der Senat auf folgendes hin:

1. Falls der Beklagte mittlerweile als Eigentiimer im Grund-
buch eingetragen worden sein sollte, ist der gesamte Grund-
stiickskaufvertrag einschlieBlich der nicht beurkundeten
Nebenabreden und der mit ihm zusammenhéngenden ande- -
ren Rechtsgeschifte gem. § 313 Satz 2 BGB wirksam ge-
worden (vgl. BGH WM 1974, 52, 53). Dann besteht ein
Anspruch des Klagers auf Auskehrung des VerkaufserlSses
nur insoweit, als dieser die gesicherte Forderung iibersteigt
(vgl. Serick, Bd. 111, § 38 II 7 (S.477), Bd. II, §18 1 1
(S. 46); Scholz/Lwowski, Rdnr.292).

2. Die vom Beklagten erklirte Hilfsaufréchnung ist nur zu
einem geringen Teil zuldssig. (Wird ausgefiihrt.)

3. BGB §139; WEG §10 Abs.1; GBO §19 (Keine
geltungserhaltende Reduktion einer mangels Bestimmtheit
teilweise nichtigen Vollmacht zur Anderung der Teilungs-
erklirung)

Ist eine Grundbuchvollmacht in einem Kaufvertrag iiber

eine Eigentumswohnung, durch die der Erwerber den
Veriuflerer (Bautriger) ermichtigt, die Teilungserklirung
unter bestimmten einschrinkenden Voraussetzungen zu
dndern, wegen Verstofies gegen den grundbuchrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz teilweise unwirksam, so hat dies
die Unwirksamkeit der ganzen Vollmacht zur Folge. Eine
,,geltungserhaltende Reduktion” der Vollmacht ist ausge-
schlossen (Ergidnzung zu BayObLGZ 1993, 259 und 1994,
244).

BayObLG, Beschluf vom 18.10.1994 — 2 Z BR 55/94
= BayObLGZ 1994 Nr.60 —, mitgeteilt von Johann
Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Antragsgegnerin war Alleineigentiimerin eines Grundstiicks,
das sie in Wohnungseigentum aufteilte. Im Kellergeschof3 der drei
neu errichteten Hauser A, B und C befinden sich jeweils zwei als
Teileigentum ausgewiesene Raume von ca. 37 m2 Grofe, die im
Grundbuch entsprechend der Teilungserklidrung als Hobbyriume,
im Aufteilungsplan als Abstellriume bezeichnet sind. Diese Ein-
heiten gehoren der Antragsgegnerin, die zugleich Verwalterin der
Wohnanlage ist.

Die Stadt B. als untere Baubehorde erteilte am 6. 2. 1991 die Geneh-
migung, daf in den Kellergeschossen anstelle der Hobbyrdume
jeweils zwei Wohnungen eingebaut werden; die Genehmigung
umfaBte Verinderungen der Gelandeoberfliche, GrundriBande-
rungen und den Einbau von Fenstern. Die Antragsgegnerin baute
die Kellerriume entsprechend der Genehmigung aus. Die Antrag-
steller wollen ihr im Haus A die Nutzung der Hobbyraume als
Wohmungen untersagen lassen. Sie kauften in diesem Haus im
Laufe des Jahres 1990 Wohnungen; ihr Eigentumsverschaffungs-
anspruch wurde jeweils im Jahre 1990 durch Vormerkung ge-
sichert, als Eigentiimer sind sie noch nicht im Grundbuch ein-
getragen. Das gleiche gilt entsprechend fiir die weiteren Beteiligten
mit Ausnahme der Firma V. GmbH (Nr. 1 im Rubrum des land- .
gerichtlichen Beschlusses); diese ist seit dem 16. 6. 1992 als Eigen-
tiimerin einer Wohnung eingetragen. Die Antragsgegnerin und die
weitere Beteiligte zu 1 faiten am 20. 6. 1992 in einer Versammlung,
in der nur sie anwesend waren, den Beschluf}, ,,dafl entsprechend
der dem Bautréger erteilten Vollmacht die in der Teilungserkldrung
als Hobbyraume ausgewiesenen Teileigentumseinheiten . . . nun-
mehr als Wohnungseigentum ausgewiesen und im Grundbuch
eingetragen werden‘. Der Beschluf} ist rechtskraftig fiir ungiiltig
erklart worden. )
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Die notariellen Kaufvertrdge zwischen der Antragsgegnerin und
den iibrigen Beteiligten enthalten in Nr. 15 jeweils folgende Voll-
macht: :
Der Kaufer bevollmichtigt den Verkdufer unwiderruflich ab
sofort bis zur Eigentumsumschreibung und danach noch ein
Jahr fur ihn die Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum
samt Gemeinschaftsordnung vor und nach Grundbuchvollzug
(= also auch hinsichtlich des Vertragsobjekts) zu dndern, wenn
das Sondereigentum des Kaufers nicht unmittelbar betroffen
ist, oder bei baulichen Anderungen, die die Wohnung des
Kufers nicht unmittelbar beriihren, oder bei Uberfithrung von
Sonder- in Gemeinschaftseigentum und umgekehrt. Es ist auch
eine Anderung der 1000stel Miteigentumsanteile gestattet,
soweit diese Anderung durch Auflagen, Bedingungen oder
Forderungen der Baugenehmigungsbehorde veranlafit ist. Die
jeweiligen Anderungen miissen dem Kiufer jedoch zumutbar
sein. Dem Grundbuchamt ist aber insoweit nichts nachzu-
weisen. Bei einer Anderung der Teilungserkldrung aufgrund
der vorstehenden Vollmacht kann der Verkdufer auch die vor-
stehend erkldrte Auflassung entsprechend ergénzen.
Die Antragsteller haben am 15. 10. 1991, jeweils verbunden mit der
Androhung von* Ordnungsmitteln, beantragt, es der Antrags-
gegnerin zu untersagen, die Hobbyrdume im Haus A zu Wohn-
zwecken zu nutzen oder nutzen zu lassen und die Antragsgegnerin
zu verpflichten, diese Rdume der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer als Hobbyrdaume zur Verfugung zu stellen. Das Amts-
gericht hat die Antragsgegnerin mit Beschluf# vom 9.7.1992 ver-
pflichtet, die Nutzung der Riume als Wohnungen zu unterlassen;
den weiteren Antrag hat es abgewiesen. Gegen diese Entscheidung
haben die Antragsgegnerin sofortige Beschwerde und die Antrag-
steller AnschluBbeschwerde eingelegt, die das Landgericht zurtick-
gewiesen hat. Die weitere Beschwerde blieb ebenfalls erfolglos.

 Aus den Griinden:
Das zulissige Rechtsmittel ist nicht begriindet. . . .

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachpriifung stand. Die Antragsteller konnen von der
Antragsgegnerin gem. § 1004 Abs.1 Satz 2 BGB, § 15
Abs.3 WEG verlangen, daB diese es unterldft, die im
BeschluB des Amtsgerichts ndher bezeichneten Ridume als
Wohnung zu nutzen oder nutzen zu lassen.

a) Nach dem gegenwirtigen Rechtszustand ist die Nutzung
der im KellergeschoB3 des Hauses A gelegenen Riume als
Wohnungen nicht zuldssig.

Diese Riume sind in der zum Inhalt des Grundbuchs
gewordenen Teilungserklidrung als ,,Hobbyrdume* bezeich-
pet. In dieser Beschreibung liegt nach der stidndigen Recht-
sprechung des Senats und vieler Oberlandesgerichte (vgl.
BayObLG WuM 1993, 697/698 f. m.w.N.; speziell zur
Bezeichnung als ,,Hobbyriume BayObLG NJW-RR 1991,
139 und 140; MittBayNot 1991, 220) eine die Nutzung des
Teileigentums einschrinkende Zweckbestimmung mit Ver-
einbarungscharakter. Es ist jedenfalls keine Nutzung zulés-
sig, die mehr stort oder beeintréchtigt als die bestimmungs-
gemifBe Nutzung (BayObLG a.a. O. m.w. N.); dies ist bei
der Nutzung als Wohnung jedoch bei-der hier gebotenen
stypisierenden®, d.h. verallgemeinernden Betrachtungs-
weise (BayObLGZ 1990, 15/17; BayObLG ZMR 1990, 230)
der Fall (vgl. auch BayObLG NJW-RR 1991, 139). Dem
kann nicht entgegengehalten werden, daf} es ausnahmsweise
auch anders sein kann (BayObLG a.a.O.). Der Wider-
spruch zwischen dem durch doppelte Bezugnahme gleich-
falls Inhalt des Grundbuchs gewordenen Aufteilungsplan,
in dem die Riume als ,,Abstellriume*‘, und der Teilungs-

erkldrung, in der sie als ,,Hobbyraume* bezeichnet sind, ist

hier rechtlich ohne Bedeutung, da die Nutzung von Abstell-
rdumen zu Wohnzwecken genauso unzuldssig wire wie die
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von Hobbyrdumen (zum Verhiltnis von Teilungserkldrung
und Aufteilungsplan in bezug auf Zweckbestimmungen vgl.
BayObLG WuM 1985, 238; OLG Stuttgart Die Justiz 1989,
327).

b) Die Antragsgegnerin kann dem Unterlassungsanspruch
der Antragsteller nicht erfolgreich den Einwand der unzu-
lassigen Rechtsausiibung (§ 242 BGB) entgegenhalten.

(1) Die Geltendmachung eines an sich bestehenden
Anspruchs kann dann unzuldssige Rechtsausiibung sein,
wenn die geforderte Leistung (Unterlassung) alsbald zu-

tiickzugewihren wire, d. h., wenn die Antragsgegnerin von

den Antragstellern Duldung der Wohnnutzung verlangen
konnte (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 53.Aufl.,, § 242
Rdnr. 52 und die dort zitierten Fille). Dies trifft hier
unmittelbar nicht zu. Die Antragsgegnerin hat keinen
Gegenanspruch, sondern allenfalls aufgrund der Vollmach-
ten in den Kaufvertrigen die rechtliche Moglichkeit, durch
Anderung von Teilungserkldrung und Grundbucheintra-
gung die Wohnnutzung zulissig zu machen. Anders als im
Beschluf des Senats vom 24.6.1993 (BayObLGZ 1993,
259 ff. = NJW-RR 1993, 1362 [= MittBayNot 1993, 292 =
DNotZ 1994, 233]) geht es hier nicht um die Eintragung
einer Anderung der Teilungserklirung in das Grundbuch,
sondern um die Zulissigkeit einer Nutzung. Bei den Voll-
machten in Nr. 15 der Kaufvertrige handelt es sich aber um
Grundbuchvollmachten. Die Aufteilung in Wohnungs- und
Teileigentum kann nur durch Eintragung in das Grundbuch
gedndert werden; das gleiche gilt fiir die Uberfiihrung von
Sondereigentum in gemeinschaftliches Eigentum oder
umgekehrt und fiir die Anderung der Miteigentumsanteile.
Die Voraussetzungen fiir die Ausiibung der Vollmachten
sind dem Grundbuchamt, was die Zumutbarkeit fir den
Kiufer betrifft, nicht nachzuweisen; dies macht besonders
deutlich, daB die Vollmachten im tibrigen dem Grundbuch-
amt nachzuweisen sind. Da aber die Zuldssigkeit der
Nutzung zu Wohnzwecken letzten Endes davon abhéngt, ob
die Antragsgegnerin durch Anderung der Teilungserkld-
rung die rechtlichen Voraussetzungen dafiir schaffen kann,
hat das Landgericht die Wirksamkeit der Vollmachten zu
Recht unter diesem Gesichtspunkt gepriift. Es hat die
Wirksamkeit auch zu Recht verneint. Daher kann offen
bleiben, ob dieser Fall — die rechtliche Moglichkeit, die
bestimmungswidrige Nutzung rechtméBig zu machen —
dem Bestehen eines Gegenanspruchs gleichzusetzen wire,
nachdem die Antragsgegnerin bisher keine Schritte in dieser
Richtung unternommen hat. Denn das Landgericht stellt
zutreffend fest, daB die Voraussetzungen fir eine ent-
sprechende Anderung von Teilungserklidrung und Grund-
buchinhalt nicht gegeben sind.

(2) Mit der Eintragung von Auflassungsvormerkungen fiir
Kiufer von Wohnungseigentum hat die Antragsgegnerin
die Befugnis verloren, die Teilungserkldrung einseitig zu
dndern; dazu ist jetzt die Zustimmung der Vormerkungs-
berechtigten erforderlich (BayObLGZ 1993, 259/261 f.
[= MittBayNot 1993, 292 = DNotZ 1994, 233]). Zustim-
mung und grundbuchrechtliche Bewilligung kénnen auch
von einem Vertreter abgegeben werden; Voraussetzung
dafur ist eine wirksame Vollmacht oder die nachtrigliche
Genehmigung des. Vertretenen (BayObLGZ 1993, 259/263
[= MittBayNot 1993, 292 = DNotZ 1994, 233]). An diesen
Voraussetzungen fehlt es hier; die Vollmacht in Nr. 15 der
Kaufvertrige ist keine geeignete Grundlage dafiir, in
Vertretung der Vormerkungsberechtigten Grundbuchein-
tragungen zu bewirken.

MittBayNot 1994 Heft 6



(3) Bei der Auslegung einer Vollmacht sind die fiir Grund-
bucherkldrungen geltenden Grundsitze anzuwenden; es ist
auf den Wortlaut und Sinn der Vollmacht abzustellen, wie
er sich fiir einen unbefangenen Betrachter als nichst-
liegende Bedeutung ergibt. Bei der Auslegung ist jedoch
zu beachten, daf3 der das Grundbuchverfahren beherr-
schende Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsitzliche
Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der
Auslegung durch das Grundbuchamt Grenzen setzen. Eine
Auslegung kommt im {brigen nur in Betracht, wenn sie
zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fithrt
(Horber/Demharter, GBO, 20. Aufl., § 19 Rdnr. 28 und 75).
Darauf, was der Urkundsnotar mit den Vollmachten be-
zweckte oder welchen Inhalt er ihnen beilegte, kommt es
bei der hier gebotenen objektiven Auslegung nicht an (vgl.
BayObLG WuM 1993, 697/699 m. w. N.); eine Vernehmung
des Notars als Zeuge war somit nicht geboten.

(4) Die Auslegung anhand dieser Grundsitze ergibt zu-
nichst, daf} es sich, wie bereits ausgefiihrt, bei den Voll-
machten mit Ausnahme der Bestimmung, die auf die
Zumutbarkeit abstellt, um Grundbuchvollmachten handelt.
Soweijt die Antragsgegnerin zur Anderung der Teilungs-
erkldrung erméichtigt wird, ,,wenn das Sondereigentum des
Kédufers nicht unmittelbar betroffen ist*, wire sie nach
Ansicht des Senats auch als Grundbuchvollmacht aus-
reichend bestimmt. Ihre Auslegung ergibt als nichst-
liegende Bedeutung, daB die Teilungserkliarung gedndert
werden kann, sofern dadurch nicht die im Sondereigentum
stehenden Rdume in ihrer Lage und Grofle verdndert
werden (vgl. BayObLG MittBayNot 1989, 211 f.; Senat
BayObLGZ 1994, 244 = MittBayNot 1994 [in diesem Heft
S. 529]). Da in der Klausel vom Sondereigentum schlecht-
hin und nicht vom ,,Inhalt des Sondereigentums* gespro-
chen wird, ist ihre néchstliegende Bedeutung, daf} hier das
Sondereigentum als- tatséchlicher ausschlieflicher Herr-
schaftsbereich eines Wohnungseigentiimers. gemeint ist;
darauf, ob eine Anderung der Teilungserkldarung zugleich
eine rechtliche Anderung des Inhalts des Sondereigentums
im Sinne von § 5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG bedeutet, ist ent-
gegen der Ansicht des Landgerichts nicht abzustellen. Die
Feststellung, ob Lage und Grofie der im Sondereigentum
stehenden Rdume durch die beabsichtigte Anderung der
Teilungserkldrung in Mitleidenschaft gezogen werden, kann
das Grundbuchamt anhand des Grundbuchinhalts und der
urkundlichen Eintragungsunterlagen selbstdndig vorneh-
men (vgl. BayObLG a.a. 0.).
Nicht vereinbar mit den oben dargelegten Anforderungen
an eine Grundbuchvollmacht ist jedoch, wie das Land-
gericht richtig ausfiihrt, die Bestimmung, die zur Anderung
der Teilungserklarung ermichtigt ,,bei baulichen Verdnde-
rungen, die die Wohnung des Ké&ufers nicht unmittelbar
beriihren*. Denn das Vorliegen der ersten (positiven) und
der zweiten (negativen) Voraussetzung fiir die Anderung
der Teilungserklarung kann das Grundbuchamt anhand der
ihm zur Verfiigung stehenden Beweismittel nicht feststellen
(vgl. BayObLGZ 1993, 259/264 [= MittBayNot 1993, 292
= DNotZ 1994, 233]); die Voraussetzungen, von denen die
Ausitbung der Vollmacht abhiangig gemacht ist, liegen hier
weitgehend auf tatsichlichem Gebiet. Im iibrigen hat das
Landgericht ohne Rechtsfehler festgestellt, dafl die im Erd-
geschoBB gelegenen Wohnungen der Antragsteller zu 3
und 4 vom Umbau der Hobbyrdume zu Wohnungen unmit-
telbar beriihrt sein dirften. Die Antragsgegnerin hat diese
Feststellung in der Begrindung der Rechtsbeschwerde nicht
angegriffen.
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(5) Im Unterschied zu der Vollmacht, die Gegenstand des
Senatsbeschlusses BayObLGZ 1993, 259 ff. [= MittBayNot
1993, 292 = DNotZ 1994, 233] war, sind hier die einschrin-
kenden Voraussetzungen nicht kumulativ, sondern alter-
nativ formuliert. Dies dndert aber nichts daran, daf die
Vollmacht als Grundbuchvollmacht insgesamt unwirksam
ist und nicht Grundlage fiir eine Anderung der Teilungs-
erklarung durch die Antragsgegnerin als Vertreterin der
Antragsteller sein kann. Wie ausgefiihrt, wére die Klausel
insoweit, als sie zur Anderung der Teilungserklirung
ermichtigt, wenn das Sondereigentum des Kidufers nicht.
unmittelbar betroffen ist, inhaltlich nicht zu beanstanden.
Nach dem Grundsatz des § 139 BGB hat aber die Unwirk-
samkeit eines Teils der Vollmacht deren Unwirksamkeit im
ganzen zur Folge; es ist nicht anzunehmen, daf} sie teilweise
wirksam bleibt, da sich die Teilwirksamkeit zum Vorteil der
Antragsgegnerin auswirken wiirde; dies entspricht mit
Sicherheit nicht dem Willen der Antragsteller als Kaufer.
Dem Grundbuchamt steht auch nicht die Entscheidung
dariiber zu, ob die Vermutung des § 139 BGB widerlegt ist
(Horber/Demharter, § 19 Rdnr. 30 m. w. N.). Eine salvatori-
sche Klausel enthalten die Kaufvertrdge nicht. Das gleiche
gilt, wenn man auf die in zahlreichen Kaufvertriigen mit
gleichem Wortlaut verwendeten Vollmachten die in den
Bestimmungen des Gesetzes zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGBG) zum Aus-
druck kommenden Rechtsgedanken heranzieht; unmittel-
bar diirfte das AGB-Gesetz auf Grundbuchvollmachten
nicht anzuwenden sein (vgl. Horber/Demharter, § 19
Rdnr. 40, ff.). Die teilweise Unwirksamkeit einer Klausel
fihrt nach dem AGB-Gesetz grundsitzlich dazu, daB die
ganze Klausel unwirksam ist; eine ,,geltungserhaltende
Reduktion* ist nicht zuldssig (Palandt/Heinrichs, Rdnr. 9
vor § 8 AGBG m. w. N.); sie kommt vor allem dann nicht in
Frage, wenn sich die Rechtsstellung des Verwenders dadurch
verbessern wiirde. Dies wire hier durch die Erweiterung
der Vollmacht infolge Wegfalls einer der einschrinkenden
Voraussetzungen der Fall.

Das Rechtsmittel der Antragsgegnerin kann somit keinen
Erfolg haben.

4. BGB § 133; WEG § 10 Abs. 1; GBO § 19 (Bautrdigervoll-
macht zur Abdnderung der Teilungserkldrung)

Eine Vollmacht in einem Kaufvertrag iiber eine Eigentums-
wohnung, durch die der Erwerber den Veriuflerer (Bau-
triger) ermichtigt, die Teilungserkliirung zu éndern,
,,soweit das Sondereigentum des Kéufers nicht unmittelbar
betroffen ist“, ‘ist ausreichend bestimmt. Die Auslegung
ergibt, daf} der Bautriiger nur zu solchen Anderungen nicht
ermichtigt ist, durch welche die im Sondereigentum stehen-
den Réume in ihrer Lage und Grofle verindert werden
(Abgrenzung zu BayObLGZ 1993, 259 [= MittBayNot
1993, 292 = DNotZ 1994, 233]).

BayObLG, BeschluB vom 25.8.1994 — 2 Z BR 80/94 =
BayObLGZ 1994 Nr.49 —, mitgeteilt von Johann
Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1, eine Bautrdgerin, verkaufte zu notarieller
Urkunde vom 16.11.1993 an die Beteiligten zu 2 und 3 ein
Wohnungseigentum und ein Teileigentum mit einem Sondernut-
zungsrecht. In der Urkunde dnderte die Beteiligte zu 1 im eigenen
Namen und namens der Berechtigten von Auflassungsvormerkun-
gen an anderen Wohnungseigentumsrechten aufgrund der ihr in
den Kaufvertrigen von diesen erteilten Vollmacht die Teilungs--
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erklarung dahin ab, daB den Beteiligten zu 2 und 3 ein weiteres
Sondernutzungsrecht eingerdumt wird. In den Kaufvertriigen ist
die Beteiligte bevollméchtigt, die ,Teilungserklarung zu #ndern,
soweit das Sondereigentum des Kaufers nicht unmittelbar betroffen
isté.

Den Antrag auf grundbuchamtlichen Vollzug der Urkunde hat
das Grundbuchamt durch Zwischenverfiigung vom 21.1.1994
beanstandet, weil die Vollmachten in den Kaufvertrigen
nicht ausreichend bestimmt und deshalb die Bewilligungen der
Vormerkungsberechtigten erforderlich seien. Die Erinnerung/
Beschwerde hiergegen hat das Landgericht zuriickgewiesen. Die
weitere Beschwerde war erfolgreich.

Aus den Griinden:

Die Entscheidung hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand. Die Vorinstanzen haben die Anforderungen an die
erforderliche Bestimmtheit einer Vollmacht iiberspannt.

Der Senat hat am 24.6.1993 (BayObLGZ 1993, 259
[= MittBayNot 1993, 292]) mit naherer Begriindung ent-
schieden, daf} der Bautriger, der noch als Eigentiimer aller
Wohnungen im Grundbuch eingetragen ist; die Befugnis
zur einseitigen Anderung der Teilungserklirung verliert,
sobald fiir einen Erwerber eines Wohnungseigentums eine
Auflassungsvormerkung eingetragen ist; dann ist dessen
Zustimmung zu einer Anderung erforderlich. Die grund-
buchrechtlich notwendige Bewilligung des Auflassungsvor-
merkungsberechtigten kann auch vom Bautrager aufgrund
einer ihm erteilten Vollmacht erklart werden. Die Vollmacht
muf} im Hinblick auf den das Grundbuchrecht beherr-
schenden Bestimmtheitsgrundsatz eindeutig sein; sie muf
mindestens im Weg der Auslegung zu einem eindeutigen
Ergebnis fithren. Bei der Auslegung ist auf Wortlaut und
Sinn der Vollmacht abzustellen, wie er sich fiir einen unbe-
fangenen Betrachter als nichstliegende Bedeutung ergibt.
Diese Grundsitze werden, soweit ersichtlich, nicht in
Zweifel gezogen; der Senat hilt an ihnen fest.

b) In der Entscheidung vom 24.6.1993 hat der Senat
eine Vollmacht, die den Bautrager erméichtigte, die Tei-
lungserkldrung zu &ndern, - solange ,dem Kaufer keine
- zusdtzlichen Verpflichtungen auferlegt werden, sein Son-
dereigentum unangetastet bleibt und die Benutzung des
Gemeinschaftseigentums nicht eingeschrankt wird*, nicht
fiir ausreichend bestimmt angesehen. Insoweit ist die Ent-
scheidung auf Kritik gestoBen (Roll, DNotZ 1994, 237).
Auch insoweit halt der Senat an seiner Entscheidung fest.
Die in dem damals entschiedenen Fall vorliegende Voll-
macht war in ihrer Gesamtheit zu beurteilen. Dabei
konnten die in der Vollmacht verwendeten unbestimmten
Begriffe nur durch eine Wertung unter Berticksichtigung
aller tatsdchlichen Umsténde ausgefiillt werden; eine solche
Wertung kann vom Grundbuchamt aber in aller Regel in
dem auf den Urkundenbeweis beschrénkten Eintragungs-
antragsverfahren, das eine Beweisaufnahme nicht zulaft,
nicht vorgenommen werden (BayObLGZ 1993, 259/264 =
MittBayNot 1993, 292; insoweit in DNotZ 1994, 233/237
nicht vollstiandig abgedruckt).

Ausgangspunkt der Kritik von Roll ist die Behauptung,
dem Bautrager miisse ein Freiraum zur nachtriglichen
Anderung der Teilungserkldrung eingerdumt werden, damit
er seine Aufgabe erfiillen konne. Ob ein anerkennenswertes
Bediirfnis fiir die Einrdumung solcher Freiriume besteht,
ist in Zweifel zu ziehen, wenngleich die Beantwortung der
Frage fiir das grundbuchrechtliche Verfahren ohne Bedeu-
tung ist, weil die Anforderungen an die Bestimmtheit einer
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Vollmacht nicht davon abhingig gemacht werden kénnen.
In aller Regel dient die vorbehaltene Abénderungsmoglich-
keit ‘nur dazu, dem Bautridger den Verkauf der iibrigen
Wobnungen durch die Moglichkeit zu erleichtern, den
Kéufern Zugestdndnisse machen zu kénnen, z. B. wie hier
durch die Einrdumung eines weiteren Sondernutzungsrechts
oder wie in dem vom Senat im Jahr 1993 entschiedenen Fall
durch die Erlaubnis, einen Wintergarten errichten zu
diirfen. Solche Zugestindnisse sind grundsitzlich nur zu
Lasten derjenigen moglich, die bereits Wohnungen gekauft
haben. Durch die ihnen in den Kaufvertragen abverlangte
Vollmacht wird ihnen zugemutet, Wohnungseigentum zu
erwerben, dessen rechtliche Ausgestaltung nachtriglich
vom Bautréger ohne ihre Mitwirkung zu ihren Ungunsten
verdndert werden kann,

¢) Die Entscheidung des Senats vom Jahr 1993 entbindet
nicht davon, in jedem Einzelfall zu priifen, ob eine dem
Bautréger erteilte Vollmacht zur Anderung der Teilungs-
erklarung die Anforderungen an die notwendige Bestimmt-
heit erfillt. Im vorliegenden Fall erschépft sich die Voll-
macht darin, daB eine Anderung zulissig ist, soweit das
Sondereigentum des Erwerbers nicht unmittelbar betroffen
wird. Eine dhnliche Bestimmung war Teil der Vollmacht in
dem im Jahr 1993 entschiedenen Fall. Sie war dort aber in
andere Bestimmungen eingebettet und mufite im Zusam-
menhang mit diesen ausgelegt werden. Die hier vorliegende
Vollmacht erscheint dem Senat ausreichend bestimmt. .Die
Auslegung ergibt als néchstliegende Bedeutung, daB alle
Anderungen der Teilungserklarung vorgenommen werden
konnen, sofern dadurch nicht die im Sondereigentum
stehenden Raume in ihrer Lage und GréBe verandert
werden. Die Vollmacht ermichtigt damit zu auBerordent-
lich weitreichenden Anderungen der Teilungserklirung, die
von der Schaffung weiterer Wohnungseigentumsrechte in
einem auf dem gemeinschaftlichen Grundstiick zu errich-
tenden Gebaude bis zu einer Anderung des Kostenvertei-
lungsschliissels reichen. Gleichwohl liegen keine Anhalts-
punkte dafiir vor, daf die aufgrund der Vollmacht erklarte

- Eintragungsbewilligung wegen VerstoBes gegen § 138 oder

§ 242 BGB nichtig oder unwirksam wire (vgl. Horber/
Demharter, GBO, 20. Aufl., Anhang zu § 3 Rdnr. 20). Der
weite Umfang beriihrt die Frage der Bestimmtheit der Voll-
macht nicht. Die Wertung, ob Lage und GréBe der im
Sondereigentum stehenden Raume durch die beabsichtigte
Anderung der Teilungserklarung verdndert werden, kann
das Grundbuchamt anhand der urkundlichen Eintragungs-

" unterlagen abschlieBend vornehmen. Weil die Vorinstanzen

bei der Auslegung die rechtlichen Anforderungen an die Be-
stimmtheit tberspannt haben, ist der Senat zu einer eigenen
Auslegung berechtigt (vgl. Horber/Demharter, § 78
Rdnr. 18, m. w. N.).

5. BGB § 313 (Fofmbediirftigkeit einer dem Bautriiger
nachtriglich erteilten Vollmacht)

Eine Vollmacht, die dem Bautriiger nach notarieller Beur-
kundung des Erwerbsvertrages erteilt wird, und die zu
einer rechtlich erheblichen Abiinderung der formgiiltig -
begriindeten Verpflichtung zum Erwerb eines Grundstiicks
fiihrt (z. B. Umwandlung eines Bautriigervertrages in einen
Baubetreuungsvertrag), bedarf ebenfalls der notariellen
Beurkundung.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Hamm, Urteil vom 16.5.1994 — 17 U 36/93 —
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Aus dem Tatbestand:

Die Kligerin macht gegen die Beklagten Werklohn aus einem am
30. 1. 1991 von dem Architekten E. erteilten Auftrag iiber die Liefe-
rung und den Einbau von Fenstern, Rolliden und einer Tiir
geltend. Uber dieses Bauvorhaben haben Herr E. als Eigentiimer
~ dieses . Grundstiicks und die Beklagten am 27.6.1989 einen
notariellen Vertrag geschlossen, nach dessen Inhalt sich Herr E.
verpflichtete, den Beklagten zu einem Festpreis schlisselfertig
bebautes Wohnungs- und Teileigentum nach niherer Bezeichnung
des Vertrages zu verschaffen. Am 23. 1. 1990 schrieb der Beklagte
Herrn E.:
,Wie gewiinscht bestétige ich Ihnen; daf Sie Vollmacht haben,
alle Auftrdge wie bei den drei anderen Bauherren in unserem
‘Namen und Rechnung an die Firmen zu vergeben. Die Kosten
fir den Vertrag iberschreitende Ausfithrungen iibernehmen
wir. Gestaltung und techn. Ausfithrung wie die drei anderen
Hauser.

Mit den drei anderen Erwerbern hatte Herr E. Vertrige geschlos-
sen, nach deren Inhalt diese Bauherren waren und ihm den Archi-
tektenauftrag erteilt hatten. Die Parteien streiten dariiber, ob der
Architekt E. bevollmichtigt war, fir die Beklagten Auftrige an
die Klagerin als bauausfithrende Handwerkerin zu erteilen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil der Architekt keine
Vertretungsmacht gehabt habe, fiir die Beklagten Auftrage zu ver-
geben. Auch eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht sei nicht
dargetan.

Die Berufung der Klidgerin blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Nach der Beweisaufnahme steht fest, daB der Zeuge E.
keine Vollmacht hatte, den Auftrag iiber die Lieferung und
den Einbau von Fenster, Rolliden und einer Tiir namens
der Beklagten an die Klagerin zu erteilen. Da die Beklagten
den ohne Vertretungsmacht erteilten Auftrag auch nicht
genehmigt haben, hat die Kligerin keinen Werklohnan-
spruch gegen die Beklagten.

1. Nach dem am 27. 6. 1989 geschlossenen Erwerbsvertrag
hatte der Zeuge keine Vollmacht, Bauauftrige firr die
Beklagten zu vergeben.

a) In diesem Vertrag hatte sich der Zeuge verpflichtet, auf
dem zu iibertragenden Grundstiick schliisselfertig zu bauen
und den Beklagten nach Fertigstellung des Bauvorhabens
das Grundstiick zu iibergeben. Danach war der Zeuge nicht
berechtigt, die Beklagten zu verpflichten. Vielmehr hatte er
wie ein Bautriger die Auftrige an die Handwerker in eige-
nem Namen zu vergeben. Er hatte seinerseits den Anspruch
gegen die Beklagten auf Zahlung des vereinbarten Fest-
preises. Diese Vertragsgestaltung war von den Parteien be-
absichtigt, wie der Zeuge ausgesagt und der Beklagte auch
bestatigt hat. Sie war Voraussetzung dafiir, daf} die Beklag-
ten 6ffentliche Mittel in Anspruch nehmen konnten. Diese
Vertragsgestaltung wurde bewuflt in Abweichung von der
Vertragsgestaltung der anderen drei Erwerber gewahlt.

b) Dieser Vertrag war, so wie er abgeschlossen wurde, wirk-

sam. Daran andert nichts, dal der Zeuge gemeint hat, man
sei sich von vornherein dariiber einig gewesen, daB er nicht
als Bautrager auftreten solle. Diese Aussage rechtfertigt
nicht die Annahme eines Scheingeschiftes, das die Nichtig-
keit des Vertrages gem. § 117 BGB zur Folge hitte. Es kann
deshalb offen bieiben, ob die Aussage richtig ist oder die
Darstellung des Beklagten, iiber eine vom notariellen Ver-
trag abweichende Durchfiihrung des Vertrages sei nicht
gesprochen worden. Die Rechtsprechung hat schon mehr-
fach entschieden, daB} ein Scheingeschift nicht vorliegt,

%
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wenn der von den Parteien erstrebte Rechtserfolg die
Giiltigkeit des Rechtsgeschiftes voraussetzt (BGH NJW
1977, 294 [= MittBayNot 1977, 12]). So liegt es hier. Die
Parteien wollten einen Bautrigerertrag, um die Finanzie-
rung des Bauvorhabens zu sichern. Der innere Vorbehalt:
des Zeugen, nicht als Bautridger auftreten zu wollen, ist
unbeachtlich. '

¢) Im iibrigen hitte der Zeuge auch dann keine Vollmacht,
wenn die getroffene Vereinbarung eines Bautrigervertrages
als Scheingeschift zu werten wire. Denn der dann von den
Parteien gewollte Baubetreuungsvertrag, nach dessen Inhalt
der Zeuge die Auftrige namens der Beklagten vergibt, wére
mangels notarieller Beurkundung formunwirksam, §§ 313,
125 BGB. Die Vereinbarung iiber die angeblich gewollte
Baubetreuung stand mit dem Vertrag fiber den Erwerb des
Wohnungseigentums in einem unldsbaren rechtlichen Zu-
sammenhang, so daf} der gesamte Vertrag einschlielich der
Vollmacht beurkundungsbediirftig war (vgl.. BGH NJW
1988 132 [= MittBayNot 1988, 28 = DNotZ 1988, 547];
NJW — RR 1990, 340 [= DNotZ 1990, 658]). Da die
angeblich gewollte Vereinbarung nicht beurkundet worden
ist, ist sie nichtig, § 125 BGB. Eine Heilung des Form-
mangels ist nicht eingetreten, weil der Zeuge die Auflassung
an die Beklagten wegen der zwischen den Vertragsparteien
bestehenden Differenzen verweigert.

2. Auch das Schreiben vom 23.1.1990 verschaffte dem
Zeugen keine wirksame Vollmacht, fiir die Beklagten Bau-
auftrige zu vergeben. Dabei kann dahin stehen, ob die in
diesem Schreiben erteilte Vollmacht nur auf Zusatzauftriage
bezogen war, wie der Beklagte behauptet, oder die gesamte
Bauabwicklung betraf, wie der Zeuge ausgesagt hat. Wenn
die Vollmacht nur Zusatzauftrige betraf, war der Auftiag
iiber die Lieferung der Fenster etc. davon nicht erfafit. Denn
dieser Auftrag war kein Zusatzauftrag, sondern ein Auftrag
iber Leistungen, die in der Baubeschreibung enthalten
waren. Wenn die Volimacht die gesamte Bauabwicklung
betraf, war sie nichtig. Denn sie dnderte den am 27. 6. 1989
geschlossenen Erwerbsvertrag in einem wesentlichen Punkt
ab und bedurfte deshalb der notariellen Beurkundung,
§ 313 BGB. :

a) Die die gesamte Bauabwicklung betreffende Vollmacht
bewirkte im Zusammenhang mit der ihr zugrunde liegen-
den Abrede eine Anderung des Vertrages dahin, daB der
Zeuge nunmehr das Bauvorhaben nicht mehr in eigenem
Namen, sondern im Namen der Beklagten durchfiihren
sollte. Diese Rechtsgeschifte waren formlos nicht moglich,
sondern bedurften der notariellen Beurkundung. Bei einem
Grundstiickgeschift sind alle Vereinbarungen beurkun-
dungsbediirftig, aus denen sich nach dem Willen der Ver-
tragspartner das schuldrechtliche VerduBerungsgeschift
zusammensetzt (BGH NJW 1989, 898 [= MittBayNot
1989, 76 = DNotZ 1989, 503]). § 313 BGB findet auch
auf nachtréagliche Vereinbarungen der VertragsschlieBenden
Anwendung, sofern dadurch eine bereits forimgiiltig be-
griindete Verpflichtung zum Grundstiickserwerb in recht-
lich erheblicher Weise abgeéindert wird (BGH NJW 1973,
27 [= MittBayNot 1973, .16 = DNotZ 1973, 473]). Dem
Formzwang unterliegen danach nicht nur die Vereinbarun-
gen, die unmittelbar dem Grundstiicksgeschiift dienen.
Soweit der rechtliche Zusammenhang mit dem Grund-
stiicksgeschift den Beurkundungszwang fiir andere Verein-
barungen begriindet, unterliegt auch die Abéinderung dieser
Vereinbarungen dem Formzwang. Hier ist die Durchfiih-
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rung des Grundstiicksgeschifts rechtlich unlésbar mit der
Bebauung des Grundstiicks durch den Zeugen verbunden.
Auch die Art und Weise der Bebauung als Bautréger ist ein
untrennbarer Bestandteil der gesamten Vereinbarung. Die
. Anderung der Vertragsabwicklung von einem Bautrégerver-
trag in einen Baubetreuungsvertrag bedurfte deshalb der
notariellen Beurkundung. Das betrifft nicht nur die der
Vollmacht zugrunde liegende Vereinbarung, sondern auch
die Vollmacht selbst. Auch diese kann aus dem Gesamt-
zusammenhang nicht gelost werden und steht in engem
rechtlichen Zusammenhang mit dem Grundstiickserwerb.
Der Normzweck des § 313 BGB wiirde nicht erreicht, wenn
die Volimacht dem Beurkundungszwang nicht unterfiele.
Warn-, Schutz- und Beweisfunktion des § 313 (vgl. BGH
NIW 1987, 1069 [= MittBayNot 1987, 21 = DNotZ 1987,
350]) gebieten vielmehr die Einbeziehung. Insbesondere
und gerade die erteilte Vollmacht verdndert die Rechts-
stellung erheblich. Durch sie werden die Beklagten Ver-
pflichtungen ausgesetzt, die sie nach dem urspriinglichen
Vertrag nicht zu befiirchten hatten. Dieser Eingriff in ihre
Rechtsstellung ist von derartigem Gewicht fiir die Beklag-
ten, daB sie durchaus des Schutzes vor iibereilter Entschei-
dung bediirfen. Es besteht auch erheblicher Beratungs-
bedarf, wie allein dadurch dokumentiert wird, daB die Ent-
scheidung fiir einen Bautrdgervertrag auf das Anraten des
Notars getroffen wurde.

b) Aus allem wird deutlich, da eine Ausnahme von der
Beurkundungsbediirftigkeit nach den von der Rechtspre-
chung aufgestellten Grundsitzen nicht in Betracht kommt.
Danach besteht kein Formzwang, wenn durch eine nach-
“tragliche Vereinbarung nur unvorhergesehen aufgetretene
Schwierigkeiten bei der Vertragsabwicklung beseitigt wer-
den sollen und wenn die zu diesem Zweck getroffene Verein-
barung die beiderseitigen Verpflichtungen aus dem Grund-
stiickskaufvertrag nicht wesentlich verandert (BGH NJW
1982, 434 [= MittBayNot 1982, 19 = DNotZ 1982, 310]).
Die durch die Vertragsparteien beabsichtigte Anderung
hatte ganz erhebliches Gewicht. Sie fiihrte zu einer tief-
greifenden schuldrechtlichen Umgestaltung des Vertrags-
verhiltnisses und konnte auch erhebliche steuerrechtliche
Wirkungen entfalten. Zudem konnte sie Auswirkungen
auf die Bewilligung der angestrebten 6ffentlich-rechtlichen
Mittel haben.

¢) Die Vollmacht und die ihr zugrunde liegende Verein-
barung sind nicht notariell beurkundet worden. Eine
Heilung dieses Formmangels nach § 313 Satz 2 BGB ist
nicht eingetreten.

3. Der Zeuge konnte die Beklagten auch nicht nach den
Grundsitzen tiber die Duldungs- oder Anscheinsvollmacht
wirksam verpflichten. Inwieweit der durch eine nichtige
Vollmacht begriindete Vertrauenstatbestand tiberhaupt zur
Anwendung der Grundsitze iber die Duldungs- und
Anscheinsvollmacht: fiihrt, ist problematisch, bedarf aber
hier keiner Kldrung. Denn die Kldgerin hat bereits nicht
‘darlegen konnen, daB sie den Vertrag im Vertrauen auf
einen den Beklagten zuzurechnenden Vertrauenstatbestand
geschlossen hat. (Wird ausgefiihrt.) :
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6. BGB § 326 (Gem. § 326 BGB untergegangenes Aus-
tauschverhalinis nicht durch Angebot der Vertragsleistung
wieder herstellbar)

Der Grundstiickskiufer kann im Rahmen des § 326 BGB
den vereinbarten Kaufpreis nicht deswegen als Schadens-
ersatz beanspruchen, weil er die Erfiillung seiner Verpflich-
tung zur Auflassung des Grundstiicks dem Kiufer anbietet
(Abweichung von dem Senatsurteil BGHZ 20, 338, 343).

BGH, Beschlu vom 6.10.1994 — V ZR 92/94 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager verkaufte den Beklagten durch notariellen Vertrag vom
12.9.1990 zwei Grundstiicke zum Preis von 3.200.000 DM. Ein
Teilbetrag von 2.200.000 DM sollte bis zum 30. 6. 1991, der Rest ein
halbes Jahr spiter gezahlt werden. Mit Schreiben vom 15. 8.1991
setzte der Kliager den — damals durch Auflassungsvormerkung ge-
sicherten — Beklagten zur Zahlung der ersten Rate eine Frist bis
zum 1.9. 1991 mit der Erkldrung, er werde nach fruchtlosem Frist-
ablauf die Erfiillung des Vertrages ablehnen und Schadensersatz
wegen Nichterfiillung geltend machen.

Der Klager hat beantragt, die Beklagten Zug um Zug gegen Uber-
eignung der Grundstiicke zur Zahlung des vereinbarten Kaufpreises
nebst Zinsen zu verurteilen. AuBerdem hat er die Feststellung ver-
langt, daB dic Beklagten mit der Annahme der Auflassung in Ver-
zug seien. Diesen Antrag hat das Landgericht durch Teilurteil
abgewiesen. Die dagegen gerichtete Sprungrevision hat der Senat
nicht angenommen. :

Aus den Griinden:

1. Der Kldger hat den Beklagten mit dem noch nicht
beschiedenen Klageantrag zu 1 die Auflassung der ihnen
verkauften Grundstiicke angeboten. Dieses wortliche Ange-
bot geniigte jedoch nicht, weil die Beklagten nicht erklart
hatten, daB sie die Leistung nicht annehmen wiirden (§ 295
BGB). Sie haben sich zwar auf den — vom Tatrichter ver-
worfenen — Standpunkt gestellt, der Kldger sei gem. § 326
BGB vom Kaufvertrag zuriickgetreten; diese Ansicht haben
sie aber nur der Auffassung des Kldgers entgegengehalten,
er konne bei Ubereignung der Grundstiicke Schadensersatz
in Hohe des Kaufpreises verlangen. Der Kléger hdtte daher
Annahmeverzug der Beklagten nur durch ein tatséchliches
Angebot herbeifiihren konnen (§ 294 BGB), das den vom
Senat in BGHZ 116, 244, 250 [= MittBayNot 1992, 123
= DNotZ 1993, 381] dargelegten Erfordernissen hitte ent-
sprechen miissen. Die Abgabe eines solchen Angebots hat
der Klidger nicht behauptet.

Bei Zug um Zug zu erbringenden Leistungen, wovon der
Klageantrag zu 1 ausgeht, kommt der Glaubiger nach § 298
BGB auch dann in Annahmeverzug, wenn er zwar die ihm
angebotene Leistung anzunehmen bereit ist, die verlangte
Gegenleistung aber nicht anbietet. Voraussetzung ist also,
daB der Schuldner seine Leistung ordnungsgemil an-
geboten hatte. Solange er das nicht getan hat, kann die
Verweigerung der Gegenleistung keinen Annahmeverzug
des Gldubigers begriinden.

2. Der Senat billigt zudem die Meinung des Landgerichts,
die Beklagten seien zur Zahlung des Grundstiickskaufprei-
ses auch- nicht mehr verpflichtet. Denn im Rahmen des
§ 326 BGB kann der Glaubiger Schadensersatz nicht in der
Weise geltend machen, daB er Zug um Zug gegen Erfillung
seiner vertraglichen Leistungspflicht die ihm geschuldete
Gegenleistung  verlangt  (Soergel/ Wiedemann, BGB,
12. Aufl., § 326 Rdnr. 72 ff.). Hat -der Gldubiger, wie hier,
dem Schuldner zur Bewirkung der Leistung fruchtlos eine
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Frist mit der Erklarung gesetzt, er lehne nach Fristablauf
die Annahme der Leistung ab, so erlischt gem. § 326 Abs. 1
BGB der Anspruch auf Erfiillung und dann auch der dem
Schuldner seinerseits zustehende Erfiillungsanspruch. Da-
mit verwandelt sich das vertragliche Austauschverhiltnis in
ein einseitiges Abrechnungsverhiltnis (BGHZ 87, 156,
158/159 [= DNotZ 1983, 549]). Der Klager konnte deshalb
das untergegangene Austauschverhiltnis nicht dadurch
wiederherstellen, daf er seine Vertragsleistung den Beklag-
-ten anbot. Der Senat hilt daher an der in BGHZ 20, 338,
343 vertretenen gegenteiligen Ansicht nicht fest. Die dort
herangezogene eingeschrankte Differénztheorie kommt nur
im Falle des § 325 BGB in Betracht.

7. WEG § 16 Abs. 2 (Haftung des eingetragenen Wohnungs—
eigentiimers nach Anfechtung des Erwerbs)

~ Wer den Erwerb von Wohnungs- oder Teileigentum wirk-
sam nach § 123 BGB angefochten hat, haftet, auch wenn
er noch im Grundbuch eingetragen ist, nicht in entspre-
chender Anwendung des § 16 Abs.2 WEG fiir Verbind-
lichkeiten, die nach seiner Grundbucheintragung be-
griindet und fillig werden (Ergiinzung zu BGHZ 107, 285
[= MittBayNot 1989, 269 = DNotZ 1990, 371]).

BGH, Beschluf} vom 6. 10. 1994 — V ZB 2/94 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Antragsgegnerin kaufte mit notariellem Vertragvom 16. 1. 1987
_ von dem urspriinglichen Grundstiickseigentiimer ein im Keller der
auf diesem Grundstiick errichteten Wohnungseigentumsanlage
gelegenes Ein-Zimmer-Ferienappartement. Am 27. 8.1987 wurde
sie als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen.

Mit Schreiben vom 12. 1. 1988 focht sie die im notariellen Vertrag
vom 16.1.1987 abgegebenen rechtsgeschiftlichen Erkldrungen
wegen arglistiger Tauschung an, weil eine Nutzung des Apparte-
ments zu Wohnzwecken baurechtlich nicht zuldssig war. Die
Wohnungsschliissel wurden im November 1988 zuriickgegeben.

Der Rechtsstreit wegen der Anfechtung zwischen den Kaufvertrags-
parteien endete mit einem in zweiter Instanz abgeschlossenen Ver-
gleich, in dem der Verkdufer sich verpflichtete, 45.000 DM Zug um
Zug gegen Riickiibereignung der Wohnung und des Mobiliars zu
zahlen. Der Vergleich ist beiderseits erfiillt worden.

Die Antragsteller (die librigen Wohnungseigentiimer) haben in der
Zeit von Oktober 1988 bis September 1990 verschiedene Beschliisse
iiber die Zahlung von Wohngeldern fiir den Zeitraum vom
1. 6. 1987 bis 31.5.1991 gefaBt, aus denen sie die Antragsgegnerin
auf Zahlung von insgesamt 4.036,35 DM in Anspruch nehmen.

Das Amtsgericht hat die Antragsgegnerin zur Zahlung verpflichtet.
Das Landgericht hat auf die sofortige Beschwerde der Antragsgeg-
nerin den Beschluf abgeindert und den Zahlungsantrag zuriick-
gewiesen.

Die dagegen gerichtete sofortige weitere Beschwerde der Antrag-
steller halt das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht in
Schleswig fiir unbegriindet, sieht sich aber an der beabsichtigten
Entscheidung durch den Beschlul des Oberlandesgerichts Celle
vom 13.9.1983 (DWE 1983, 122) gehindert und hat die Sache
daher dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. Das
Rechtsmittel wurde zuriickgewiesen.
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Aus den Griinden:

1. Das vorlegende Gericht verneint einen Anspruch gegen
die Antragsgegnerin zur Mittragung der geltend gemachten
Lasten und Kosten nach § 16 Abs. 2 WEG, weil diese nach
den fiir rechtsfehlerfrei erachteten Feststellungen des Land-
gerichts infolge wirksamer Anfechtung von Kaufvertrag .
und dinglicher Einigung nicht (Teil-)Eigentiimerin gewor-
den sei und als lediglich Buchberechtigte nicht in Anspruch
genommen werden konne. Dabei sei es ohne Bedeutung,
daf} die Antragsgegnerin fiir einen gewissen Zeitraum, bis
zur Riickgabe der Schliissel im November 1988, die Woh-
nung tatsichlich genutzt habe. Demgegeniiber hilt das
Oberlandesgericht Celle in der auf weitere Beschwerde.
ergangenen Entscheidung (DWE 1983, 122) den Erwerber
einer Eigentumswohnung nach Besitziibergang und Ein-
tragung als faktisches Mitglied der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft in entsprechender Anwendung des § 16 Abs. 2
WEG zur Mittragung der gemeinschaftlichen Lasten und
Kosten jedenfalls dann fiir verpflichtet, wenn die materiell-
rechtliche Eigentiimerstellung, z. B. wegen spéter erfolgter
Anfechtung nach § 123 BGB, zweifelhaft sei.

2. Der Senat stimmt mit dem vorlegenden Gericht darin
iiberein, daB die Antragsgegnerin nicht fiir den durch die
Umlagebeschliisse der Antragsteller festgesetzten Wohn-
geldanteil haftet.

a) Die in § 16 Abs. 2 WEG geregelte Pflicht der Wohnungs-
eigentiimer untereinander, die Lasten des gemeinschaft-
lichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung,
Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und eines gemein-
schaftlichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums
zu tragen, beruht auf dem mit dem Sondereigentum ver-
bundenen Anteil am gemeinschaftlichen Eigentum. Die
Vorschrift setzt mithin die Zugehorigkeit zur Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft voraus (vgl. BGHZ 87, 138, 142
[= MittBayNot 1983, 127 = DNotZ 1984, 32]). Fiir Teil-
eigentum gilt dasselbe (§ 1 Abs. 6 WEG). An dieser Voraus-
setzung fehlt es im vorliegenden Fall. Das Landgericht ist
zu dem Ergebnis gelangt, dafl die Antragsgegnerin den
Kaufvertrag und die dingliche Einigung zum Erwerb des
Teileigentums an dem ,,Appartement‘ aufgrund arglistiger
Tauschung nach § 123 BGB wirksam angefochten hat. Die
Wirksamkeit ihrer rechtsgeschiftlichen Erkldrungen ist
daher riickwirkend entfallen (§ 142 BGB), so daB die Zuge-
horigkeit zur Wohnungs- und Teileigentiimergemeinschaft
nicht begriindet worden ist. An diese tatrichterliche Wiirdi-
gung ist der Senat, der die Stelle des Rechtsbeschwerde-
gerichts einnimmt (§ 28 Abs. 3 FGG), gebunden, weil sie
rechtsfehlerfrei ist (§ 27 FGG, § 561 ZPO).

b) Abweichend von dieser gesetzlichen Regelung sind friither
in Rechtsprechung und Schrifttum als Wohnungseigen-
tiumer (bzw. Teileigentiimer) im Sinne von § 16 Abs. 2 WEG
auch die ,werdenden‘ oder ,,faktischen‘* oder ,wirtschaft-
lichen Eigentiimer angesehen worden, die das Sonder-
eigentum aufgrund eines Erwerbsvertrages bereits nutzen,
im Grundbuch aber noch nicht als Wohnungseigentiimer
eingetragen sind (vgl. OLG Karlsruhe, OLGZ 1978, 177;
OLG Koln, OLGZ 1978, 151; BayObLG, WuM 1986, 29;
MiinchKomm-BGB/Roll, 2. Aufl., § 16 WEG, Rdnr. 24 ff.).
Der Senat hat sich dem jedoch nicht angeschlossen und
entschieden, daB der ,werdende* Eigentiimer nicht in ent-
sprechender Anwendung von § 16 Abs. 2 WEG fiir Verbind-
lichkeiten haftet, die noch vor seinem Eigentumserwerb
begriindet worden und féllig geworden sind, und zwar erst
durch BeschluB einer Eigentiimerversammlung, in der
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er kein eigenes Stimmrecht hatte (BGHZ 107, 285, 287
m. w. N. [= MittBayNot 1989, 269 = DNotZ 1990, 371]).
Fiir die Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Figen-
tums haftet der im Grundbuch eingetragene Eigentiimer
auch dann, wenn er das Wohnungseigentum verdufiert
hat, nicht mehr nutzt und fiir den Erwerber schon eine
Auflassungsvormerkung eingetragen ist (BGH, 107, 285
[= MittBayNot 1989, 269 = DNotZ 1990, 3711).

¢) Ausgehend von dieser Rechtsprechung, an der der Senat
festhilt, ist es folgerichtig, dafl auch derjenige, der die auf
den Erwerb des Wohnungs-/Teileigentums gerichteten Wil-
lenserkldrungen nach seiner Eintragung ins Grundbuch
gem. § 123 BGB wirksam angefochten hat, nicht in entspre-
chender Anwendung des § 16 Abs. 2 WEG zur Mithaftung
fiir Verbindlichkeiten der Figentiimergemeinschaft heran-
gezogen werden kann. Fiir eine Analogie fehlt es sowohl an
einer planwidrigen Gesetzesliicke als auch an der Vergleich-
barkeit der Sachverhalte. Derjenige, der den Eigentums-
erwerb wirksam angefochten hat, hat rechtlich der Eigen-
tiimergemeinschaft nie angehort (§ 142 BGB). Das Grund-
buch weist ihn zwar als Eigentiimer aus, es ist aber unrich-
tig.' Dies erzeugt auf dem 6ffentlichen Glauben des Grund-
buchs beruhende Rechtswirkungen (§§ 891 ff. BGB), be-
griindet aber nicht die nur an die Eigentumerstellung an-
knippfende Haftung. Die faktische Zugehorigkeit zur
Eigentiimergemeinschaft vermag daher die fehlende
Rechtsstellung nicht zu ersetzen (vgl. BGHZ 87, 138, 142 f.
[= MittBayNot 1983, 127 = DNotZ 1984, 32]).

Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts Celle
(DWE 1983, 122) besteht auch kein Bediirfnis fiir eine
analoge Anwendung des § 16 Abs. 2 WEG. Es kann insbe-
sondere nicht mit dem Argument der Unsicherheit der
Rechtslage begriindet werden. Die Unsicherheit iiber die
Frage der rechtlichen Zugehorigkeit zur Eigentiimergemein-
schaft bietet keine Grundlage fiir die Annahme eines be-
rechtigten und schutzwiirdigen Interesses der Gemeinschaft
daran, daf3 fir die Zeit der UngewiBheit iiber die materielle
Rechtslage eine Person als Eigentitmer zu gelten habe, die
zur Lasten- und Kostentragung herangezogen werden
konnte. Die Eigentiimergemeinschaft mufi daher die
Rechtslage kldren, damit der richtige Schuldner in An-
spruch genommen werden kann. Diese Kldrung kann
durchaus im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
(§ 43 Abs. 1 WEG) herbeigefiihrt werden. Es ist dazu nicht
weniger geeignet als ein Streitverfahren nach der Zivil-
prozefiordnung.

8. BGB §§ 362 Abs.2, 398, 883, 925 (Wirkung der dem
Kaufer eingerdumten Auflassungsvormerkung zugunsten
des spdter mit seiner Zustimmung eingetragenen Dritten)

1. Die Auflassung des Kaufgrundstiicks steht der Abtre-
tung des Anspruchs des Kiaufers auf Eigentumsiibertra-
gung und der diesen Anspruch sichernden Vormerkung
an einen Dritten nicht entgegen.

2. Ubereignet der Verkiufer das Kaufgrundstiick mit Zu-
stimmung des Kiufers an einen Dritten (§§ 362 Abs. 2,
185 BGB), so kommen die Wirkungen einer dem Kaufer
eingeriumten Auflassungsvormerkung dem Dritten
zugute.

BGH, Urteil vom 17.6.1994 — V ZR 204/92 —, mitgeteilt
von D, Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Am 19. 12.1985 schlossen die Klégerin und deren Eltern als Kiufer
mit dem Beklagten zu 1 ‘als Verkdufer vor dem fritheren Beklagten
zu 2 als beurkundendem Notar einen Kaufvertrag iiber die Grund-
stiicke Flst. 32/2 und 33/4 der Gemarkung L., Flur 7, eingetragen
im Grundbuch von L. Blatt 5342. Durch notariellen Anderungs-
vertrag vom 5. 11.1986 trat der Klager anstelle der Eltern in den
Vertrag ein.

Die Grundstiicke hatte der Beklagte zu 1 durch notariellen Vertrag
vom 5.6./31.8.1984 von der Erbengemeinschaft H. u.a. (im
folgenden: Erbengemeinschaft) gekauft und am 31. 8.1984 auf-
gelassen erhalten. Zur Sicherung seines Eigentumsverschaffungs-
anspruches war fiir ihn am 21. 12. 1984 eine Vormerkung in das
Grundbuch eingetragen worden. Im Kaufvertrag vom 19. 12,1985
und dem Anderungsvertrag trat der Beklagte zu 1 den Klédgern
diese Vormerkung ab. Die Kldger bewilligten die Loschung der Vor-
merkung ,fiir den Zeitpunkt der vertragsgerechten Eigentums-
umschreibung im Grundbuch, vorausgesetzt, daB3 bis dahin keine
ihre Rechte beeintrichtigenden Zwischeneintragungen erfolgt oder
zum Grundbuch beantragt sind*‘.

Im Jahre 1907 war ein fritheres Grundstiick, aus dem die an die
Kliger verkauften Fldchen hervorgegangen sind, mit einer Grund-
dienstbarkeit belastet worden, die dem Eigentiimer des herrschen-
den Nachbargrundstiickes ein Wegerecht einrdumte, das im wesent-
lichen im Bereich des heutigen Grundstiicks Flst. 33/4 auszuiiben
war. Der vor 1984 aufgestellte und bestandskréftige Bebauungsplan
der Stadt L. sieht auf einem Teil dieses Grundstiicks eine dffent-
liche StraBe vor.

1973 waren die Grundstiicke Flst. 32/2 und 33/4 auf das Blatt 5342
des Grundbuchs von L. umgeschrieben worden, wobei jedoch das
Wegerecht nur zu Lasten des Flurstiicks 32/2 mitiibertragen
worden war. Auf Veranlassung des Beklagten zu 1 erklirte der
damalige - Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks, N., am
9. 5.1985 die Entlassung dieses Grundstiicks aus der Mitbelastung.
Am 6. 5. 1985 hatte das Grundbuchamt bei dem Wegerecht als Ver-
anderung vermerkt: :

,»Das Grundbuch Nr. 17 haftet mit. Umschreibungsvermerk
von Amts wegen erginzt,‘*

Unter 1fd. Nr. 17 war das Grundstiick Flst. 33/4 im Bestandsver-
zeichnis eingetragen.

Am 3.3.1987 wurden die Klager nach Ubertragung der an sie ver-
kauften Grundstiicke auf das neu angelegte Grundbuchblatt 9033
als Eigentiimer eingetragen, nachdem am selben Tage der Beklagte
zu 1 aufgrund der Auflassung der Erbengemeinschaft an ihn noch
in das bisher gefithrte Grundbuch eingetragen worden war. Die
Vormerkung und das Wegerecht zu Lasten des Grundstiicks

~ Flst. 32/2 wurden geldscht, zu Lasten des Flurstiickes 33/4 wurde

das Wegerecht iibertragen.

Am 5.3.1987 wurde die Firma W. B. und K. GmbH & Co. KG (im
folgenden: W.), in die N. das herrschende Grundstiick eingebracht
hatte, als dessen neue Eigentiimerin aufgrund eines am 29. 12.1986
beim Grundbuchamt L. eingegangenen Antrages eingetragen.

Auf Antrag der W. wurden die Klager von dem Amtsgericht L. am
8.3.1989 rechtskriftig verurteilt, eine von ihnen auf dem Grund-
stiick Flst. 33/4 begonnene Bebauung zu beseitigen und einen die
Ausiibung der Grunddienstbarkeit nicht beeintrichtigenden Zu-
stand des Grundstiickes herzustellen. Die Klédger kamen dem Urteil
nach.

Die Klager haben Ersatz des ihnen entstandenen bezifferten Scha-
dens von dem Beklagten zu 1 und aus dem Gesichtspunkt der
Amtspflichtverletzung auch von dem Beklagten zu 2 (Notar) und
dem Land N. als Beklagten zu 3 verlangt sowie die Feststellung
beantragt, daf3 die Beklagten allen kiinftig durch den Abbruch des
Bauvorhabens und den Abrif der errichteten Gebédude entstehen-
den Schaden zu ersetzen haben.

Das Landgericht hat die Klage gegen die Beklagten zu 2 und 3 als
zur Zeit unbegriindet abgewiesen. Gegeniiber dem Beklagten zu 1
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hat es durch Teilurteil die begehrte Feststellung getroffen sowie
durch Grundurteil dessen Verpflichtung zum Ersatz des bezifferten
Schadens ausgesprochen. .

Auf die Berufung des Beklagten zu 1, der sich als Streithelfer der
Beklagte zu 2 angeschlossen hat, hat das Oberlandesgericht die
Klage insgesamt abgewiesen.

Hiergegen wenden sich die Kldger mit ihrer vom Beklagten zu 3 als
Streithelfer unterstiitzten Revision. Das Rechtsmittel hatte keinen
"Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Nach §§ 433 Abs. 1, 434 BGB war der Beklagte zu 1 ver-

pflichtet, den Kldgern das Eigentum an dem Grundstiick
Flst. 33/4 frei von Rechten Dritter zu verschaffen. Im
Ergebnis zutreffend ist das Berufungsgericht zu der Auffas-
sung gelangt, daB der Beklagte zu 1 dieser Verpflichtung
nachgekommen ist. Die Kldger haben aufgrund der fiir den
Beklagten zu 1 am 21, 12. 1984 eingetragenen, an sie abge-
tretenen Auflassungsvormerkung am 3. 3. 1987 lastenfreies
Eigentum erlangt.

a) Die von der Erbengemeinschaft bewilligte Vormerkung
ermoOglichte es dem Rechtsvorgidnger der Kldger, dem
Beklagten zu 1, das Grundstiick Flst. 33/4 unbelastet von
dem Wegerecht gutgldubig zu erwerben.

Bei Eintragung der Vormerkung am 21. 12,1984 war. das
Grundbuch- hinsichtlich des Wegerechtes unrichtig; denn
das Recht war bei der fehlerhaften Umschreibung auf
das Grundbuchblatt 5342 nicht erloschen, wenn es auch
gem. § 46 Abs.2 GBO als geloscht galt. Nach standiger
Rechtsprechung des Senats schiitzt die Vormerkung den
Berechtigten nicht nur gegen nachteilige Verfiigungen im
Sinne des § 883 Abs.2 BGB. Sie schiitzt auch den guten
Glauben an den Erwerb des jeweiligen Rechtes nach dem
Grundbuchstand zur Zeit der Eintragung der Vormerkung
(§§ 892, 893 BGB; BGHZ 28, 182 f. [= DNotZ 1959, 36];
57, 341 f. [= DNotZ 1972, 365]; Senat NJW 1981, 446
[= MittBayNot 1981, 19 = DNotZ 1981, 179]). Besteht,
was beides hier unstreitig ist, der zu sichernde Anspruch
und bewilligt der wahre Berechtigte die Vormerkung, so ist
der gutgldubige Vormerkungsbegtinstigte gegen nicht einge-
tragene Rechte und Verfiigungsbeschrankungen geschiitzt.
Nach den nicht angegriffenen und deshalb bindenden Fest-
stellungen des Berufungsgerichts (§ 561 Abs.2 ZPO) war
der Beklagte zu 1 zum Zeitpunkt der Eintragung der Vor-
merkung hinsichtlich des Umfanges des Wegerechts gut-
gldubig, er hatte daher die Vormerkung erworben. Die am
6.5.1985 im Grundbuch vermerkte Mithaftung des Grund-
sticks Flst. 33/4, die im iibrigen in § 53 GBO keine Grund-
lage hatte, konnte den Erwerb nicht mehr beeintrichtigen.

b) Die Kldger haben diese Vormerkung vom Beklagten
zu 1 erlangt. Zwar ist eine isolierte Abtretung der Vor-
merkung, welche die Vertrage der Parteien ihrem Wort-
laut nach zum Gegenstand hatten, "wegen der strengen
Akzessorietidt zum gesicherten schuldrechtlichen Anspruch
nicht méglich. Jedoch war in den Vertrigen, wovon das

Berufungsgericht im Tatsdchlichen ausgeht, die Abtretung .

des zugrundeliegenden gesicherten schuldrechtlichen An-
spruchs (§ 398 BGB) gemeint, die entsprechend § 401 BGB
die Vormerkung mitumfalite (vgl. BGHZ 25, 16, 23).

Der Umstand, dal3 die Erbengemeinschaft schon die Auf-
lassung an den Beklagten zu 1 erklért hatte, hinderte die
Abtretung nicht. Er fithrte nicht zum Untergang des kauf-
vertraglichen Anspruchs auf Eigentumsverschaffung. Der
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Senat hat diese Frage in BGHZ 49, 197, 204 [= DNotZ
1968, 483] offengelassen. In Rechtsprechung und Literatur
wird zum Teil angenommen, mit der-Auflassung habe der
Schuldner erfiillt, so dal3 insbesondere keine Pfindung des
Anspruchs auf Eigentumsiibertragung in Betracht komme
(OLG Jena SeuffArch 67 Nr. 49; BayObLG JFG 9, 233;
KG JFG 14, 131; Marcuse, JW 1923, 41; Hoche, NJW

'1955, 933; Ronke, FS f. Nottarp, 1961, S. 104, 108; Schwab/

Priitting, Sachenrecht, 24. Aufl., § 29 IV 4). Dem ist aber
nicht zu folgen. Solange noch nicht Erfiillung eingetreten
ist, besteht ein Anspruch unabhingig davon weiter, ob die
erforderliche Leistungshandlung teilweise oder vollstindig
erbracht wurde (Senat DNotZ 1983, 549 f. mit -Anm.
Zimmermann). Deshalb existiert der schuldrechtliche
Eigentumsverschaffungsanspruch trotz Auflassung - fort
(RGZ 113, 403, 405; KG Rpfleger 1971, 312, 313 mit Anm,
Haegele [= MittBayNot 1971, 315 = DNotZ 1971, 418];
BayObLGZ 1985, 332 [= MittBayNot 1985, 254 = DNotZ
1986, 345]; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1989, 252;
LG Essen NJW 1955, 1401 mit Anm. Horber; Senat BB
1964, 576; Soergel/Stiirner, BGB, 12. Aufl., § 925 Rdnr. 45,
§ 883 Rdnr.44; MiinchKomm-BGB/Kanzleiter, 2. Aufl.,
§ 925 Rdnr. 38; BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl., § 925"
Rdnr. 83; Thomas/Putzo, ZPO, 18. Aufl.,, § 848 Rdnr.2;
Miinzberg, FS f. Schiedermair, 1976, S. 457; Raiser, Ding-
liche Anwartschaften, 1961, S.27 ff., 89; Hieber, DNotZ
1959, 350 f.; Kuchinke, JZ 1964, 149 f.; Vollkommer,
Rpfleger 1968, 339; 1969, 412). Dem entspricht es auch,
dall nach zutreffender Auffassung trotz Auflassung der
Anspruch noch durch Vormerkung gesichert werden kann
(RGZ 113, 403 f.; KG Rpfleger 1971, 312 f. [= MittBayNot
1971, 315 = DNotZ 1971, 418]; Erman/Hagen, BGB,
9. Aufl., § 925 Rdnr. 51; Hieber, DNotZ 1954, 176). Damit
konnte eine Abtretung noch wirksam erfolgen.

¢) Ein Erwerb lastenfreien Eigentums durch die Klager kam
aber, was das Berufungsgericht nicht erortert hat, nur in
Betracht, wenn die Vormerkung — trotz des Zwischen-

-erwerbs des Beklagten zu 1 — ihre Wirkung entfaltete. Dies

setzte voraus, dal die Ubertragung des Eigentums durch die
Erbengemeinschaft sich-als Erfiillung des gesicherten
Anspruchs darstellte. Hiervon ist auszugehen:

Die Kldger waren Inhaber zweier Forderungen auf Ubertra-
gung des Eigentums an den Grundstiicken Flst. 32/2 und
33/4. Einerseits hatten sie einen — ungesicherten — origi-
nédren Anspruch gegen den Beklagten zu 1 aus dem Kauf-
vertrag mit diesem, andererseits stand ihnen aufgrund .
Abtretung auch der obligatorische Anspruch des Beklagten
zu 1 gegen die Erbengemeinschaft aus dessen Kaufvertrag
mit ihr zu. Eine Erfillung des vormerkungsgesicherten
Anspruchs konnte gem. § 362 Abs. 1 BGB nur eintreten,
wenn die Erbengemeinschaft an die Kldger leistete. Die
Erbengemeinschaft hat - aber keine Leistungshandlung
gegenliber den Kldgern vorgenommen, sondern an den
Beklagten zu 1 das Eigentum aufgrund der vorher schon
am 31. 8. 1984 erkliarten Auflassung tibertragen.

Eine Leistung an einen Dritten fithrt jedoch Erfiillungs-
wirkung herbei, wenn dieser vom Glaubiger entsprechend
§ 185- Abs. 1 BGB ermichtigt ist, im eigenen Namen die
Leistung in Empfang zu nehmen (§ 362 Abs. 2 BGB). Eine
solche Erméchtigung des Beklagten zu 1 lag vor. Dies ergab
sich aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Kaufver-
trag. Zwar ist dort eine ausdriickliche Erméchtigung seitens
der Klager nicht festgehalten, jedoch erschlie3t sie sich bei
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sinngerechter Auslegung des Vertrages nach §§ 133, 157
BGB. Diese Auslegung kann das Revisionsgericht selbst
vornehmen, da das Berufungsgericht die Erklirung der
Kliger unter diesem Gesichtspunkt nicht ausgelegt hat und
keine Anhaltspunkte vorliegen, daB iiber den Wortlaut des
Vertrages hinaus weitere Umstéinde bei der Auslegung
Beriicksichtigung finden miifiten (vgl. BGHZ 65, 107, 112;
Senat NJW 1993, 1614). Die Parteien haben einerseits ver-
einbart, daB die vormerkungsgesicherte Forderung auf die
Klager uiberging. Dies geschah, wie sich aus dem Zusam-
menhang mit der durch den Beklagten zu 1 den Kligern
bewilligten Eigentumsverschaffungsvormerkung ergibt, zu
ihrer moglichst umfinglichen Sicherung. Andererseits
bestand zwischen den Parteien Einigkeit, dafl der Beklagte
zu 1 die Leistung von der Erbengemeinschaft -— seiner Ver-
kéuferin — weiterhin in Empfang nehmen sollte, obwohl er
insoweit nicht mehr Inhaber der Forderung war. So gehen
die Parteien im Kaufvertrag davon aus, da} zunéchst die
Eigentumsumschreibung auf den Beklagten zu 1 erfolgen
miisse. Weiter heifit es, ,,da} die endgiiltige Durchfithrung
des heute vereinbarten Weiterverkaufsvertrages erst moglich
ist, wenn zuvor die Eigentumsumschreibung auf den
Erschienenen zu 1 (Beklagter zu 1) aufgrund seines voran-
gegangenen Kaufvertrages im Grundbuch von L. Blatt 5342
erfolgt ist.* Hieraus ergibt sich deutlich, daB die Empfangs-
zustdndigkeit trotz der Abtretung bei dem Beklagten zu 1
verbleiben sollte, er also berechtigt war, das Eigentum an
dem Grundstiick zu erwerben. Dies fithrte zur Erfullung
der gesicherten Forderung. :

d) Das vom Beklagten zu 1 zunichst am 3. 3.1987 von der
Erbengemeinschaft lastenfrei erworbene Eigentum hat er
am selben Tag auf die Klager tibertragen und somit seiner-
seits seine Leistungspflicht insoweit erfiillt.

2. Dariiber hinaus war der Beklagte zu 1 verpflichtet, auch
fir die Loschung des Wegerechts zu Lasten des Grund-
stiicks Flst. 33/4 im Grundbuch zu sorgen. Dies ergibt sich
aus dem Rechtsgedanken des § 435 BGB, wonach der Ver-
kaufer im Grundbuch eingetragene Rechte, die nicht be-
stehen, zur Loschung zu bringen hat, wenn sie im Falle
ihres Bestehens das dem Kiufer zu verschaffende Recht
beeintrichtigen wiirden. Die Verletzung dieser, im vertrag-
lichen Austauschverhiltnis stehenden Hauptleistungs-
pflicht 16st gem. § 440 Abs. 1 BGB die Rechte des Kaufers
aus §§ 320 ff. BGB aus.

a) Das fiir den Erwerb einer Grunddienstbarkeit maf-
gebliche Grundbuchblatt des dienenden Grundstiicks
(Senat Rpfleger 1988, 353, 354 [= MittBayNot 1988, 174
= DNotZ 1989, 146]; vgl. auch RGZ 104, 316/319) wies
zu Unrecht das Wegerecht zu Lasten des Grundstiicks
Flst. 33/4 aus. Bei der Eintragung des Mithaftungsver-
merks am 6. 5. 1985 war dem Grundbuchamt zwar ein Ver-
fahrensfehler unterlaufen, denn eine Berichtigung von
Amts wegen kam trotz des Umstandes, daB die Belastung
des Grundstiickes im Jahre 1973 zu Unrecht gel6scht wor-
den war (§ 46 Abs. 2 GBO), nicht in Frage (zur Moéglichkeit
eines Amtswiderspruchs gem. § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO bei
irrtimlicher Nichtiibertragung vgl. BayObLGZ 1988, 124,
127; Horber/Demharter, GBO, 19. Aufl., § 46 Anm. 4 c¢).
Der gleichwohl eingetragene Mithaftungsvermerk war aber
wirksam, denn ein Versto3 gegen Ordnungsvorschriften
— und dazu zéhlen die grundbuchrechtlichen Verfahrens-
normen, vgl. Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grund-
buchrecht, 4. Aufl,, B 61) — berithrte die Beachtlichkeit
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der Eintragung nicht (Staudinger/Ertl, § 873 Rdnr. 171;
MiinchKomm-BGB/ Wacke, 2.Aufl., § 892 Rdnr. 18;
Erman/Hagen, BGB, 9. Aufl., vor §§ 891 bis 893 Rdnr. 8).
Inhaltlich wies der Vermerk aus, daf8 das Flurstiick 33/4
vom Wegerecht erfafft sein sollte. Am 3. 3. 1987 stand dem
Fortbestehen der Eintragung — vergleichbar den Fillen, in
denen eine vormerkungswidrige Grundbuchberichtigung
bewilligt oder erzwungen wird (MiinchKomm-BGB/ Wacke,
§ 883 Rdnr. 71 m. w. N.) — die Schutzwirkung entgegen, die
§ 888 BGB zugunsten der Klédger entfaltete. Der Beklagte zu
1 hitte mithin die Loschung des Rechts erreichen kdnnen.

b) Die eingetragene Vormerkung hitte sich auch gegen-
iiber einem gutgldubig lastenfreien Erwerb der W. durch-
gesetzt, so daBl dem Klager die Erfiillung der Ldschungs-
pflicht weiterhin moglich gewesen wére (RGZ 93, 114, 118;
Palandt/Bassenge, BGB, 53. Aufl., § 883 Rdnr. 21). Denn
der Erwerb des Wegerechtes wire gem. § 883 Abs. 2 BGB
den Klédgern gegeniiber relativ unwirksam gewesen, da er
auf einer nach Eintragung der Vormerkung erfolgten
rechtsgeschiiftlichen Verfiigung beruhte und den Anspruch
der Kliager auf Ubertragung insoweit lastenfreien Eigen-
tums an dem Grundstiick beecintrichtigte, Die Verfligung
lag in der rechtsgeschiftlichen Ubertragung des herrschen-
den Grundstiicks durch N. an die W.; diese Verfiigung
erstreckte sich auch auf die Grunddienstbarkeit, die gem.
§ 96 BGB als Bestandteil damit verbunden war.

¢) Die Beseitigung der eingetragenen Belastung wurde dem
Beklagten zu 1 allerdings zufolge des Umstandes unmdg-
lich, daB das Grundbuchamt vor dem Erwerb des herr-
schenden Grundstiicks durch die W. die Vormerkung ge-
loscht hatte. Danach konnte die W. mit dem herrschenden
Grundstiick das Wegerecht kraft guten Glaubens vormer-
kungsfrei erwerben (BGHZ 60, 46, 51 [= MittBayNot 1973,
87 = DNotZ 1973, 367]; BGH NJW 1991, 1113). Der
Erwerb ist nach den. Feststellungen des Berufungsgerichts
eingetreten.

Dies hat der Beklagte zu 1 aber nicht nach § 325 BGB zu
vertreten. Rechtlich zutreffend ist das Berufungsgericht der
Auffassung, dafi die Auflassungsvormerkung vom Grund-
buchamt zu Unrecht geléscht worden war. Die Vormerkung
war nicht durch Aufgabeerklirung und Loschung im
Grundbuch entsprechend § 875 BGB (vgl. BGHZ 60, 46, 51

_[= MittBayNot 1973, 87 = DNotZ 1973, 367]) erloschen.

Zwar enthielt die Loschungsbewilligung der Kl4ger zugleich
eine materiell-rechtliche Aufgabeerkldrung (vgl. Senat LM
BGB § 1165 Nr.2 [= DNotZ 1975, 158 = NIW 1974,
1083]). Jedoch ist das Berufungsgericht zu Recht davon
ausgegangen, dafl der Vermerk des Grundbuchamtes vom
6.5.1985, das Flurstiick 33/4 hafte mit, eine beeintrichti-
gende Zwischeneintragung darstellte. Deshalb sollte die
Vormerkung fortbestehen, wie sich aus Wortlaut und Sinn
der Erklarung der Kliger ergab. Mit dem Bearbeitungs-
fehler des Grundbuchamtes brauchte der Kldger nicht zu
rechnen (vgl. Senat NJW 1984, 1748 [= DNotZ 1984, 511]
und BGHZ 28, 104, 106 [= DNotZ 1958, 557]). Fahrlassig-
keit ist ihm deshalb nicht vorzuwerfen.
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9. BGB §§ 276, 823 (Volistreckung einer formnichtigen
Kaufpreisforderung aufgrund Zwangsvollstreckungsunter-
werfung in im tiibrigen formnichtigem Vertrag gerecht-
fertigt)

Hat sich der Kiufer eines Grundstiicks in einem formnich-
tigen Vertrag (Nichtbeurkundung einer Nebenabrede) der
sofortigen Zwangsvollstreckung in sein Vermégen unter-
worfen und vollstreckt der Verkiiufer auf dieser Grundlage
den ,,Kaufpreisanspruch®, so ist dieses Verhalten jedenfalls
solange gerechtfertigt und verpflichtet nicht zum Schadens-
ersatz, als der Kaufer nicht die Unwirksamkeit des Ver-
trages geltend macht und/oder Vollstreckungsabwehrklage
erhebt.

BGH, Urteil vom 24. 6.1994 — V ZR 19/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte war Inhaber mehrerer Teilerbbaurechte an Grund-
stiicken in H., die er mit Vertrag vom 22. 12. 1986 an P. und B. ver-
kaufte, wobei ein Kaufpreis von 1,5 Millionen DM beurkundet
wurde. Der Beklagte hatte an jeden der-Kéaufer 300.000 DM
bezahlt. Der Vertrag wurde nicht durchgefithrt, sondern am
29.9. 1987 einvernehmlich aufgehoben. Am selben Tag schlofl der
Beklagte iiber die Teilerbbaurechte einen neuen notariellen Kauf-
vertrag mit der T. Treuhand GmbH (vertreten durch den Geschéfts-
fithrer P.) und K. Auch in diesem Vertrag wurde ein Kaufpreis von
1,5 Millionen DM beurkundet. P. ilbernahm in einer notariellen
Erklidrung vom 14. 10. 1987 die selbstschuldnerische Biirgschaft fiir
die Zahlungsverpflichtung der Kiufer. In beiden Urkunden unter-
warfen sich die Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung in
ihr Vermogen. Sie erfiillten ihre Zahlungsverpflichtungen nicht.

P. und die T. Treuvhand GmbH hatten am 9.4.1987 an M. und S.
sowie H. einen Grundbesitz in U. verkauft und sich verpflichtet,
hierauf ein Geschaftshaus und Garagen zu errichten. Auf dem
Grundbesitz lastete eine Grundschuld zugunsten der Bayerischen
Hypotheken- und Wechselbank in Héhe von 1.350.000 DM.

Anfang des Jahres 1988 beétrieb der Beklagte die Zwangsvoll-
streckung aus den Urkunden vom 29.9. 1987 und vom 14. 10. 1987
und erwirkte die Eintragung von Sicherungshypotheken iiber insge-
samt 1,5 Millionen DM auf den Grundbesitz seiner Schuldner in U.
Im Verlauf des Jahres 1988 kindigte die Bayerische Hypotheken-
und Wechselbank das der T. Treuhand GmbH und P. gewihrte
Darlehen und betrieb die Zwangsversteigerung des Grundbesitzes.
Der Kaufvertrag zwischen P. und der T. Treuhand GmbH einerseits
und den Erwerbern S. und H. andererseits wurde nicht durch-
gefithrt.

Der Kliger behauptet, der Beklagte und die Kaufer des Vertrages
vom 29.9. 1987 seien sich dariiber einig gewesen, dal der vom
Beklagten an die Kidufer des vorangegangenen Vertrages vom
22.12.1986 (P. und B.) gezahlte Betrag von 600.000 DM nicht
zuriickgezahlt werden miisse, die Riickzahlungsverpflichtung bei
Durchfithrung des Vertrages vielmehr erlassen werde, weil die Teil-
erbbaurechte nur einen Wert von 900.000 DM gehabt hitten. Die
Nichtbeurkundung dieser nur miindlich getroffenen Nebenabrede
habe zur Formnichtigkeit des Vertrages vom 29.9. 1987 gefiihrt.
Der Beklagte habe dies gewufit und gleichwohl die titulierten
Forderungen aus den notariellen Urkunden vollstreckt. Das habe
zur Kiindigung des Darlehens durch die Bayerische Hypotheken-
und Wechselbank gefiihrt mit der Folge, dafi das geplante Projekt
in U. nicht mehr habe durchgefiithrt werden konnen. Dadurch sei
ein Schaden in Hohe von 584.500 DM entstanden. Die T. Treuhand
GmbH und P. hitten ihm ihre entsprechenden Anspriiche am
18. 3. 1988 abgetreten.

Die auf Zahlung von 584.500 DM nebst Zinsen gerichtete Klage hat
in den Tatsacheninstanzen keinen Erfolg gehabt. Die Revision blieb
erfolglos.
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Aus den Griinden:
Die Revision ist unbegriindet.

1. Nach dem Klagevortrag zu Recht unterstellt das Be-
rufungsgericht die Formnichtigkeit des Vertrages vom
29.9. 1987 (§ 313 Satz 1; § 125 Satz 1 BGB), weil die beur-
kundungspflichtige Nebenabrede nicht beurkundet wurde
(vgl. auch Senatsurteile NJW-RR 1992, 589; WM 1985,
1452). Bestand demnach weder eine Kaufpreisschuld noch
eine Biirgschaftsschuld (des P., vgl. § 767 Abs.1 Satz 1
BGB), hat der Beklagte ihm nicht zustehende Anspriiche
volistreckt. Daraus folgt aber keine Gefihrdungshaftung
nach § 717 Abs. 2 ZPO. Diese Vorschrift ist auf Zwangsvoll-
streckungen aus vollstreckbaren Urkunden (§ 794 Abs. 1
Nr. 5§ ZPO) nicht entsprechend anwendbar (vgl. BGH WM
1977, 656, 657). '

2. Zu Recht verneint das Berufungsgericht auch einen Scha-
densersatzanspruch auf vertraglicher oder quasivertrag-
licher Grundlage. Insoweit wird in der Literatur zwar
grundsitzlich die Moglichkeit eines Schadensersatzan-
spruchs bei Vollstreckung eines nicht bestehenden An-
spruchs bejaht (vgl. z.B. MiinchKomm-ZPO/Schilken,
§ 804 Rdnr.33 m.w.N.; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO,
20. Aufl,, § 767 Rdnr. 56). Auch die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes hilt im Ansatz auf der Grundlage
einer positiven Forderungsverletzung denjenigen fiir scha-
densersatzpflichtig, der bei bestehenden vertraglichen
Rechtsbeziehungen einen nicht gegebenen Anspruch voll-
streckt (vgl. BGH WM 1977, 656, 657; BGHR BGB vor.§ 1
positive Vertragsverletzung, Kiindigung 1; vgl. auch BGHZ
74,9, 11 und 17 sowie 95, 10, 17 unter Ziff. 4). Ob bei einem®
nichtigen Vertrag (wie hier unterstellt) eine Haftung aus
positiver Forderungsverletzung ausscheidet und insoweit
auf die Rechtsfigur des Verschuldens bei Vertragsschlufl
zuriickgegriffen werden mufl (vgl. Palandt/Heinrichs,
BGB, 53. Aufl., § 276 Rdnr. 106; Staudinger/Lowisch, BGB,
12. Aufl,, vor § 275 Rdnr.22 je m.w.N.; a. A. auf der
Grundlage eines einheitlichen gesetzlichen Schutzpflicht-
verhiltnisses vor, wihrend und nach dem Vertrag z.B.
Canaris, JZ 65, 475; Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Aufl.,
vor § 275 Rdnr. 362—364), kann hier offenbleiben. Nach
den zutreffenden Ausfithrungen des Berufungsgerichts

.stellt die Vollstreckung des Beklagten jedenfalls keine

rechtswidrige Verletzung einer vertraglichen oder quasiver-
traglichen Schutzpflicht dar. Wie der Kldger selbst vortrigt,
haben die Vertragsparteien bewuflt die Nebenabrede nicht
beurkundet, um bei einem wahren Wert der Erbbaurechte
von 900.000 DM einen um 600.000 DM hoheren Verkehrs-
wert vorzutiuschen, damit die Kdufer dies im entsprechen-
den Rahmen zu Zwecken einer hoheren Finanzierungsbelei-
hung nutzen konnten. Der Beklagte hat auf der Grundlage
der Anrechnungsabrede (nach den unangegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts hatte er die 600.000 DM
bezahlt) nur das vollstreckt, worliber sich die Vertrags-
parteien einig waren, und zwar auf der Grundlage einer von
den Kdufern abgegebenen und formal wirksamen Voll-
streckungsunterwerfung. Dies gilt auch fiir die im Kaufver-
trag vom 29.9.1987 enthaltene Vollstreckungsunterwer-
fung, weil sich die Nichtigkeit des Kaufvertrages nicht auf
die Wirksamkeit der Unterwerfungserkldrung auswirkt
(vgl. Senatsurt. NJW 1985, 2423; Thomas/Putzo, ZPO,
18. Aufl.,, § 794 Rdnr. 54; Zoller/Stober, ZPO, 18. Aufl.,
§ 794 Rdnr.29; Baumbach/Hartmann, ZPO, S52.Aufl,
§ 794 Rdnr. 36; MinchKomm-ZPO/ Wolfsteiner, § 794
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Rdnr. 140). Wer eine solche Erklirung abgibt, muf3 auch
mit einer Vollstreckung rechnen und erklirt sich mit ihr ein-
verstanden, unabhingig davon, ob er die Nichtigkeit des
Vertrages erkennt und mit einer Heilung rechnet (§ 313 Satz
2 BGB) oder sich der Formnichtigkeit nicht bewuft ist. Dies
gilt jedenfalls solange, als sich die Kiufer auf die Nichtig-
keit des Vertrages nicht beriefen und/oder die Unzuldssig-
keit der Vollstreckung auf dem dafiir vorgesehenen Weg
(§ 767 ZPO) nicht geltend machten und damit auch die
Heilung der Formnichtigkeit weiterhin moglich war (§ 313
Satz 2 BGB). Bei dieser Sachlage bestand fiir den Beklagten
keine Rechtspflicht, von der Beitreibung dessen abzusehen,
was dem iibereinstimmenden Willen (von dessen Fort-
bestand er ausgehen durfte) der Vertragsparteien entsprach.
Auch im Rahmen eines nichtigen Vertrages kann eine in
Betracht kommende Schutzpflicht namlich nur aus § 242
BGB hergeleitet werden. Nach Treu und Glauben geht es
aber nicht an, vom Beklagten zu verlangen, er miisse seine

Vertragspartner vor sich selbst und gegen deren erklérten;

Willen vor Vollstreckungsnachteilen schiitzen, solange diese
nicht erkliren, sie wollten an dem Vertrag — wegen dessen
Formnichtigkeit — nicht festhalten. Auch der Kldger be-
hauptet nicht, der Beklagte habe die Vollstreckung noch
weiterbetrieben oder aufrechterhalten, nachdem die Kéufer
die Nichtigkeit des Vertrages geltend gemacht hatten. Die
eingetragenen Sicherungshypotheken wurden nach den vor-
gelegten Grundbuchausziigen bereits am 22. 9. 1988 wieder
geloscht.

3. Damit scheidet auch eine deliktische Haftung des
Beklagten aus. Waren seine Vollstreckungsakte im Rahmen
der zwischen den Kaufvertragsparteien bestehenden quasi-
vertraglichen Sonderbeziehung erlaubt, so kann dies im
Rahmen der deliktischen Anspruchsgrundlage (§ 823
Abs.1 BGB) nicht anders beurteilt werden. Zwar unter-
liegen Schadensersatzanspriiche, die aus beiden rechtlichen
Gesichtspunkten nebeneinander entstehen konnen, nach
. Voraussetzung, Inhalt und Verwirklichung grundsitzlich
dem ihnen eigentiimlichen Rechtsbereich (vgl. z. B. BGHZ
55, 392, 395; 61, 203, 204; 67, 359, 362 ff.; 116, 297, 300);
auch im Rahmen der Deliktshaftung hebt aber eine wirk-
same Einwilligung des Betroffenen die Rechtswidrigkeit des
Angriffs auf (vgl. BGB-RGRK/Steffen, 12. Aufl.,, § 823
Rdnr. 377; MinchKomm-BGB/ Ulmer, 2.Aufl, § 823
Rdnr. 32;  Palandt/Thomas, BGB, 53.Aufl,
Rdnr. 42). Wie ausgefiithrt, mufl von einer solchen (minde-
stens konkludenten) Einwilligung jedenfalls so lange ausge-
gangen werden, als die Kaufer die Nichtigkeit des Vertrages
nicht geltend machten und/oder Vollstreckungsabwehr-
klage erhoben. Es kann offenbleiben, ob die Erklirung der
Kaufer durch einen Irrtum (etwa zur Wirksamkeit des
Kaufvertrages) beeinflufit worden ist, denn dies wiirde im
vorliegenden Fall die Rechtfertigung durch Einwilligung
nicht aufheben (vgl. auch BGH NJW 1964, 1177 ff.).

Auf weitere Fragen kommt es damit nicht mehr an, insbe-
sondere auch nicht mehr darauf, ob die deliktische Haftung
des Beklagten auch deshalb ausscheiden miilte, weil er sich
auf verfahrensrechtlich wirksamer Grundlage eines gesetz-
lich geregelten Verfahrens bedient hat (vgl. BGHZ 38, 18,
20 ff.; 74, 9, 15 ff.; 95, 10, 18.ff.).
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10. GBO § 3 (Unselbstindige Buchung von Miteigentums-
anteilen)

Die unselbstindige Buchung einzelner Miteigentumsan-
teile an einem dienenden Teileigentum bei den herrschen-
den Wohnungseigentumsrechten ist ausgeschlossen, wenn
wegen der iibrigen Miteigentumsanteile das Teileigentums-
grundbuchblatt beibehalten werden miifite. Fiir einzelne
ideelle Miteigentumsanteile kann ein. Grundbuchblatt auch
nach der Anderung durch das RegVBG nicht gefiihrt
werden,

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObLG, BeschluB vom 4.8.1994 — 2 Z BR 76/94
= BayObLGZ 1994 Nr. 44 —, mitgeteilt von Notarassessor
Hans-Hermann Worner, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentitmerin eines Woh-
nungseigentums und eines Teileigentums (Duplex-Stellplatz) ein-
getragen.

Anlaflich des Verkaufs des Wohnungseigentums und eines Halfte-
miteigentumsanteils an' dem Teileigentum ,bewilligten und be-
antragten® die Beteiligten, ,,den in dieser Urkunde verkauften
Hilftemiteigentumsanteil am Teileigentum dem hier verkauften
Wohnungseigentum gem. § 3 Abs. 6 GBO zuzuschreiben und das
Teileigentumsgrundbuch (teilweise) zu schliefien‘.

Des weiteren bestellten sie eine Grundschuld an dem Wohnungs-
eigentum und dem Hailftemiteigentumsanteil an dem Teileigentum.
Der Notar beantragte die Buchung des Hilftemiteigentumsanteils
an dem Teileigentum im Grundbuch des Wohnungseigentums und
die Eintragung der Grundschuld am Wohnungseigentum und am
Halftemiteigentumsanteil an dem Teileigentum.

Das Amtsgericht hat den Antrag, den Miteigentumsanteil an dem
Teileigentum auf dem Wohnungsgrundbuchblatt zu buchen, abge-
wiesen. Den Antrag auf Eintragung der Grundschuld hat es durch
Zwischenverfiijgung mit der Begriindung beanstandet, die Eintra-
gung am Hailftemiteigentumsanteil an dem Teileigentum komme
nicht in Betracht, solange ein selbstdndiger Miteigentumsanteil
noch nicht entstanden sei. Das Landgericht hat die Erinnerung/
Beschwerde zuriickgewiesen. Die weitere Beschwerde der Beteilig-

_ten blieb erfolglos.

Aus den‘ Griinden:
Das Rechtsmittel ist unbegriindet. . ..

Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung im Ergebnis stand. . ..

Die Erstbeschwerden sind zuldssig (§‘71 Abs.1 GBO).
(Wird ausgefiihrt.) :

Eine Buchung des Hilftemiteigentumsanteils an dem Teil-
eigentum auf dem Wohnungsgrundbuchblatt kommt nicht
in Betracht.

(1) Gem. § 3 Abs.1 GBO erhilt jedes Grundstiick ein
Grundbuchblatt. Wenn jedoch ein Grundstiick (dienendes
Grundstiick) den wirtschaftlichen Zwecken mehrerer ande-
rer Grundstiicke (herrschende Grundstiicke) zu dienen
bestimmt ist, zu diesen in einem dieser Bestimmung ent-
sprechenden raumlichen Verhiltnis und im Miteigentum
der Eigentiimer dieser Grundstiicke steht, kann das Grund-
buchamt gem. § 3 Abs. 4, 5 GBO unter bestimmten Voraus-
setzungen von der Anlegung oder Beibehaltung eines
Grundbuchblatts fiir das dienende Grundstiick absehen
und die einzelnen Miteigentumsanteile auf den Grundbuch-
blittern der herrschenden Grundstiicke buchen. Wihrend
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diese Form der selbstidndigen Buchung von Miteigentums-
anteilen nach dem bisherigen Recht nur unter eng begrenz-
ten Voraussetzungen zuldssig war, ist sie seit der Neu-
fassung des § 3 GBO durch das Registerverfahrenbeschieu-
nigungsgesetz (RegVBG) unter wesentlich erleichterten Vor-
aussetzungen zulissig.

Sie kommt grundsitzlich auch beim Wohnungseigentum
in Betracht (BayObLGZ 1974, 466/470 [= MittBayNot
1974, 216 = DNotZ 1976, 28]; OLG Diisseldorf Rpfleger
1970, 394; Horber/Demharter, GBO, 20.Aufl., §3
Rdnr. 37). Mehreren Grundstiicken oder Wohnungseigen-
tumsrechten oder einem Wohnungseigentum und Grund-
stiicken kann ein Grundstiick (OLG Disseldorf a.a.O.)
oder ein Teileigentum (BayObLG a.a.O.) als dienendes
Grundstiick im Sinne des § 3 Abs. 4 GBO zugeordnet sein.
Der Senat hat in seiner erwidhnten Entscheidung vom Jahr
1974 die Voraussetzungen fiir die Buchung von Miteigen-
tumsanteilen an einem aus einem Duplex-Stellplatz be-
stehenden Teileigentum bei den zugehorigen Wohnungs-

eigentumsrechten bejaht. Er hat diese Form der Buchung

auch dann fiir zuldssig erachtet, wenn die herrschenden
Wohnungseigentumsrechte und das dienende Teileigentum
sich in der Hand eines Eigentiimers befanden (s. hierzu
auch OLG Koln Rpfleger 1981, 481): die Bedenken hier-
gegen (vgl. Horber/Demharter, § 3 Rdnr. 37) sind durch die
Einfligung des § 3 Abs. 6 GBO durch das RegVBG beseitigt
.worden. :

(2) Es kann dahinstehen, ob die sonstigen Voraussetzungen
des §-3 Abs.4 GBO fiir eine Buchung der Miteigentums-
anteile an einem aus einem Duplex-Stellplatz bestehenden
Teileigentum -auf den Wohnungsgrundbuchblittern der
zugehorigen Wohnungseigentumsrechte vorliegen. Eine
solche Buchung scheidet hier jedenfalls deshalb aus, weil
nach Sinn und Wortlaut des § 3 Abs. 4, 5 GBO Vorausset-
zung hierfiir wire, -daB das Teileigentum mehreren ‘Woh-
nungseigentumsrechten dient und samtliche Miteigentums-
anteile an dem dienenden Teileigentum bei den herrschen-
den Wohnungseigentumsrechten gebucht werden. Es ist
ausgeschlossen, da nur einzelne Miteigentumsanteile des
dienenden Grundstiicks (Teileigentums) jeweils selbstindig
bei den herrschenden Grundstiicken (Wohnungseigentums-
rechten) gebucht werden und wegen der fibrigen Miteigen-
tumsanteile das Grundbuchblatt (Teileigentumsgrundbuch-
blatt) beibehalten wird. Fiir einzelne ideelle Miteigentums-
anteile kann ein Grundbuchblatt nicht gefithrt werden; sie
koénnen selbstdndig nur in der Form des § 3 Abs.4 GBO
bei einem herrschenden Grundstiick gebucht werden (LG
Nirnberg-Fiirth Rpfleger 1971, 223; KEHE/Eickmann,
Grundbuchrecht, 4.Aufl., Rdnr.15; Meikel/Nowak,
Grundbuchrecht, 7. Aufl., Rdnr. 49, jeweils zu § 3 GBO).

Im vorliegenden Fall ist die Beteiligte zu 1 Eigentiimerin des
Wohnungseigentums und des Teileigentums. Nach den Vor-
stellungen der Beteiligten soll auf dem Grundbuchblatt
fiur das Wohnungseigentum ein Hilftemiteigentumsanteil
an dem Teileigentum gebucht und fiir den verbleibenden
anderen Hilfteeigentumsanteil das Teileigentumsgrund-
buchblatt fortgefiihrt und im tibrigen geschlossen werden.
Diese Form der Buchung von Miteigentumsanteilen sieht
§ 3 GBO auch in seiner Neufassung durch das RegVBG
nicht vor.

Eine Belastung des verkauften Hilftemiteigentumsanteils
an dem Teileigentum mit der Grundschuld kommt nicht in
Betracht (vgl. §§ 1192, 1114 BGB). Sie scheidet aus, weil an
dem im Alleineigentum der Beteiligten zu 1 stehenden Teil-
" eigentum ein ideeller Miteigentumsanteil, der belastet wer-
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den konnte, nicht bestehen kann. Ein ideeller Miteigen-
tumsanteil liegt grundsitzlich erst nach rechtlicher Verselb-
standigung vor (allg. Meinung; vgl. BayObLGZ 1974,
466/468 f. m.w.N. [= MittBayNot 1974, 216 = DNotZ
1976, 28] und Hinweisen auf Ausnahmefille). Eine solche
ist hier ebensowenig gegeben wie ein Ausnahmefall, in dem
gleichwohl eine Belastung des Miteigentumsanteils in
Betracht kommt. '

11. WEG § 4 Abs. 1; BGB §§ 876, 877 (Bildung neiter Woh-
nungseigentumsrechte bei Errichtung eines weiteren Ge-
biudes) .

1. Neue Wohnungseigentumsrechte konnen dadurch gebil-
det werden, dafl das Sondereigentum eines bestehenden
Wohnungseigentums in Gemeinschaftseigentum umge-
wandelt, der Miteigentumsanteil aufgespalten und mit
jedem Teil Sondereigentum verbunden wird, das durch
Umwandlung von Gemeinschaftseigentum geschaffen
wird (Errichtung eines weiteren Gebaudes). Dieser Vor-
gang beinhaltet die Aufhebung des betroffenen Woh-
nungseigentums mit der Folge, daf} die daran bestehen-
den dinglichen Rechte erléschen, und eine Inhaltsinde-
rung der iibrigen Wohnungseigentumsrechte, Hierzu ist
die Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer und die Zu-
stimmung der dinglich Berechtigten erforderlich.

2. Haben die dinglich Berechtigten zugestimmt und wird
das Sondereigentum einzelner neu zu schaffender Woh-
nungseigentumsrechte aufgrund einer nachtriglichen
Planiinderung durch die Wohnungseigentiimer kleiner,
so ist eine erneute Zustimmung der dinglich Berechtig-
ten nicht erforderlich, weil ihre Rechtsstellung nicht
nachteilig berithrt wird.

BayObLG, Beschiul vom 18.8.1994 — 2 Z BR 30/94
= BayObLGZ 1994 Nr. 47 —, mitgeteilt von Johann

Dembharter, Richter am BayObLG

12. GBO §§ 23, 79 (Zu den Voraussetzungen der Eintra-
gung einer Loschungserleichterungsklausel)

1. Die Eintragung einer Loschungserleichterungsklausel
ist nicht zulissig, wenn der bedingte Riickaufiassungs-
anspruch zwar nur zu Lebzeiten des Berechtigten voll
wirksam werden kann, er dann aber vererblich und auch
die zur Sicherung des Anspruchs bewilligte Vormerkung
zeitlich nicht beschrinkt ist (Vorlage an den BGH).

2. Der Senat hiilt die Voraussetzungen einer Vorlage an den
Bundesgerichtshof auch dann fiir gegeben, wenn ein
Oberlandesgericht mit ausfiihrlicher Begriindung eine
Abweichung von einer Entscheidung des Bundesge-
richtshofs verneint hat, ein anderes Oberlandesgericht,
das anders entscheiden mochte, eine Abweichung aber
fiir gegeben erachtet.

BayObLG, Beschluf vom 20.10.1994 — 2 Z BR 96/94
= BayObLGZ 1994 Nr.60 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1 war als Alleineigentiimer eines Grundstiicks im
Grundbuch eingetragen. Durch notariellen Uberlassungsvertrag
vom 28. 3. 1994 lie3 er einen Miteigentumsanteil von 1/2 an seine
Tochter, die Beteiligte zu 2, auf. Abschnitt III Nr. 3 des Vertrags
ldutet:

539




Die Erwerberin verpflichtet sich, nicht ohne Zustimmung des
VerauBerers iiber ihren Miteigentumsanteil am Vertragsgrund-
stiick zu verfiigen, diesen insbesondere nicht zu verduBern oder
zu belasten.

Der VerauBlerer ist berechtigt, die Riickitbereignung des iiber-
gebenen Miteigentumsanteils auf sich zu verlangen, wenn

a) die Erwerberin iiber den Vertragsgegenstand ohne die nach
vorstehendem Absatz erforderliche Zustimmung verfiigt,

b) iiber das Vermo6gen der Erwerberin das Konkurs- oder Ver- -

gleichsverfahren er6ffnet oder mangels Masse abgelehnt wird
oder die Erwerberin sonst in Vermogensverfall gerat oder die
Zwangsvollstreckung in das Vertragsgrundstiick betrieben
wird.

Alle vorgenannten Verpflichtungen der Erwerberin erldschen
mit dem Ableben des VerduBerers, falls der Ubereignungs-
anspruch noch nicht unbedingt entstanden sein sollte.

Zur Sicherung der vorstehend begriindeten bedingten Ubereig-
nungsanspriiche des VerauBerers wird die Eintragung einer
Auflassungsvormerkung an dem iibergebenen Miteigentums-
anteil zur Halfte am Vertragsgrundstiick zugunsten des Ver-
auflerers in das Grundbuch bewilligt.

Zur Loschung soll der Nachweis des Ablebens des Berechtigten
geniigen.

Die Beteiligten haben beantragt, die notarielle Urkunde im Grund-
buch zu vollzichen. Das Grundbuchamt hat am 4.5.1994 die
Beteiligte zu 2 als Miteigentiimerin zu /2 und an ihrem Miteigen-
tumsanteil zugunsten des Beteiligten zu 1 eine Auflassungsvormer-
kung eingetragen. Den Antrag auf Eintragung einer Léschungs-
erleichterungsklausel hat es am 19.4.1994 zuriickgewiesen. Die
Erinnerung/Beschwerde dagegen hat das Landgericht durch
‘Beschlufl vom 23. 6. 1994 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich
die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Der Senat halt die weitere Beschwerde fiir unbegriindet. An

der Zuriickweisung sieht er sich jedoch durch die Entschei-

dung des Oberlandesgerichts Koln vom 9. 2. 1994 (Rpfleger
1994, 345 [= MittBayNot 1994, 331]) gehindert. Die weitere
Beschwerde wird daher gem. § 79 Abs.2, 3 GBO dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. Diese hdngt
von der Beantwortung der Rechtsfrage ab, ob die Ein-
tragung einer Loschungserleichterungsklausel zuldssig ist,
wenn ein bedingter Riickauflassunsanspruch zwar nur zu
Lebzeiten des Berechtigten voll wirksam werden kann, er
dann aber vererblich und auch die zur Sicherung des An-
spruchs bewilligte Auflassungsvormerkung zeitlich nicht
beschrankt ist. Im Gegensatz zum Oberlandesgericht Koln
mochte der Senat die Frage verneinen. .

I.JDas Landgericht hat ausgefiihrt: Die Eintragung einer
Loschungserleichterungsklausel komme nur bei Rechten
in Betracht, die auf die Lebenszeit des Berechtigten be-
schrankt seien. Hier sei aber die Vormerkung selbst nicht
zeitlich beschriankt. Das Ziel, die Vormerkung -greifen zu
lassen, falls der Anspruch entstanden, aber noch nicht
erfiillt sei, wiirde gefahrdet, wenn es dem. Verpflichteten
moglich- wire, die Sicherung des Riickiibertragungsan-
spruchs durch den Todesnachweis zunichte zu machen.

2. Nach Ansicht des Senats hilt die Entscheidung des
Landgerichts der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Die Regelung des.§ 23 GBO hat dingliche Rechte zum
Gegenstand, die auf die Lebenszeit des Berechtigten be-
schrdnkt sind und bei denen ein Riickstand von Leistungen
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moglich ist. Bei einer Vormerkung handelt es sich nicht um
ein dingliches Recht, so daf eine unmittelbare Anwendung
von § 23 GBO von vorneherein ausscheidet. Auch sind
Riickstinde der Vormerkung an sich 'nicht denkbar. In
Betracht kommt allenfalls eine entsprechende Anwen-
dung von § 23 GBO. Der Senat hat eine solche bei einer
Auflassungsvormerkung in Ubereinstimmung mit Teilen
der. Rechtsprechung und der neuen Grundbuchliteratur
fiir moglich gehalten, sofern die Vormerkung, nicht aber
auch der durch sie gesicherte Anspruch auf die Lebenszeit
des Berechtigten beschriankt ist. Als méglichen Riickstand
hat er den zu Lebzeiten des Berechtigten entstandenen,
aber nicht mehr erfiillten und auf die Erben des Berechtig-
ten - libergegangenen Eigentumsverschaffungsanspruch
angesechen (BayObLGZ 1991, 288 [= MittBayNot 1992,
259]). Der Bundesgerichtshof ist in der Entscheidung vom
26.3.1992 dieser Ansicht nicht gefolgt und hat gemeint,

~ daB das, was dabei an Riickstand der Vormerkung ange-

sehen werde, allein den schuldrechtlichen Anspruch be-
treffe (BGHZ 117, 390/393 [= MittBayNot 1992, 193
= DNotZ 1992, 569]). '

(1) Wenn dem so ist, muf3 dies auch im vorliegenden Fall
gelten. Dieser unterscheidet sich allerdings von dem der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs und dem Vorlegungs-
beschlufl des Senats vom Jahr 1991 zugrundeliegenden Fall.
In beiden Fillen decken sich die Erkldrungen der Beteilig-
ten zwar weitgehend. Der Senat ist seinerzeit im Hinblick
auf die zur Eintragung beantragte Loschungserleichte-
rungsklausel im Weg der Auslegung zu dem Ergebnis
gelangt, daf die bewilligte Auflassungsvormerkung auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschrinkt sein sollte
(BayObLGZ 1991, 288/290). Eine solche Auslegung kommt
aber im vorliegenden Fall nicht in Betracht. Die Erklarun-
gen wurden iiber zwei Jahre nach der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom Jahr 1992 notariell beurkundet.
Es besteht kein verniinftiger Zweifel daran, dal dem beur-
kundenden Notar dabei die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs bekannt war. Dann kann aber nicht davon ausge-
gangen werden, daf3 er den Beteiligten dieselbe rechtliche
Gestaltung vorgeschlagen haben sollte, deren rechtliche
Umsetzung nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
nicht méglich ist. Hinzu kommt, da die Beteiligten im vor-
liegenden Verfahren von Anfang an erklart haben, die Auf-
lassungsvormerkung habe nicht auf die Lebenszeit des

.Berechtigten beschriankt sein sollen. Damit liegt der Ent-

scheidung derselbe Sachverhalt zugrunde wie dem Beschluf}
des Oberlandesgerichts K6ln vom 9. 2. 1994.

‘(2) Auch bei dieser Fallgestaltung gilt, daB3 ein Riickstand

eines dinglichen Rechts nicht vorliegt, weil das, was als
Riickstand angesehen wird, ndmlich der durch Geltend-
machung zu Lebzeiten des Berechtigten voll wirksam
gewordene und noch zu erfiillende Auflassungsanspruch
(vgl. OLG KolIn Rpfleger 1994, 345/346), nur den schuld-
rechtlichen Anspruch betrifft (vgl. BGHZ 117, 390/393
[= MittBayNot 1992, 193 = DNotZ 1992, 569]). Abge-
sehen davon ist nicht erkennbar, worin das auf die Lebens-
zeit des Berechtigten beschridnkte dingliche Recht liegen
sollte, nachdem die Vormerkung nicht zeitlich beschriankt
ist. Die Ansicht des Oberlandesgerichts K&ln wird aller-
dings vom Amtsgericht ‘Miinchen (MittBayNot 1992, 279),
ferner von Ertl (MittBayNot 1992, 195), Haegele/Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 10. Aufl., Rdnr. 1544 b, Rastdtter,
BWNotZ 1994, 135/137 f. und Liilsdorf, MittRhNotK
1994, 129/134 geteilt. Sie steht jedoch in Widerspruch zu
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der von Ti'edtke, DNotZ 1992, 539 vertretenen und vom
Senat fiir richtig erachteten Amnsicht. Streuer, Rpfleger
1994, 346 hat der Ansicht des Oberlandesgerichts Koln zu
Recht widersprochen. Bei einer Vormerkung kann § 23 GBO
daher auch dann nicht entsprechend angewendet werden,
wenn der bedingte Riickauflassungsanspruch zwar nur zu
Lebzeiten des Berechtigten voll wirksam werden kann, er dann
aber vererblich und auch die zur Sicherung des Anspruchs be-
willigte Vormerkung zeitlich nicht beschrankt ist.

b) Die weitere Beschwerde wire somit zuriickzuweisen.
Dabei kann offenbleiben, ob das Grundbuchamt die
Eintragung der Lochungserleichterungsklausel ablehnen,
gleichwohl aber die Vormerkung im {ibrigen eintragen durf-
te (§ 16 Abs.2 GBO). Die nachtrigliche Eintragung der
Loschungserleichterungsklausel wiirde hier jedenfalls nicht
daran scheitern, daf} dazu die Bewilligung des Eigentiimers
nicht ausreicht, vielmehr die des Berechtigten erforderlich
ist (vgl. Horber/Demharter, GBO, 20. Aufl., § 23 Rdnr. 24).
Denn diese liegt vor. An der Zuriickweisung der weiteren
Beschwerde ist der Senat durch die Entscheidung des Ober-
landesgerichts K6ln (Rpfleger 1994, 345 [= MittBayNot
1994, 331]; vgl. auch Rpfleger 1985, 290) gehindert. Die
weitere Beschwerde wird daher dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgelegt.

Nach Ansicht des Senats weicht das Oberlandesgericht
Koln mit seiner Entscheidung von dem Beschlufl des
Bundesgerichtshofs vom 26. 3. 1992 ab. In einem solchen
Fall ist fiir eine Vorlegung grundsitzlich kein Raum (vgl.
Horber/Demharter, § 79 Rdnr. 12. mit Rechtsprechungs-
nachweisen). Hier besteht aber. die Besonderheit, daf
sich das Oberlandesgericht K6ln in seinem Beschluf3 vom
9.2.1994 eingehend mit der Frage einer Abweichung von
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26. 3. 1992
(BGHZ 117, 390/393 [= MittBayNot 1992, 193 = DNotZ
1992, 569]) auseinandergesetzt und sie in Ubereinstimmung
mit Teilen des Schrifttums verneint hat. Bei dieser Sachlage
hilt. der Senat eine Vorléegung nicht nur fiir zuldssig,
sondern auch fiir notwendig, weil nur dadurch das mit § 79
Abs. 2 GBO verfolgte Ziel erreicht werden kann, eine ein-
heitliche Rechtsprechung zu sichern. Die von mehreren
Obergerichten unterschiedlich beantwortete Frage, ob eine
bestimmte Rechtsfrage vom Bundesgerichtshof entschieden
ist, so daf} von einer Entscheidung dieses Gerichts im Sinn
des § 79 Abs.2 GBO abgewichen wiirde, kann nur der
Bundesgerichtshof einer kldrenden Entscheidung zufiihren.
Hierzu bedarf es der Vorlegung. Wiirde der Senat selbst
entscheiden, dann miite das Oberlandesgericht Koln,
wenn es an seiner Rechtsansicht festhalt, ebenso ein anderes
Oberlandesgericht, wenn es ihm folgen will, die Sache
wegen Abweichung von der Entscheidung des Senats dem
Bundesgerichtshof vorlegen. Die Vorlegung durch den
Senat fithrt demgegeniiber schneller zu einer einheitlichen
Rechtsprechung.

13. BGB §§ 497, 157, 880 (Pflicht der wiederkaufsberech-
tigten Gemeinde zum Rangriicktritt hinter Grundpfand-
rechte)

Hat bei einem Verkauf eines Grundstiicks die Gemeinde ein
Wiederkaufsrecht vereinbart und sich gleichzeitig verpflich-
tet, mit der zur Sicherung eingetragenen Auflassungsvor-
merkung hinter Finanzierungsgrundpfandrechte zuriickzu-
treten, so ist die Gemeinde zu einem Rangriicktritt nur
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verpflichtet, wenn in ausreichendem Mafle sichergestellt
ist, daf} die Darlehenssumme nur zweckgebunden fir die
Errichtung des Bauvorhabens ausgereicht wird.

(Leitsatz des Einsenders)

OLG- Miinchen, Urteil vom 16.3.1993 — 25 U 6864/92,
mitgeteilt von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwoitz, Regen

Tatbestand der Schriftleitung:

Die Kléger haben mit notariellem Vertrag von der Beklagten, einer
Gemeinde, im Rahmen eines sog. Einheimischenmodells einen
Bauplatz erworben, auf dem sie derzeit eine Doppelhaushilfte
errichten. In diesem Vertrag war ein bedingtes Wiederkaufsrecht
vereinbart worden, zu dessen Absicherung eine Auflassungsvor-
merkung fiir die Beklagte in das Grundbuch eingetragen wurde.
Die Beklagte verpflichtete sich, mit dieser Vormerkung im Rang
hinter Grundpfandrechte zuriickzutreten, die die Klager fir die
Finanzierung ihres Bauvorhabens aufnehmen miissen.

Zur Finanzierung der auf ca. 400.000 DM geschitzten Gesamt-
kosten des Bauvorhabens wollen die Klager bei der R.-Bank einen
Kredit in Hoéhe von 300.000 DM aufnehmen, der durch eine
Grundschuld abgesichert werden soll. Mit ihrer Klage verlangen sie
hierzu von der Beklagten die Abgabe einer Rangriicktrittserkli-
rung mit ihrer Vormerkung hinter die einzutragende Grundschuld.

Die Beklagte ist der Ansicht, sie miisse insbesonders gegen eine
zweckwidrige Verwendung der Mittel oder Neuvalutierung hin-
reichend abgesichert sein. Daher misse sie den Rangriicktritt nur
abgeben, wenn die Klager eine Zweckbestimmungserklarung der
Bank beibringen, in der sich die Bank verpflichtet, das Grund-
pfandrecht nur insoweit als Sicherheit zu verwerten, als sie Zahlun-
gen auf Baukosten fiir das Bauvorhaben der Klager geleistet hat. -

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Berufungsgericht die erstinstanzliche Entschei-
dung aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Beklagte ist nicht verpflichtet, den Rangriicktritt zu
erkldaren, da die Klager den ihnen obliegenden Nachweis,
daB das Grundpfandrecht nur der Sicherung der Baufinan-
zierung dient, nicht erbracht haben.

Die Beklagte ist verpflichtet, mit ihrer Auflassungsvormer-
kung im Rang nur hinter solche Grundpfandrechte zuriick-
zutreten, die fiir die Finanzierung des Bauvorhabens der
Klager auf dem erworbenen Grundstiick erforderlich wer-

- den. Dies ergibt — wie das Landgericht bereits zutreffend

dargelegt hat — die Auslegung des Vertrages, insbesondere
der Ziffer XIII 2. nach §§ 133, 157 BGB und ist zwischen
den Parteien auch unstreitig. f

Wie der Nachweis, dafl das Grundpfandrecht nur der Siche-
rung der Baufinanzierung dient, zu fiihren ist, ist im Ver-
trag nicht geregelt und durch weitere Auslegung des Vertra-
ges festzustellen. Dies gilt auch, wenn das AGBG zur An-
wendung kommen sollte, denn die Auslegung von Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen richtet sich grundsitzlich nach
den fiir Rechtsgeschifte geltenden allgemeinen Regeln.
Mafigebend ist dabei der objektive Inhalt und der typische.
Sinn der Klausel. Es kommt darauf an, wie sie von verst4n-
digen und redlichen, rechtlich nicht vorgebildeten Vertrags-
partnern unter Abwigung der Interessen der normaler weise
an solchen Geschiften beéteiligten Kreise aufgefait werden
(vgl. BGHZ 79, 119, 120; Palandt/Heinrichs, BGB,
52. Auflage, Rdnrn. 1 und 7.zu §§ 4, 5 AGBG).

Sinn und Zweck der Vereinbarung eines Wiederkaufsrechtes
im Rahmen eines sog. Einheimischen-Modells bestehen
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darin, anderen Mitbiirgern die Moglichkeit zu geben, Bau-
land zu giinstigen Bedingungen zu erwerben, wenn der Erst-
kaufer bestimmte, im Vertrag ndher geregelte Voraussetzun-
gen nicht erfillt. Es muB3 daher in ausreichendem MaBe
sichergestellt werden, daB das Grundstiick nicht mit vor-
rangigen Grundpfandrechten belastet wird, fiir die ihm kein
Gegenwert zuflieBt. Denn andernfalls kénnte das Wieder-
kaufsrecht seinen Zweck verlieren, weil das Grundstiick
infolge seiner Belastung ohne entsprechende Wertschop-
fung im Einheimischen-Modell nicht mehr kostengiinstig
weiterverauBert werden kann. Zwar sind im Falle der Aus-
iibung des Wiederkaufsrechts die Grundpfandrechte vom
(Erst-)Kaufer nach Ziffer XIII 1.6. des streitgegenstiand-
lichen Vertrages zur Loschung zu bringen. Diese rein
schuldrechtliche ‘Verpflichting kann aber — ebenso wie die
von den Klagern im Verfahren abgegebene Verpflichtungs-
erklirung — nicht als ausreichende Sicherheit angesehen
werden, da sie im Falle des wirtschaftlichen Unvermdgens
des Kédufers nicht durchgesetzt werden kann. Das gilt jeden-
falls soweit die Gemeinde die Grundpfandrechte nicht in
. Anrechnung auf den Kaufpreis itbernehmen kann (vgl. Zif-
fer XIII 1.6. des Vertrages).

Es miissen daher von den Kldgern zur Absicherung des Ein-
heimischen-Modells weitere Nachweise gefordert werden.
Eine unmittelbare Verpflichtung des Sicherungsnehmers
gegeniber der Gemeinde, die Darlehenssumme nur zweck-
gebunden fiir das Bauvorhaben auszureichen, wire hierfiir
geeignet. Auch in den dhnlich gelagerten Fillen der Kauf-
preisfinanzierung vor Eigentumsiibergang beim Grund-
stiickskaufvertrag wird dies so gehandhabt (vgl. Haegele/
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 9. Aufl.,, Rdnrn. 3158
und 3159).

Unter Abwigung der beiderseitigen Interessenlagen wire es
firr die Kldger auch zumutbar, eine entsprechende Erkli-
rung des Kreditgebers beizubringen. Ein unzuldssiger Ein-
griff in ihre Privatautonomie kann darin nicht gesehen
werden. Wenn die als Grundschuldgldubigerin eingetragene
Bank der Kldger nicht bereit ist, mit der Beklagten einen
Sicherungsvertrag abzuschlieBen, miissen sie sich um einen
anderen Kredit bemiihen.

Die Kliger haben somit den erforderlichen Nachweis weder
mit ihrer personlichen Verpflichtungserklarung noch mit
der vorgelegten Zweckerklarung ihrer Bank gefithrt und
kénnen daher von der Beklagten den Rangriicktritt nicht
verlangen. :

14. ErbbauvVO §§ 1, 2, 11, 27, GBO 13, 29, 873 (Laufzeit
des Erbbaurechts)

Soli die Dauer des Erbbaurechts ab einem Zeitpunkt vor
der notariellen Beurkundung des Erbbaurechtsvertrages
und damit auch zwangsliufig vor Eintragung des Erbbau-
rechts in das Grundbuch berechnet werden, so handelt es
sich nicht um die — unzulissige — Bestimmung eines vor
der Eintragung liegenden Anfangszeitpunktes des Erbbau-
rechts, sondern liegt darin die zuléissige Berechnungsgrund-
lage eines Endtermins.

OLG Zweibriicken, Beschluf3 vom 9. 8.1994 — 3 W 116/9%4 —,
mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des Pfilzischen OLG Zwei-
briicken
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15. WEG §8§ 3, 8, 12, 20, 61 (Verwalterzustimmung bei Ver-
dufierung von Wohnungseigentum)

1. Die nach § 20 Abs.2 WEG unverzichtbare Verwaltung
kann nur einer einzelnen Person iibertragen werden, bei
der es sich auch um eine juristische Person oder um eine
Personengesellschaft des Handelsrechts, nicht aber um
eine in anderer Weise, insbesondere in der Rechtsform
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, verbundene Mehr-
heit von Personen handeln kann.

2. Die durch Gesetz vom 3. 1.1994 (BGBI. I S. 66) einge-
fiigte Vorschrift des § 61 WEG ist nur anzuwenden,
soweit es sich um die erstmalige VerduBlerung des
Wohnungseigentums nach seiner Begriindung im Wege
der Teilung gem. § 8 WEG handelt.

Kammergericht, BeschluBl vom 7. 6.1994 — 1 W 6026/93 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1.) und 2.) waren urspriinglich zusammen mit
den Eheleuten R. als Miteigentiimer zu je 1/4 des mit einem Wohn-
haus, bestehend aus fiinf Wohnungen, bebauten Stammgrund-
sticks eingetragen. Die Eheleute R. liefien ihre Miteigentums-
anteile mit notariell beurkundetem Vertrag vom 16. 12. 1985 in der
Weise auf, daf} G. H. zu 150/1000 und Dr. G. K. zu 350/1000 Miteigen-
timer des Grundstiicks werden sollten. Ebenfalls am 16. 12. 1985
schlossen die Beteiligten zu 1.) und 2.) sowie G. H. und Dr. G. K.,
diese zugleich als Vertreter der Eheleute R., vor demselben Notar
unter Bezugnahme auf die eingetragenen Miteigentumsanteile der
Beteiligten zu 1.) und 2.) sowie die noch einzutragenden Miteigen-
tumsanteile der weiter Erschienenen einen Vertrag {iber die Be-
griindung von Wohnungseigentum an den fiinf Wohnungen. Dazu
wurden die jeder Wohnung zugeordneten Miteigentumsanteile
am Grundstiick abweichend von den im Stammgrundbuch einge-
tragenen oder noch einzutragenden Miteigentumsanteilen der Er-
schienenen bestimmt. In § 6 der im Vertrag enthaltenen Teilungser-
klarung heifit es, die Verdufierung des Wohnungseigentums bediirfe
der Zustimmung des jeweiligen Verwalters, ausgenommen
bestimmte, hier nicht gegebene Falle. Nach § 15 der Teilungs-
erkldarung wurden ,,zum Verwalter fiir 1986 der Beteiligte zu 1.)
und G. H. bestellt.

Die Beteiligten zu 1.) und 2.) sollten danach u. a. das Sondereigen-
tum an der Wohnung Nr. 3, verbunden mit einem Miteigentums-
anteil von 280/1000 je zur Hilfte erhalten. Sie verduflerten dieses
Wohnungseigentum mit notariell beurkundetem Vertrag vom
2.6.1986 an den jetzt eingetragenen Eigentiimer, wobei dieser im
Vertrag u. a. ausdriicklich erklérte, er habe die Teilungserklarung
gelesen und sei mit ihr voll inhaltlich einverstanden. Der alle Ver-
trage beurkundende Notar reichte zunichst die Vertrige vom
16.12. 1985 beim Grundbuchamt zum Vollzug ein, sodann den
Vertrag vom 2. 6. 1986. Eine Verwalterzustimmung dazu war nicht
beigefiigt. Am 6. 10. 1986 wurden anstelle der Eheleute R. Herr
G. H. zu 150/1000 und Dr. G. K. zu 350/1000 als Miteigentiimer im
Stammgrundbuch eingetragen. Ebenfalls am 6. 10. 1986 wurde der
Vertrag vom 16. 12. 1985 iiber die Begriindung von Wohnungs-
eigentum durch Ubertragung der gebildeten Miteigentumsanteile
auf fiinf angelegte Wohnungsgrundbuchblitter vollzogen, in deren
Bestandsverzeichnissen zum Inhalt des Sondereigentums auf das
Erfordernis der Verwalterzustimmung zu VerduBBerungen hingewie-
sen wird. Am selben Tage wurden die Beteiligten zu 1.) und 2.) in
dem fiir das Wohnungseigentum Nr. 3 angelegten Grundbuchblatt
als Figentiimer je zur Halfte eingetragen. Der Kiufer dieses Woh-
nungseigentums, fiir den zunzchst am 30. 10. 1986 eine Eigentums-
iibertragungsvormerkung eingetragen worden war, wurde am
13.1.1987 im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen.

Gegen diese Eigentiimereintragung hat der Grundbuchrechts-
pfleger am 16. 7. 1992 einen Widerspruch zugunsten der Beteiligten
zu 1.) und 2.) eingetragen, weil die fiir notwendig gehaltene Zustim-
mung des Verwalters nicht nachgewiesen worden sei. Dagegen hat
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der eingetragene Eigentitmer die dem Landgericht als Beschwerde
vorgelégte Erinnerung eingelegt und dazu ausgefithrt, unter den
Uistanden des vorliegenden Falles beditrfe die VerduBerung an ihn
keiner Verwalterzustimmung. Das Landgericht hat die Beschwerde
zuritckgewiesen. Die weitere Beschwerde war erfolglos.

Aus den Griinden:

Das mit dem Ziel der Loschung des im Grundbuch ein-
getragenen Widerspruchs eingelegte Erstrechtsmittel war
zwar zuldssig, insbesondere steht dem die Vorschrift des
§ 71 Abs. 2 Satz 1 GBO nicht entgegen, da die Berechtigung
aus dem Widerspruch nicht gutgldubig erworben werden
kann (vgl. Senat NJW-RR 1988, 1426 m. w. N.); Das Land-
gericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, daf} die Vor-
aussetzungen fiir die Eintragung des Widerspruchs nach
den im Zeitpunkt seiner Entscheidung anzuwendenden
Rechtsvorschriften gegeben waren. Entgegen der Ansicht
des, Beschwerdefiithrers rechtfertigt auch die nach ErlaB
der Entscheidung des Landgerichts in Kraft getretene
Vorschrift des § 61 WEG in der Fassung des Gesetzes
vom 3. 1.1994 (BGBL. 1 S. 66), die vom Senat als ‘Rechts-
beschwerdegericht zu beriicksichtigen ist, da sie nach ihrem
zeitlichen Geltungswillen gerade die Wirksamkeit fritherer
VerduBerungen betrifft (vgl. Horber/Demharter, GBO,
20. Aufl., § 78 Rdnr. 10; Keidel/Kuntze,” FGG, 13. Aufl,,
§ 27 Rdnr. 22), keine andere Beurteilung. Denn diese Vor-
schrift bezieht sich trotz ihres scheinbar weitergehenden
Wortlauts nur auf die ErstverfuBerung nach der Begriin-
dung von Wohnungseigentum gem. § 8 WEG durch Vor-
ratsteilung des Grundstiickseigentiimers. Im vorliegenden
Fall ist das Wohnungseigentum entgegen der Ansicht des
Beschwerdefiihrers nicht durch Verbindung der Begriin-
dungsarten nach §§ 3 und 8 WEG, sondern im Wege ver-
traglicher Einrdumung von Sondereigentum nach § 3 WEG
begriindet worden.

Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht die Voraussetzun-
gen des § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO fiir die Eintragung eines
Amtswiderspruchs gegen die Eigentimereintragung als
gegeben angesehen. Das Grundbuch ist insoweit unrichtig,
weil die VerauBerung an den jetzt eingetragenen Eigen-
timer mangels der nach der Teilungserkldrung erforder-
lichen Verwalterzustimmung schwebend unwirksam ist.
Nach den im Zeitpunkt der Entscheidung des Landgerichts
anzuwendenden Rechtsvorschriften kam es noch nicht
darauf an, ob das Wohnungseigentum nach § 3 oder § 8
WEG begriindet worden ist. Denn nach neuerer Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes, der sich der Senat
unter Aufgabe seiner fritheren Auffassung (NJW-RR 1988,
1426) anschliefit, wire die als Inhalt des Sondereigentums
vereinbarte Verwalterzustimmung § 12 Abs. 1 WEG) ent-
gegen der bis dahin in Rechtsprechung und Schrifttum
nahezu einmlitig vertretenen Ansicht auch zu einer Erstver-
duBerung nach Begriindung von Wohnungseigentum im
Wege der Vorratsteilung gem. § 8 WEG erforderlich. Ent:
gegen der im Erstbeschwerdeverfahren vertretenen Auffas-
sung des Beschwerdefithrers steht der MaBgeblichkeit des
Erfordernisses der Verwalterzustimmung nicht entgegen,
daBl es im Zeitpunkt des Abschlusses des VerdufBerungs-

vertrages iiber das Wohnungseigentum Nr.3 am 2. 6. 1986

noch nicht gem. §§ 5 Abs. 4, 10 Abs. 2 WEG als Inhalt des
Sondereigentums im Wohnungsgrundbuch eingetragen war.
Es ist anerkannt, daf es der Wirksamkeit eines Kaufvertra-
ges liber noch zu begriindendes Wohnungseigentum nicht
entgegensteht, wenn der Inhalt des Sondereigentums erst
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durch eine noch abzugebende Teilungserklarung festgelegt
werden soll (BGH NJW 1986, 845; vgl. auch Senat OLGZ
1984, 418/424). Gleiches gilt, soweit das Wohnungseigen-
tum — wie hier — nach AbschluB3-des Vertrages iiber die
Einraumung von Sondereigentum gem. § 3 WEG ein-
schlieBlich Teilungsvereinbarung verkauft wird, bevor das
Wohnungseigentum durch Eintragung im Grundbuch §4
Abs. 1 WEG) mit dem festgelegten Inhalt entstanden ist. In
beiden Fillen kann der Kéufer das Wohnungseigentum nur
mit dem Inhalt erwerben, der im Grundbuch als Inhalt des
Sondereigentums verlautbar wird. Dazu gehort hier auch
das im Wohnungsgrundbuch als Inhalt des Sondereigen-
tums eingetragene Erfordernis der Verwalterzustimmung
(§8 5 Abs. 4, 10 Abs. 2, 12 Abs. 1 WEG). Daher kommt es
nicht darauf an, ob der Beschwerdefiihrer das Erfordernis
der Verwalterzustimmung nicht auch deshalb gegen sich
gelten lassen muf, weil er sich im VerduBerungsvertrag vom
2.6.1986 ausdriicklich den Bestimmungen der "Iéllungs-
erkldrung unterworfen hat.

Soweit der Beschwerdefithrer hilfsweise geltend gemacht
hat, die nach MaBigabe der Teilungserklirung besteliten
Verwalter seien alleinvertretungsberechtigt, und in der Ver-
duflerung seitens des Beteiligten zu 1.) liege zugleich eine
wirksame und ausreichende VerduBerungszustimmung als
Verwalter, kommt es auf diese Fragen nicht an. Denn die in
der Teilungserkldrung enthaltene Bestellung zweier natiir-
licher Personen zu Verwaltern ist unwirksam, so daB der
Beteiligte zu 1.) nicht wirksam als Verwalter handeln
konnte, worauf das Landgericht rechtlich’ zutreffend hin-
gewiesen hat. Soweit nach § 20 Abs. 2 WEG die Bestellung
eines Verwalters unverzichtbar ist, geht das Gesetz davon
aus, daBl die Verwaltung aus Griinden der erforderlichen
Klarheit der Verantwortlichkeit nur einer einzelnen Person
iibertragen werden kann, bei der es sich auch um eine
juristische Person oder um eine Personengesellschaft des
Handelsrechts handeln kann (BGHZ 107, 268 = NJW
1989, 2059). Es entspricht daher mit Recht der heute ein-
helligen Meinung in- Rechtsprechung und Schrifttum, daf
etwa eine in der Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts verbundene Mehrheit von Personen nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz nicht zum Verwalter bestellt werden
kann (BayObLG NIW-RR 1989, 526; Birmann/Pick/
Merle, WEG, 6. Aufl., § 26 Rdnr.9; Henkes/Niedenfiihr/

. Schulze, WEG, 2. Aufl., § 26 Rdnr. 8; Weitnauer, WEG,

7. Aufl.,, § 26 Rdnr. 5; MiinchKomm BGB-Rdll, 2. Aufl.,
§ 26 WEG Rdnr. 2; Palandt/Bassenge, BGB, 53. Aufl., § 26
WEG Rdnr. 1 und insbesondere BGH, a.a.O. m.w.N.).
Gleiches gilt erst Recht, wenn — wie hier — zwei Personen -
zu Verwaltern bestellt werden sollen, die nicht einmal eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts bilden (vgl. BGH WuM
1990, 128).

Die neben der Unrichtigkeit des Grundbuchs fiir die Eintra-
gung eines Amtswiderspruchs nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO
weiter erforderliche Verletzung gesetzlicher Vorschriften
durch das Grundbuchamt sicht der Senat mit dem Land-
gericht darin, daB bei der Eigentiimereintragung des
Beschwerdefiihrers die zwingende Vorschrift des § 12 Abs. 1
WEG nicht beachtet worden ist. )

Das Grundbuch ist hinsichtlich der Eigentiimereintragung
des Beschwerdefithrers auch nicht dadurch nachtriglich
richtig geworden, was nach dem Sinn und Zweck der Ein-
tragung des Amtswiderspruchs zu seiner Loschung auf
Beschwerde fithren wiirde (vgl. KG JFG 10, 221; Meikel/
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Streck, GBO, 7. Aufl., § 53 Rdnr. 87), weil das Fehlen der
erforderlichen Verwalterzustimmung nach durch Gesetz
vom 3.1.1994 eingefiigten und im Rechtsbeschwerdever-
fahren zu beachtenden riickwirkend rechtsidndernden. Vor-
schrift des § 61 Satz 1 WEG geheilt sei. In dieser Vorschrift
heifit es: ,,Fehlt eine nach § 12 erforderliche Zustimmung,
so sind die VerduBerung und das zugrundeliegende Ver-
pflichtungsgeschift unbeschadet der sonstigen Vorausset-
zungen wirksam, wenn die Eintragung der VerduBerung
oder einer Auflassungsvormerkung in das Grundbuch vor
dem 15. 1. 1994 erfolgt ist und es sich um die erstmalige Ver-
duflerung dieses Wohnungseigentums nach seiner Begriin-
" dung handelt, es sei denn, daB eine rechtskraftige gericht-
liche Entscheidung entgegensteht**. Die Vorschrift des § 61
WEG bezieht sich entgegen der Ansicht des Beschwerde-
fithrers nach ihrem objektiven Regelungsgehalt nicht unter-
schiedslos sowohl auf die erstmalige Verduflerung seitens
des nach § 8 WEG teilenden Eigentiimers als auch auf
diejenige nach Teilung gem. § 3 WEG (so aber Pause, NJW
1994, 501/502), sondern trotz des scheinbar weitergehen-
den, alle Fille einer ErstverduBerung umfassenden Wort-
lauts nur auf die erstmalige VerduBerung des Wohnungs-
eigentums nach seiner Begriindung gemifl § 8 WEG (so
wohl auch Bdrmann/Pick, WEG, 13. Aufl., § 61 Rdnr. 3).
Nach der amtlichen Begriindung zum Entwurf des Gesetzes
beruht die Einfiigung der Vorschrift des § 61 WEG darauf,
daB bis zur gegenteiligen Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs (BGHZ 113, 374 = NJW 1991, 1613) in Rechtspre-
chung und Literatur bislang ganz iiberwiegend (so z.B.
auch Senat NJW-RR 1988, 1426) die Auffassung vertreten
wurde, dal3 die nach § 12 WEG erforderliche Zustimmung
des Verwalters nicht erforderlich sei fiir die Erstverdufle-
rung des Wohnungseigentums durch denjenigen, welcher
das Wohnungseigentum durch Teilung nach § 8 WEG be-
grimndet hat; bei Zugrundelegung der Rechtsauffassung des
Bundesgerichtshofs hétten eine Vielzahl von Personen, die
in der Vergangenheit als Wohnungseigentiimer in das
Grundbuch eingetragen worden sind, tatsdchlich mangels
der Verwalterzustimmung kein Eigentum erworben, obwohl
sie auf die insbesondere auch durch Obergerichte vertretene
Rechtsauffassung und die Praxis der Grundbuchamter ver-
traut hitten; es bestehe daher ein dringender AnlaB, die
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aufgetre-
tene Rechtsunsicherheit mit Hilfe der Vorschrift des § 61
WEG zu beheben, der bei Zugrundelegung der Rechtsauf-
fassung des Bundesgerichtshof eine echte, verfassungsrecht-
lich jedoch zulissige Riickwirkung zukdme (vgl. BT-Druck-
sache 12/3961 S. 4; Palandt/Bassenge, § 61 WEG Rdnr. 1;
Seufl, Wohnungseigentum 1994, 36; vgl. auch Der Woh-
nungseigentiimer 1993, 140). Nach stindiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts kommt es fir die
Auslegung einer Gesetzesbestimmung allerdings nicht ent-
scheidend auf die in der Entstehungsgeschichte und in den
Gesetzesmaterialien ausgedriickte subjektive Vorstellung
der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe an;
mafigebend ist vielmehr der im Gesetz zum Ausdruck kom-
mende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus
dem Wortlaut der Bestimmung und aus dem Sinnzusam-
menhang ergibt, in den sie hineingestellt ist (vgl. BVerfGE
1, 299/312 ff.; 11, 126/110 f.; 47, 109/127; 53, 115/147).
Unter Beachtung dieser Grundsdtze ermoglicht und ge-
bietet der im Gesetz verwendete Begriff ,,erstmalige Ver-
duBerung® nach seinem Wortlaut und Sinnzusammenhang
die Auslegung, daB er sich nur auf eine Erstverduflerung
von Wohnungseigentum nach seiner Begriindung im Wege
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der Vorratsteilung gemif § 8 WEG bezieht, die hier nicht
gegeben ist.

Der Begriff der ,,Erstverduflerung®, der dem vom Gesetz-
geber verwendeten Begriff entspricht, ist in der Zeit bis zur
erwihnten Entscheidung des Bundesgerichtshofs in Recht-
sprechung und Schrifttum im Zusammenhang mit der Ver-
walterzustimmung nur fiir die Verduflerung von Wohnungs-
eigentum durch den Grundstiickseigentiimer, der durch
Teilung nach § 8 WEG Wohnungseigentum begriindet hat,
zum Zwecke der Begriindung der Zustimmungsfreiheit in
diesem Fall geprigt worden (so auch Senat NJW-RR 1988,
1426 und z. B. Bdrmann/Pick/Merle, § 12 Rdnr. 6; Weit-
nauer, § 12 Rdnr. 2), wihrend im Falle der Begriindung von
Wohnungseigentum nach § 3 WEG seit jeher jede Veraufe-
rung, also auch eine ,,Erstverdulerung‘ als zustimmungs-
bedirftig angesehen wurde (vgl. BayObLG NJW-RR 1987,
270; OLG Hamburg OLGZ 1982, 53/54 f.; Bdrmann/Pick/
Merle und Weitnauer, je a. a. Q.). Dem Begriff der Erstver-
duBerung wurde somit in Rechtsprechung und Schrifttum
eine rechtserhebliche Bedeutung nur im Falle der Veraufie-
rung von Wohnungseigentum nach dessen Begriindung
gem. § 8 WEG beigelegt. Daher muf} angenommen werden,
daB der Gesetzgeber den in § 61 WEG verwendeten Begriff
,erstmalige VerduBlerung® ebenfalls nur auf die Falle be-
schranken wollte, in denen ihm nach bisheriger Rechts-
praxis fiir das Zustimmungserfordernis des § 12 WEG
Bedeutung zukam, also nur auf Fille der erstmaligen Ver-
duflerung von Wohnungseigentum nach dessen Begriin-
dung gem. § 8 WEG. Soweit nach Wortlaut und Sinn-
zusammenhang des Gesetzes auch eine weitergehende Aus-
legung in Betracht kommt und insoweit Zweifel iiber die
Reichweite der Vorschrift verbleiben mégen, ist die ein-
schriankende Auslegung vorzuziehen. Denn sie wird durch
die insoweit eindeutigen Gesetzesmaterialien bestitigt,
wonach die Vorschrift des § 61 WEG ausschlieBlich dazu
dienen sollte, Erstverduflerungen nach Begriindung von
Wohnungseigentum durch Teilung nach § 8 WEG riick-
wirkend zu heilen, die bei Zugrundelegung der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs mangels Verwalter-
zustimmung schwebend unwirksam wiren. Ist die Vor-
schrift des § 61 WEG nach alledem auf die erstmalige Ver-
duflerung von Wohnungseigentum nach seiner Begriindung
gem. § 3 WEG nicht anzuwenden, so bedarf es keiner
Stellungnahme zu der Frage, ob sie anderenfalls verfas-

sungsrechtlich zu beanstanden wire, weil sie dann md&g-

licherweise die Voraussetzungen der zuldssigen Rickwir-
kung einer belastenden gesetzlichen Vorschrift (vgl. etwa
BVerfGE 18, 429/439; BGH NJW 1981, 228) aus der Sicht
der iibrigen Wohnungseigentiimer nicht erfiillte.

Das Wohnungseigentum ist hier insgesamt nach § 3 WEG
begriindet worden, also auch, soweit es um die hier betrof-
fene Wohnung Nr. 3 geht. Der Beschwerdefiihrer kann sich
nicht mit Erfolg darauf berufen, es handele sich deshalb um
eine Begriindung von Wohnungseigentum nach § 8 WEG,
weil die zahlenmiBigen Bruchteile der bei Begriindung der
finf Wohnungseigentumsrechte entstehenden Miteigen-
tumsanteile hier notwendigerweise nicht mit denjenigen der
eingetragenen Miteigentumsanteile am Stammgrundstiick
iibereinstimmen. Denn weder der Wortlaut noch der Sinn
und Zweck des § 3 WEG schliefen es aus, daf} die beteilig-
ten Miteigentiimer in einem auf die Begriindung von Woh-
nungseigentum gerichteten dinglichen Vertrag sowohl die
Zahl der Miteigentumsanteile verdndern als auch diesen
neuen Anteilen jeweils das Sondereigentum an einer Woh-
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nung zuordnen (BGH Rpfleger 1983, 270; Birmann/Pick/
Merle, § 3 Rdnr. 8; vgl. auch Weitnauer, § 3 Rdnr. 2 ff.).
Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers ist das
Wohnungseigentum auch nicht im Sinne einer gemischten
Teilung sowohl nach § 3 WEG als auch, was fiir die Anwen-
dung des § 61 WEG moglicherweise entscheidend wire,
nach § 8 WEG begriindet worden, soweit es um die Woh-
nung Nr. 3 geht, an der die Beteiligten zu 1.) und 2.) als
Miteigentiimer je zur Halfte eingetragen worden waren.:

Eine Verbindung beider Arten der Begriindung von Woh-
nungseigentum wird zwar etwa in der Weise fiir moglich
gehalten, daf} die bruchteilsmiBig eingetragenen Miteigen-
timer des Grundstiicks die Begriindung einer Anzahl von
Wohnungseigentumsrechten mit der MafBgabe vereinbaren,
daB sie einen Teil davon selbst zu Eigentum iibernehmen
(Fall des § 3 WEQ), sich jedoch hinsichtlich dér iibrigen
Wohnungseigentumsrechte als Miteigentiimer zu den am
Stammgrundstiick bestehenden urspriinglichen Anteilen
eintragen lassen (insoweit Fall des § 8 WEG, vgl. etwa

Bdrmann/Pick/Merle, § 3 Rdnr. 15 unter Hinweis auf

Diester, WEG, § 8 Rdunr. 6). Ein solcher Fall der teilweisen
Begrinmdung von Wohnungseigentum nach § 8§ WEG ist
hier jedoch nicht gegeben, und zwar auch nicht deshalb,
weil die Beteiligten zu 1.) und 2.) das Miteigentum an der
hier betroffenen Wohnung Nr.3 je zur Hilfte erworben
haben. Denn Wesensmerkmal der sog. Vorratsteilung nach
§ 8 WEG ist, daB die Teilung als rechtstechnische MaB-
nahme die bisherige Gemeinschaftsform der Miteigentiimer
des Grundstiicks nicht verdndert, sondern lediglich dazu
dient, die Entstehung einer Wohnungseigentiimergemein-
schaft vorzubereiten und zu erleichtern; steht das Eigentum
an einem Grundstick mehreren Personen in Bruchteils-
gemeinschaft zu, so hat eine Teilung des Figentums nach
§ 8 WEG zur Folge, daB sich die Bruchteilsgemeinschaft an
den einzelnen Raumeigentumsrechten fortsetzt (BayObLG
NJIW 1969, 883; Barmann/Pick, § 3 Rdnr. 4). Die bisherige
Bruchteilsgemeinschaft sollte sich hier jedoch auch nicht
teilweise fortsetzen, auch nicht am Wohnungseigentums-
recht Nr. 3 hinsichtlich der Beteiligten zu 1.) und 2.). Denn
diese waren als Miteigentiimer des Stammgrundstiicks zu je
1/4 eingetragen, wihrend ihnen das Wohnungseigentums-
recht Nr. 3 zu je 1/2 zugewiesen worden ist, was zulissig ist
(Bdrmann/Pick, Rdnr. 3). Somit handelt es sich auch inso-
weit um  die Begriindung von Wohnungseigentum aus-
schlieBlich nach § 3 WEG.

16. § 1093 BGB (Dinglicher Inhalt eines Wohnungsrechtes)

Die Ubernahme von Kosten fiir Schénheitsreparaturen,
Strom, Wasser, Abwasser und Heizung in einer Wohnung
durch die Eigentiimer kann als blofie Nebenleistung zu
einem dinglichen Wohnrecht als dessen Inhalt im Grund-
buch eingetragen werden (Im Anschluff an BayObLGZ
1980, 176 = DNotZ 1981, 124; OLG Kéln, MittRhNotK
1986, 264, 265; MittRhNotK 1992, 46, 47 je m.w.N.
und gegen Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
10. Aufl., Rdnr. 1253).

OLG Schleswig, Beschlu3 vom 9.6.1994 — 2 W 52/94 —
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17. BGB § 1093 (Dinglicher Inhalt eines Wohnungsrechtes)

Eine vertragliche Vereinbarung zwischen Grundstiicks-
eigentiimer und Wohnungsberechtigtem, durch die eine
Pflicht des Grundstiickseigentiimers begriindet wird, die .
dem Wohnungsrecht unterliegenden Riiume in einem be-
heizbaren Zustand zu erhalten und eine ordnungsgemiifie
Wasserzufuhr zu gewihrleisten, kann dinglicher Inhalt
eines Wohnungsrechts nach § 1093 BGB sein, da diese Lei-
stungen in unmittelbarem Zusammenhang mit der Aus-
iibung der Dienstbarkeit stehen. Die diesbeziigliche Kosten-
tragungspflicht des Eigentiimers stellt keine — unzuliissige
— Hauptpflicht des Eigentitmers, sondern eine Ausgestal-
tung des Wohnungsrechts durch den Berechtigten dar.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Trier, BeschluB3 vom 21.9.1994 — 4 T 43/94 —, mit-
geteilt von-Notar Wilhelm F. Pfeifer, Bitburg

18. BGB §§ 1896, 2201, 2225; FGG § 69 f. (Erldschen des
Testamentsvollstreckeramtes)

Das Amt des Testamentsvollstreckers erlischt auch dann,
wenn fiir ihn ein vorliufiger Betreuer fiir alle Vermégens-
angelegenheiten bestellt wird. ‘

BayObLG, Beschlu3 vom 26.10.1994 — 1 Z BR 159/93
= BayObLGZ 1994 Nr. 61 —, mitgeteilt von Johann
Dembharter, Richter am BayObLG

19. BGB §§ 1939, 2174, 133 (Vermdchtnisweise Zuwendung
eines Wohnrechts gibt keinen Anspruch auf dingliche
Sicherung durch Eintragung ins Grundbuch)

.Hat der Erblasser im privatschriftlichen Testament der

iiberlebenden Ehefrau vermichtnisweise ein lebenslanges
Wohnrecht an der gemeinsamen Ehewohnung zugewandt,
ohne anzudeuten, daBl es durch eine Grundstiicksbelastung
gesichert werden soll, so steht der Vermichtnisnehmerin
nur ein als Leihe zu wertendes schuldrechtliches Wohnungs-
recht zu. Dieses kann bei Gefidhrdung durch NachlaBiver-
waltung, Arrest oder einstweilige Verfiigung gesichert
werden. '

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Bamberg, Beschlufl vom 28. 6. 1994 — 1 W 35/94 —

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstellerin ist die Witwe des am 4. 11. 1992 verstorbenen
A. R. Mit ihr war der Erblasser in zweiter Ehe verheiratet. In
erster Ehe war der Erblasser verheiratet mit M. R., die 1982 ver-
starb. Wahrend der Zeit der ersten Ehe wurde die Antragsgegnerin
P. R. von den Eheleuten R. adoptiert. Die Ehe der Antragstellerin
mit dem Erblasser blieb kinderlos. Der Erblasser hinterliel ein
privatschriftliches Testament vom 10.3.1989, mit dem er die
Antragsgegnerin zur Alleinerbin einsetzte und die Antragstellerin
mit einem Verméchtnis bedachte.

Einen wesentlichen Teil des Nachlasses macht ein Anwesen (Wohn-
haus mit Nebengebiude und Garten) aus. Es handelt sich hierbei
um ein Zweifamilienhaus mit Einliegerwohnung und einer einge-
bauten Pkw-Garage. In diesem Anwesen befindet sich im ersten
ObergeschoB eine abgeschlossene Wohnung mit Flurabschluf3 und
weiteren Rdumen. Letzteres war die Ehewohnung der Antragstelle-
rin und des Erblassers.
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Das Testament hat — auszugsweise — folgenden Inhalt:

,»Bel einem vorzeitigen Ableben verfiige ich hiermit, daB meine
Ehefrau E. R., geborene B, geboren am 15.5.1937, in meinem
Wohnhaus . . . das Wohnungsrecht erhilt. Und zwar die Wohnung
im ersten Stock. Zirka 100 qm Wohnfliche. . . . Die Mitbenutzung
eines Kellerraumes, sowie der Waschkiiche ist zu gestatten. Das
Wohnungsrecht meiner Ehefrau E. R. erlischt mit deren Tode,
bzw. bei eventueller Wiederverheiratung. . . . die Benutzung der
Garage ist ihr solange Bedarf besteht kostenlos erlaubt. Im
Bedarfsfalle soll ihr im Garten eine Fldche von zirka 80 gm zur
Eigennutzung zur Verfiigung stehen. . . . (Bl. 10/10 R. d. Nach-
laBakten VI 1100/92 AG Aschaffenburg).

Mit Schriftsatz vom 9. 3. 1994 beantragte die Antragstellerin Pro-

zeBkostenhilfe fir eine im Entwurf beigegebene Klageschrift. In
dieser begehrt sie u. a., die Beklagte zu verurteilen, in die Eintra-
gung eines Wohnungsrechts nach § 1093 BGB im Grundbuch ein-
zuwilligen. Sie ist der Rechtsauffassung, daf ihr auf Grund des
Testamentes nicht nur ein schuldrechtlicher Anspruch auf Ein-
raumung des Wohnungsrechts, sondern ein Anspruch auf dingliche
Sicherung dieses Wohnungsrechts i. S. v. § 1093 BGB zusteht.

Mit BeschluB3 vom 3. 5. 1994 wies das Landgericht Aschaffenburg
den ProzeBkostenhilfeantrag mangels Erfolgsaussichten der Klage
zuriick. Die weitere Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Die gem. §§ 127 Abs.2 Satz 2, 567 f. ZPO =zuldssige
Beschwerde ist in der Sache unbegriindet, weil die Rechts-
verfolgung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet
(§ 114 ZPO).

Die gegenseitigen Rechte und Pflichten der Parteien bestim-
men sich nach erbrechtlichen Grundsétzen (§§ 1939, 2174
BGB) auf der Grundlage des Verméchtnisses im Testament.
Darin hat der Erblasser der Antragstellerin ein unentgelt-
liches, lebenslidngliches bzw. bis zur Wiederverheiratung
befristetes Wohnungsrecht an den dort nidher bestimmten
Réumen samt Nutzung von Garage und Gartenteil ver-
macht. Die Antragstellerin kann folglich nach § 2174 BGB
von der Antragsgegnerin als Alleinerbin die Einrdumung
dieses unentgeltlichen Gebrauchsrechts verlangen.

- Unter den Parteien steht nunmehr in Streit, ob sich dieser
Anspruch auf eine mit dinglicher Rechtswirkung versehene
beschrankt personliche Dienstbarkeit gem. § 1093 BGB
oder lediglich auf ein nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung als Leihe zu wertendes schuldrechtliches Wohnungs-
recht (vgl. BGH NJW 1982, 820; 1985, 313; vgl. dazu
Langen, ZMR 1986, 150 ff.) bezieht. Welche der beiden
Moglichkeiten vom Erblasser gemeint und gewollt war, ist
durch Testamentsauslegung zu ermitteln. Die Antragstelle-
rin trifft insoweit die (materiell-rechtliche) Beweislast fir
das von ihr behauptete dingliche Wohnungsrecht. Der
Nachweis dafiir 148t sich nach Sachlage nicht erbringen. Es
mag sein, daf} die Intention des Erblassers dahin ging,
seiner Ehefrau die eheliche Wohnung bis zu deren Lebens-
ende bzw. Wiederverheiratung zu sichern. Im Testament
findet sich jedoch kein Hinweis darauf, da# das Wohnrecht
durch eine Grundstiicksbelastung gesichert werden sollte.
Hitte der Erblasser tatsdchlich die dingliche Absicherung
gewollt, hitte er es wohl im Testament zum Ausdruck
gebracht. Dies umsomehr, als er auf Grund seiner beruf-
lichen Erfahrung als Bankkaufmann nicht vollig rechts-
unkundig gewesen sein konnte. :

Im ubrigen genieft auch das durch  Verméchtnis einge-
rdumte schuldrechtliche Wohnungsrecht einen gewissen
Schutz. Zwar steht dem Vermichtnisnehmer ein Anspruch
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auf Sicherung seiner Verméchtnisforderung kraft Gesetzes
nicht zu. Thm verbleibt jedoch, bei Gefihrdung seines
Anspruchs Nachlafverwaltung zu beantragen (§ 1981
Abs. 2 BGB) oder von den sogenannten Sicherungsmitteln
des Arrests und der einstweiligen Verfiigung Gebrauch zu
machen (vgl. Staudinger/Otte, BGB, 12. Aufl., Rdnr. 13 zu
§ 2174; Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl., Rdnr. 15 zu § 2174).

20. BGB §§ 2269, 2270 Abs. 1, 2271 Abs. 2 (Wiederverheira-
tungsklausel in einem gemeinschaftlichen Testament)

Ist in der Wiederverheiratungsklausel eines gemeinschaft-
lichen Testaments bestimmt, daf§ der iiberlebende Ehegatte
durch die Wiederheirat jegliche Beteiligung am Nachlaf} des
Zuerstverstorbenen verliert, werden mit der Wiederheirat
des Uberlebenden dessen in dem gemeinschaftlichen Testa-
ment getroffenen Verfiigungen mangels Vorliegens beson-
derer Umstinde entsprechend dem Rechtsgedanken des
§ 2270 Abs.1 BGB gegenstandslos, ohne dafh es eines
besonderen Widerrufs bedarf (vgl. auch OLG Hamm,
Beschluf§ v. 16.3.1993 — 15 W 135/92 — = NJW-RR
1993, 1225 = FamRZ 1994, 118).

OLG Hamm, BeschluB vom 23. 6. 1994 — 15 W 265/93 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Der damals 42jahrige Erblasser errichtete mit seiner damals
47jabrigen ersten Ehefrau, mit der er ein gemeinsames Kind (Bet.
zu 1) hat, ein gemeinschaftliches notarielles Testament mit folgen-
dem Wortlaut: '

§ 1 Wir setzen uns gegenseitig zum Vorerben unseres beiderseiti-
gen gesamten Vermégens ein.

§ 2 Zu unserem Nacherben berufen wir unser gemeinsames
Kind ... (Bet. zu 1), geboren am 10. 10. 1953.

§ 3 Der Vorerbe von uns soll die Stellung eines beschrinkten
Vorerben erhalten.

§ 4 Sollte der Uberlebende bzw. Vorerbe von uns wieder heiraten,
soll die Nacherbfolge sofort eintreten.

Die Eheleute waren damals Berechtigte zu je ein Halb eines auf
einem Erbbaugrundstiick erbauten Hauses, das im wesentlichen

.ibr Vermoégen ausmachte. Nach dem Tod der ersten Ehefrau

am 10.6.1975 lebte der Ehemann seit 1979 mit der Bet. zu 2
zusammen, mit der er seit 23. 2. 1989 in kinderloser Ehe verheiratet
war. Nach dem Tod des Ehemannes beantragte die Bet. zu 1 die
Erteilung eines Erbscheines, der sie als Alleinérbin ihres Vaters aus-
weisen soll. Das Amtsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen, das
Landgericht hat auf Beschwerde den Abweisungsbeschluf3 aufge-
hoben und das Amtsgericht angewiesen, dem Antrag stattzugeben.
Auf die weitere Beschwerde der Bet. zu 2 hat das Oberlandesgericht
die landgerichtliche Entscheidung aufgehoben und die Sache an
das Landgericht zuriickverwiesen, welches die Erstbeschwerde
nach weiterer Zeugenvernehmung erneut zuriickgewiesen hat. Der
Bet. zu 1 wurde ein Erbschein erteilt, der sie als Alleinerbin nach
ihrem Vater ausweist. Gegen die Entscheidung des Landgerichts
hat die Bet. zu 2 weitere Beschwerde eingelegt und die Einziehung
des Erbscheins beantragt.

Aus den Griinden:
Die erneute weitere Beschwerde ist zuléssig.

Hat das NachlaB3gericht — wie hier — einen Erbschein
erteilt, dann konnen mit Riicksicht auf dessen offentlichen -
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Glauben seine Wirkungen nicht riickwirkend, sondern nur
fir die Zukunft beseitigt werden. Der Beteiligte, der.die
Richtigkeit des erteilten Erbscheins bezweifelt, hat dann die
Wahl, entweder beim Nachlafigericht die Einziehung gem.
§ 2361 BGB anzuregen oder, wenn ihm ein Beschwerderecht
(§ 20 Abs. 1 FGG) zusteht, gegen die Erteilung des Erb-
scheins unmittelbar Beschwerde einzulegen mit dem Ziel,
daf3 das Beschwerdegericht das NachlaBgericht zu dessen
Einziehung anweist. Mit diesem Ziel ist das Rechtsmittel
hier zuldssig (vgl. Keidel-Winkler, FG, 13.Aufl.,, § 84
Rdnr. 5; Jansen, FGG, 2. Aufl., § 84 Rdnr. 22).

" Das Rechtsmittel ist auch begriindet, denn die Beschwerde-
entscheidung beruht auf einer Verletzung des Gesetzes
(§ 27 S. 1 FGQ@G). ...

Der beantragte Erbschein kann nur erteilt werden, wenn die
rechtlich nicht zu beanstandende Annahme des Land-
gerichts, die Eheleute hétten auch iiber den Nachla des
Letztversterbenden testiert und der Erblasser habe die
Beteiligte zu 1) zu seiner Ersatzerbin berufen, nicht durch
die Regelung in § 4 des notariellen Testaments und seine
Wiederheirat gegenstandslos geworden ist. Der Senat hat in
seinem die Vorentscheidung des Landgerichts aufhebenden
Beschlufl dargelegt, diec Wiederverheiratungsklausel in § 4
des Testaments konne besagen, dal3

a) entweder die Willensrichtung der testierenden Eheleute
dahin gegangen sei, den neuen Ehegatten des Uberlebenden
von der Erbfolge auszuschlieBen; oder

b) mit der Wiederheirat des Erblassers die Einsetzung der
Beteiligten zu 1) zu seiner Ersatzerbin den Charakter der
Wechselbeziiglichkeit verloren habe, er also an seine eigene
letztwillige Verfilgung nicht mehr gebunden sei und er
daher abweichende Anordnungen zugunsten seiner neuen
Ehefrau habe treffen konnen; oder

¢) die testierenden Ehegatten die Einsetzung ihrer gemein-
samen Tochter auf den NachlaB des Uberlebenden mit
dessen Wiederheirat als gegenstandslos angesehen hétten,
so daB auch ohne  Widerrufstestament nach dem letztver-
sterbenden Ehegatten gesetzliche Erbfolge habe eintreten
konnen. ‘ '

Beziiglich der letzteren Auslegungsmoglichkeit hat der
Senat darauf hingewiesen, daB3 sie im Einzelfall méglich sei
und nach der Rechtsprechung des Kammergerichts davon in
der Regel auszugehen sei, wenn der iiberlebende Ehegatte
mit der Wiederheirat seine Erbenstellung nach dem Erstver-
storbenen verliere, das Gegenseitigkeitsverhiltnis der Erb-
einsetzungen bei beiden Erbfillen gestort und das Interesse
des Uberlebenden sichtbar werde, sein Vermogen auch
seiner zweiten Ehefrau bzw. seiner zweiten Familie zukom-
men zu lassen. Eine abschlieBende Auslegung der Wieder-
verheiratungsklausel hielt der Senat mangels hinreichender
Sachaufklarung fiir nicht moglich.

Von diesem das Landgericht bindenden Ausgangspunkt der
moglichen Auslegung der Wiederverheiratungsklausel aus-
gehend hat das Landgericht in tatsédchlicher Hinsicht im
fortgesetzten - Erstbeschwerdeverfahren festgestellt, dal}
nach dem Willen des Erblassers und seiner vorverstorbenen
Ehefrau die Wiederverheiratungsklausel in Verbindung mit
der spiter tatsichlich erfolgten Wiederheirat des Uber-
lebenden nicht automatisch zum Fortfall der zugunsten der
Beteiligten zu 1) erfolgten Verfiigung des Erblassers habe
fitlhren sollen, vielmehr dadurch allenfalls die Wechsel-
beziiglichkeit der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) ent-
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fallen sei und der Erblasser seine Testierfreiheit wieder-
erlangt habe. (Wird ausgefiihrt.}

Die Auslegung einer letztwilligen Verfilgung, bei der der
wirkliche Wille des Erblassers — bei gemeinschaftlichem
Testament der tibereinstimmende Wille der Ehegatten zur
Zeit der Testamentserrichtung — zu erforschen und nicht
an dem buchstéblichen Sinn des Ausdruckes zu haften ist,
gehort zum Aufgabenbereich des Tatrichters. - Seine Aus-
legung bindet deshalb das Beschwerdegericht, wenn' sie
nach den Denkgesetzen und der Erfahrung méglich ist, mit
den gesetzlichen  Auslegungsregeln in Einklang steht, dem
klaren Sinn und Wortlaut der Erklérung nicht widerspricht,
keine .moglicherweise in Betracht kommende Auslegung
bergeht und alle wesentlichen Umstande berticksichtigt
(vgl. Jansen, § 27 Rdnr. 20; Keidel-Kuntze, § 27 Rdnr. 48).
Bei * der Ermittlung des Sinnes testamentarischer Erkla-
rungen kénnen auch auflerhalb der Urkunde liegende Um-
stande und AuBerungen des Erblassers bzw. der gemeinsam
testierenden Ehegatten, die zur Ermittlung ihrer Willens-
richtung bei Testamentserrichtung dienlich sind und nicht
etwa nur eine inzwischen eingetretene Willensdnderung
erkennen lassen, mit herangezogen werden. Dieser recht-
lichen Nachpriifung hélt die Begriindung der landgericht-
lichen Entscheidung nicht stand. . ..

Dartiber hinaus hat das Landgericht nicht alle fiir die Aus-
legung maBgeblichen Umstinde beriicksichtigt. Die Fest-
stellung, nach den Umstanden koénne nicht angenommen
werden, dafl nach dem Willen der Testatoren die gesicherte
Position der Beteiligten zu 1) als Erbin des Letztversterben-
den durch eine Wiederheirat habe in Wegfall kommen sol-
len, rechtfertigt es nicht, von vornherein eine Auslegung der
letztwilligen Verfiigung der Beteiligten zu 1) in dem Sinne
auszuschliefen, dall deren Erbeinsetzung im Falle der
Wiederheirat des iiberlebenden Ehegatten automatisch
gegenstandslos geworden sei.

Der vom Landgericht bei der Auslegung der Wiederverhei-
ratungsklausel in den Vordergrund gestellte Wille der Testa-

- toren, der Beteiligten zu 1) eine ,,gesicherte Position‘* auch

im Hinblick auf den NachlaB des Letztversterbenden einzu-
raumen, hitte sich namlich nur erreichen lassen, wenn die
Willensrichtungen der testierenden Ehegatten dahin gegan-
gen wiren, den neuen Ehegatten des Uberlebenden von der
Erbfolge auszuschliefen. Sowohl im Falle eines gewollten
Wegfalles der Wechselbeziiglichkeit mit der dem Uberleben-
den eroffneten Moglichkeit, abweichende letztwillige Ver-
fugungen zu treffen, als auch in dem Falle, daf} seine Ver-
fligung im gemeinschaftlichen Testament mit seiner Wie-
derverheiratung ohne Widerrufstament hinfillig werden
sollte, erlangte die Beteiligte zu 1) keine ,,gesicherte Posi-
tion*, da der Erblasser zumindest durch anderweitige Ver-
fiigung von Todes wegen beziiglich seines Nachlasses die
Beteiligte zu 1) von der Erbfolge ausschliefen konnte. Das
Landgericht hitte deshalb ergénzend priifen miissen, ob
aufgrund des geduflerten Willens der Eltern der Beteiligten
zu 1) oder aufgrund ihrer nach einer Interessenabwigung zu
ermittelnden mutmaBlichen Willensrichtung anzunehmen
sei, sie seien davon ausgegangen, dal3 es auch im Falle der
Wiederheirat des Uberlebenden bei der Alleinerbschaft des
Kindes aus erster Ehe verbleiben solle, da3 der. Ehegatte
und eventuelle Kinder aus zweiter Ehe jedenfalls durch Aus-
schluf} von der Erbfolge und durch Verweisung auf den
Pflichtteil grundsitzlich schlechtergestellt werden sollten,
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wenn der Uberlebende keine andefweitigé'Verfﬁgung von
Todes wegen treffen werde,

Im Ergebnis hat das Landgericht aus den Griinden, die es
herangezogen hat, um die Einsetzung der Beteiligten zu 1)
zur Erbin des Letztversterbenden zu begriinden, in unzuléds-
siger Weise geschlossen, dafi damit auch die Wiederverhei-
ratungsklausel dem Uberlebenden — sofern {iberhaupt —
nur die Moéglichkeit eroffnet habe, durch Widerrufstesta-
ment die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) zu beseitigen.

Aufgrund der Rechtsfehler der angefochtenen Entschei-
dung ist der Senat zu einer eigenstdndigen Testamentsaus-
legung befugt (vgl. Keidel-Kuntze, § 27 Rdnr. 48 und 59).
Der Senat kann eine abschlieBende Sachentscheidung tref-
fen, weil der Sachvortrag der Beteiligten keine weiteren Ge-
sichtspunkte ergibt, unter denen ergidnzende tatsédchliche
Ermittlungen noch zu einer weiteren Aufklirung des Sach-
verhalts fithren konnten (§ 12 FGG).

Die Aussagen der vom Amtsgericht und Landgericht ver- -

nommenen Zeugen einschlieflich- der von den Eheleuten
eingeholten schriftlichen Aussagen und die Anhérung der
Beteiligten sind fiir den von den Eheleuten gewollten Inhalt
der Wiederverheiratungsklausel unergiebig. . .. Insbeson-
dere ergibt sich aus den Aussagen nicht, dal der Erblasser
auch nach der Wiederverheiratung davon ausgegangen ist,
eine Erbeinseétzung der Beteiligten zu 1) sei unabénderlich,
abgesehen davon, daB ein solcher Rechtsirrtum kaum einen
Schluf} auf die Willensrichtung der Testatoren zur Zeit der
Testamentserrichtung zulassen wiirde,

Aus alledem folgt, daf} sich nach den Umsténden und dem
Ergebnis der Beweisaufnahme keinerlei Anhaltspunkte
dafiir ergeben haben, daf} die Eheleute bei Errichtung des
gemeinschaftlichen Testamentes den Willen gehabt hétten,

fiir den Fall der Wiederheirat den neuen Ehegatten des .

Uberlebenden von der Erbfolge auszuschlieBen. Ein solcher
allenfalls stillschweigend anzunehmender Wille wider-
sprache auch der Lebenserfahrung, denn es kann jedenfalls
dann, wenn, wie hier, die Wiederverheiratungsklausel so
ausgestaltet ist, dafl der Lingerlebende mit seiner Wieder-
heirat jegliche Beteiligung am Nachlafl des Zuerstverstor-
benen verliert, nicht davon ausgegangen werden, dafl die
Ehegatten der ersten Ehe bei Anordnungen fiir den Wieder-
verheiratungsfall schon stillschweigend zum Nachteil des
neuen Ehegatten und eventuell weiterer Erbberechtigter
Verfiigungen haben treffen wollen.

Fiir den Fall, daBl der iiberlebende Ehegatte durch die
Wiederheirat jegliche Beteiligung am Nachlafl des Zuerst-
verstorbenen verliert, entfdllt nach Ansicht des Senats, wie
er bereits in seiner Entscheidung vom 13.3.1987 — 15 U
40/85 (JR 1987, 376, 377) angedeutet hat, mangels Vor-
liegens besonderer Umstinde mit der Wiederheirat des
Uberlebenden - entsprechend der herrschenden Meinung
(vel. Nachweise im Senatsbeschlufl vom 16. 3. 1993 und die
nachfolgend zitierten Schrifttumshinweise) nicht nur dessen
Bindung an seine Verfiigung in dem gemeinschaftlichen
Testament, sondern dariiber hinaus werden nach dem mut-
maflichen Willen der Testatoren die von dem iiberlebenden
'Ehegatten in dem gemeinschaftlichen Testament getroffe-
nen Verfiigungen gegenstandslos, ohne daf3 es eines beson-
deren Widerrufs bedarf. Fiir diesen Fall schliefit sich der
Senat der Auffassung des Kammergerichts (NJW 1957,
1073 = DNotZ 1957, 557; FamRZ 1968, 331) an, dafi die
in dem gemeinschaftlichen Testament getroffenen Ver-
fiigungen des iiberlebenden Ehegatten mit dessen Wieder-
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verheiratung automatisch ihre Wirksamkeit verlieren, die
im Schrifttum auf Zustimmung gestof3en ist (vgl. Soergel-
Wolf, BGB, 12. Aufl., § 2269 Rdnr. 31; Leipold, Erbrecht,
9. Aufl. Rdnr. 359 und FamRZ 1988, 352, 354; Haegele,
Rpfleger 1976, 77, 78; einschrinkend und nur, wenn im
Einzelfall ein solcher Wille — ggf. durch ergidnzende Aus-
legung — konkret ermittelt werden kann: MiinchKomm-
Musielak, BGB, 2. Aufl., § 2269 Rdnr. 59; Erman-Schmidt,
BGB, 9. Aufl.,, § 2269 Rdnr. 14; Staudinger-Kanzleiter,
BGB, 12. Aufl,, § 2269 Rdnr. 48; Palandt-Edenhofer, BGB,

'53. Aufl., § 2269 Rdnr. 21).

Die Auslegung durch den Senat findet ihre innere Recht-
fertigung in der Erwdgung, daB die testierenden Eheleute
jedenfalls dann, wenn sie sich im Wiederverheiratungsfall
von der Erbfolge gdnzlich ausschliefien, nicht davon aus-
gehen konnen, dafl es in diesem Falle bei der im gemein-
schaftlichen Testament vorgesehenen Alleinerbschaft der
Kinder aus erster Ehe verbleiben soll und der neue Ehegatte
und eventuell hinzukommende Kinder aus der neuen Ehe
von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen bleiben
sollen, wenn der Erblasser die in einem gemeinschaftlichen
Testament mit dem verstorbenen Ehegatten getroffenen
letztwilligen Verfiigungen nicht widerruft. Die testierenden
Ehegatten werden ihren das Hinzukommen neuer Erb-
berechtigter beriicksichtigenden Willen in der Regel nicht
davon abhéngig machen, ob der iiberlebende Ehegatte ¢in
neues Testament errichtet oder dies mit der Folge unterlafit,
dafl die neuen Erbberechtigten auf ihren Pflichtteils-
anspruch beschrinkt sind. Deshalb kann der iiberlebende
Ehegatte davon ausgehen, dafi mit dem durch seine Wieder-
heirat eintretenden Ausschlufl von der Erbfolge nach dem
Erstversterbenden auch seine Verfiigung, die mit Riicksicht
auf seine Einsetzung durch den Erstversterbenden erfolgt
ist, als gegenstandslos anzusehen ist und er in gesetzlicher
Erbfolge beerbt wird, wenn er keine weiteren Verfligungen
trifft. Im Gesetz findet diese Auslegung insoweit eine
Stiitze, als § 2270 Abs. 1 BGB fiir wechselbeziigliche Ver-
fiigungen, von denen anzunehmen ist, dafl die Verfiigung
des einen Ehegatten nicht ohne die Verfiigung des anderen
getroffen worden wire, fiir den Fall der Nichtigkeit oder des
Widerrufs der einen Verfiigung auch die Unwirksamkeit der
anderen anordnet. Eine entsprechende Ubertragung auf
den Fortfall der Erbeinsetzung des Uberlebenden im Falle
seiner Wiederheirat erscheint gerechtfertigt (vgl. Leipold,
Erbrecht, Rdnr. 359).

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist daher vor-
liegend davon auszugehen, daB nach dem Erblasser gesetz-
liche Erbfolge eingetreten ist. Damit liegen die Voraus-
setzungen fiir die Einziehung des erteilten Erbscheines gem.
§ 2361 Abs.1 S.1 BGB vor, denn durch den erteilten Erb-
schein ist die Erbfolge sachlich nicht richtig festgestellt
worden. Die Ausfithrung der Einziehung des Erbscheins ist
dem Amtsgericht zu iiberlassen. o

Anmerkung:

1. Wiederverheiratungsklauseln fithren in der Praxis haufig
zu Auslegungsproblemen, wenn sie in privatschriftlichen,
ohne sachkundigen Rat abgefafiten, gemeinschaftlichen
Testamenten enthalten sind. Dem vorstehenden Beschlufi
des OLG Hamm liegt allerdings ein liickenhaftes notarielles
Ehegattentestament zugrunde.

Das Gericht hatte hier zu entscheiden, ob mit dem Wirk-
samwerden einer Wiederverheiratungsklausel durch die
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erneute Heirat des iiberlebenden Ehegatten dessen letzt-
willige Verfiigung zugunsten des erstehelichen Kindes fort-
galt oder — ohne daB ein Widerruf erforderlich war —
gegenstandslos wurde. Der Senat schlieBt sich in Ergebnis
und Begriindung der Auffassung des Kammergerichts! an.
Danach entfillt in diesem Fall nicht nur die Rindung des
iiberlebenden Ehegatten an die getroffene SchluBerbein-
setzung?, sondern diese wird ohne weiteres unwirksam,
wenn nicht besondere Umstéinde auf einen anderen Wlllen
der Ehegatten schlieBen lassen.

Den Leser der Urteilsgriinde iiberrascht, dafl der Senat auf
die Kritik, die die Entscheidungen des Kammergerichts in
der Literatur gefunden haben, in keiner Weise eingeht. Die
Darstellung des OLG Hamm, das Schrifttum sei der Auf-
fassung des Kammergerichts — wenn .auch teilweise mit
Einschrankungen — gefolgt, ist nicht zutreffend. Vielmehr
~ spricht sich die Literatur hier iiberwiegend? fiir eine Fort-
geltung der Verfiigungen des iiberlebenden Ehegatteﬁ aus.

Fiir diese Auslegung sprechen auch die besseren Argu-
mente:

Das OLG Hamm meint, Ehegatten wiirden bei Abschluf3
eines gemeinschaftlichen Testaments typischerweise nicht
den neuen Ehegatten und eventuelle Kinder aus der zweiten
Ehe von der Erbfolge ausschlieBen wollen. Sie seien viel-
mehr entsprechend dem in § 2270 Absatz 1 BGB zum Aus-
druck gekommenen Rechtsgedanken in der Regel der Uber-
zeugung, daB durch die Wiederheirat und der damit ver-
bundenen Entziehung der Vorteile der Erbeinsetzung durch
den vorverstorbenen Ehegatten die Verfiigungen des iiber-
lebenden Ehegatten zugunsten der erstehelichen Kinder
unwirksam wiirden. ‘

Dies stimmt mit den Erfahrungen der notariellen Praxis

nicht iiberein. Die hierzu von Huken* 1965 getroffenen

Aussagen sind auch heute noch uneingeschrinkt giiltig:
Typischerweise sehen Ehegatten das gemeinschaftliche, und
insbesondere das gemeinschaftlich erarbeitete, Vermogen
als Einheit. Die Ehegatten hoffen und wiinschen sich im
Regelfall, daB nach dem Versterben des Lingstlebenden
von ihnen ihr Vermégen vollstindig auf die gemeinschaft-
lichen Kinder iibergeht. Eine erneute Heirat nach dem Vor-

L NIW 1957, 1073; FamRZ'l968, 331 (332).

2 Vgl. MinchKomm-Musielak, BGB, 2.Aufl. (1989), § 2269
Rdnr. 59 m.w.N. in FN 104; a. A. Buchholz, Erbfolge und
Wiederverheiratung (1986), S. 86 ff.; differenzierend Staudin-
ger-Kanzleiter, BGB, 12. Aufl. (1983), § 2269 Rndr. 46.

3 Staudinger/Kanzleiter, (0.FN 2), § 2269 Rdnr. 48; Miinch-

Komm/Musielak (0. FN 2), § 2269 Rdnr. 59; Erman/Schmid,
BGB, 9.Aufl. (1993), § 2269 Rdnr. 14; Palandt/Edenhofer,
BGB, 53. Aufl. (1994), § 2269 Rdnr.21; AlternativKomm/
Schaper (1990), BGB, § 2269 Rdnr. 59; Lange/Kuchinke, Lehr-
buch des Erbrechts, 3.Aufl. (1989), §22 IV 1d (FN 87);
v. Libtow, Erbrecht II (1971), S.921; Bengel, in Dittmann/
Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 2. Aufl. (1986),
§ 2269 Rdnr.45; Brox, Erbrecht, 14. Aufl. (1992), Rdnr. 189;
Huken, DNotZ 1965, 729 (730 ff.); M. Huber, Rpfleger 1981,
41 (44);
a. A. Soergel/Wolf, BGB, 12.Aufl. (1992), § 2269 Rdnr. 31
m.w. N.; Jauernig/Stiirner, BGB, 7. Aufl. (1994), § 2269
Anm. 6 a; Ebenroth, Erbrecht (1992), Rdnr.240; Leipold,
Erbrecht, 9. Aufl, (1991), Rdnr.359; ders., FamRZ 1988, 352
(354).

Der BGH (FamRZ 1985, 1123 [1124]) hat die Frage ausdriick-~

lich offengelassen.
4 DNotZ 1965, 729 (730 f).

B

MittBayNot 1994 Heft 6

versterben eines Ehegatten wird bei der Testamentserrich-
tung — trotz der Anordnung einer Wiederverheiratungs-
klausel — nur als theoretische Méglichkeit angesehen.

Der nach der Wiederverheiratung vornehmlich bei Hin-
zutreten von Kindern aus der zweiten Ehe entstehende
Waunsch des iiberlebenden Ehegatten, auch die neue Familie
zu versorgen, ist fiir die erginzende Auslegung der Ver-
fiigung von Todes wegen unbeachtlich. Hier zihlt allein der
tibereinstimmende Wille der Eheleute bei Testamentserrlch-
tung.

Fiir ein Fortgelten der urspriinglichen SchluBerbeinsetzung
spricht zudem folgende Uberlegung: Wiirde auch ohne
Widerruf durch den iiberlebenden Ehegatten die Erbein-
setzung der erstehelichen Kinder im Zweifel gegenstandslos,
wiirde u. U. mit der gesetzlichen Erbfolge ein Ergebnis ein-
treten, das der iiberlebende Ehegatte nie gewollt hat. Die
urspriingliche Verfligung fiir die SchluBerbfolge hat zumin-
dest einmal seinem Willen entsprochens. Fiir die Wirksam-
keit der getroffenen SchluBerbeinsetzung spricht deshalb
die Auslegungsregel des § 2084 BGBS. Danach ist diejenige
Auslegung vorzuziehen, die zum Erfolg der letztwilligen
Verfiigung fiihrt.

Die Begriindung des Gerichts vermag auch im tibrigen nicht
Zu iiberzeugen.

Aus der Regelung des § 2270 Absatz 1 BGB kann keine
Aussage {iber die ergiinzende Auslegung einer Wiederver-
heiratungsklausel abgeleitet werden. Diese Norm ordnet
zwar die Unwirksamkeit der letztwilligen Verfiigung eines
Ehegatten an, wenn dessen Partner seine wechselbeziigliche
Verfiigung widerrufen hat oder diese nichtig ist. Gleich-
zeitig wird aber ein Ehegatte, der die ihm aufgrund einer
wechselbeziiglichen Verfiigung seines Ehegatten anfallende
Erbschaft ausschligt, gem. § 2271 Absatz 2 Satz 1 (2. Halb-
satz) BGB lediglich von der Bindung an seine Verfiigung
befreit’. Die Anordnung selbst besteht jedoch bis zu einem
Widerruf fort. Das Gesetz geht also nicht allgemein davon
aus, daB eine letztwillige Verfiigung eines Ehegatten ohne
weiteres unwirksam wird, wenn diesem die Vorteile der
wechselbeziiglichen Erbeinsetzung durch den vorverstorbe-
nen Ehegatten nach dem Erbanfall nicht erhalten bleiben.

Im dbrigen konnte ein in der Regelung des § 2270
Absatz 1 BGB zum Ausdruck gekommener Rechtsgedanke
iiber seinen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus
keine Geltung beanspruchen. Das BGB regelt die Ent-
stehung und Vernichtung von letztwilligen Verfiigungen bis
in alle Einzelheiten. Deshalb ist zu vermuten, daB eine
getroffene Verfiigung solange wirksam ist, bis einer der im
Gesetz vorgesehenen Auflésungsgriinde eingreifts.

5 Lange/Kuchinke (0. FN 3), § 221V 1 (EN 66), und Staudinger/
Kanzleiter (0. FN'2), § 2269 Rdnr. 48, wollen im Einzelfall mit
einer Anfechtung nach § 2078 Absatz 2 BGB helfen, wenn die
Ehegatten die SchluBerbeinsetzung bei Wiederverheiratung
entfallen lassen wollten. Sollten die Ehegatten aber tatséichlich
doch angenommen haben, die Erbeinsetzung durch den iiber-
lebenden Ehegatten sei dann gegenstandslos, miifite schon eine
Auslegung der. letztwilligen Verfiigung zu diesem Ergebnis
fihren. Auch hier geht Auslegung vor Anfechtung; so richtig
AlternativKomm/Schaper (0. FN 3), § 2269 Rdnr. 59.

6 Huken, DNotZ 1965, 729 (732).
7 Vel. Lange/Kuchinke (0. FN 3), § 22 1V 1 d (FN 87). -

8 Huken, DNotZ 1965, 729 (732 f.); Bengel (o. FN 3), Rdnr. 45.
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Bei Wiederverehelichung des durch eine Wiederverl'leira-b

tungsklausel beschwerten lingstlebenden Ehegatten ist also
entgegen der Ansicht des OLG Hamm im Zweifelsfall bis
zum Widerruf der urspriinglichen Verfiigung von deren
Fortbestehen auszugehen.

2. In der notariellen Praxis finden Wiederverheiratungs-
klauseln® heute relativ selten Verwendung!0. Werden sie
‘aber benutzt, ist zur Vermeidung von Streitigkeiten tiber die
Auslegung der letztwilligen Verfiigung unbedingt klarzu-
stellen, ob mit der erneuten Heirat nur die Bindung des
iiberlebenden Ehegatten an seine Anordnungen zugunsten
der erstehelichen Kinder entfillt oder ob die Verfiigungen
dann auch ohne Widerruf gegenstandslos sein sollen. Dies
konnte etwa so formuliert werden:

,,Die vorstehende Anordnung der SchluBerbfolge durch
den iiberlebenden Ehegatten bleibt auch im Falle seiner
Wiederverehelichung bestehen. Es steht ihm dann aber frei,
sie ganz oder teilweise zu widerrufen oder beliebig abzu-
dndern.*

Ein Ubergehen dieser Frage stellt bei der Beurkundung
eines gemeinschaftlichen Testaments oder Erbvertrags mit
Wiederverheiratungsklausel einen Gestaltungsfehler dar.

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, Miinchen

9 Zur Gestaltung von Wiederverheiratungsklauseln, insbeson-
dere zur Frage, bedingte Nacherbeneinsetzung oder Vermécht-
nislosung, Langenfeld, Das Ehegaitentestament (1994),
Rdnr. 234 ff.; Wegmann, Ehegattentestament und Erbvertrag
(1993), S. 47 ff., 53 ff., 79 f.

10 Gegen ihre Verwendung spricht sich Langenfeld (0. FN 9),
Rdnr. 240, aus.

21. BGB §§ 2227, 2278 Abs. 2, 2289, 2299, 2361 Abs. 1, 2368
Abs. 3 (Testamentsvollstreckung im Erbvertrag)

1. Die Berufung bestimmter Testamentsvollstrecker nach
dem Uberlebenden kann in einem Erbvertrag nicht ,,ver-
tragsgemily‘ erfolgen.

2. Die blofle Auswechslung der Person eines Testaments-
vollstreckers ist regelmiBig keine unzuldssige Beein-
triichtigung des (erb-)vertragsmiBig Bedachten.

3. Ein einseitiger Verzicht auf das Recht zur Bestimmung
eines anderen Testamentsvollstreckers ist wie ein Ver-
zicht auf die Testierfreiheit grundsitzlich nicht méglich.

4. Personliche Spannungen zwischen dem Testamentsvoll-
strecker und einem der Miterben rechtfertigen eine
Entlassung des Testamentsvollstreckers im allgemeinen
nicht.

OLG Diisseldorf, Beschluf3 vém 17.6.1994 — 3 Wx 218/94 —,
mitgeteilt von Dr. Johannes Schiitz, Richter am OLG
Disseldorf ;

Aus dem Tatbestand:

Die Erblasserin hat im Juli 1980 durch Erbvertrag mit ihrer 1981
verstorbenen Schwester die Beteiligten zu 1. bis 4. als Erben — der
Uberlebenden — eingesetzt. Fiir den Nachla der Uberlebenden
wurde Testamentsvollstreckung angeordnet; die Uberlebende berief
in einer Kollegialpraxis verbundene Rechtsanwilte zu Testaments-
vollstreckern bzw. Ersatztestamentsvollstreckern. Der Uberleben-
den blieb das Recht vorbehalten, iiber die Halfte des beiderseitigen
Nachlasses anderweitig zu verfiigen.
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Nach dem Tod ihrer Schwester errichtete die Erblasserin mehrere
Verfiigungen von Todes wegen. Durch privatschriftliches Testament
vom 17.1.1983 berief sie unter Abdnderung der Bestimmung im
Erbvertrag den Beteiligten zu 5. zum Testamentsvollstrecker. Dar-
iiberhinaus traf sie weitere Anordnungen im wesentlichen uber
Grundbesitz.

Im April 1993 beantragte der Beteiligte zu 1., das dem Beteiligten
zu 5. im Januar 1992 erteilte Testamentsvollstreckerzeugnis wegen
Unrichtigkeit einzuziehen, und stellte im August 1991 vorsorglich
den Antrag, den Beteiligten zu 5. gem. § 2227 BGB als Testaments-
vollstrecker abzuberufen. Er hat zur Begriindung geltend gemacht:

Die einseitige testamentarische Anderung der Person des Testa-
mentsvollstreckers sei wegen Widerspruchs zu der erbvertraglichen
Regelung unwirksam. Der Beteiligte zu 5. habe die von der Erblas-
serin angeordneten Verméchtnisse vorschnell erfiillt, ohne ihm aus-
reichend Gelegenheit zu geben, die rechtliche Wirksamkeit dieser
letztwilligen Verfiigungen gerichtlich priifen zu lassen. Hierdurch
sei es zu erheblichen auch personlichen Spannungen gekommen,
die der Beteiligte zu 5. jedenfalls mitverschuldet habe.

Die i'lbrig/en Beteiligten sind diesen Antrdgen entgegengetreten.

Mit BeschluB vom 25.10.1993 hat das Amtsgericht die Antrége
kostenpflichtig zuriickgewiesen, weil die FErblasserin an einer
Anderung der Person des Testamentsvollstreckers durch den Erb-
vertrag nicht gehindert gewesen sei und ein wichtiger Grund fir die
Entlassung des Beteiligten zu 5. als. Testamentsvollstrecker nicht
vorliege. -

Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 1., der die iibrigen Beteiligten
entgegengetreten sind, hat das Landgericht den angefochtenen
BeschluBl des Amtsgerichts abgedndert, die Einzichung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses angeordnet und die weiteren hiermit
verbundenen MaBnahmen dem Amtsgericht itbertragen. Es hat zur
Begriindung unter anderem ausgefithrt, der im Erbvertrag ent-
haltene Vorbehalt habe die Erblasserin verpflichtet, die dort ge-
nannten Personen zu Testamentsvollstreckern zu berufen. Damit
hatten sich die Erbvertragsparteien des Rechtes auf Auswechslung

-der Person des Testamentsvollstreckers durch einseitige Verfiigung

von Todes wegen begeben.

Die weitere Beschwerde war erfolgreich.

Aus den Griinden:

Das zulassige Rechtsmittel des Beteiligten zu 5. ist begriin-
det. Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf einer
Verletzung des Gesetzes (§ 27 FGG).

L...

2. Nach §§ 2368 Abs.3, 2361 Abs.1 BGB setzt die Ein-
ziehung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses dessen
inhaltliche Unrichtigkeit voraus. Die Annahme des Land-
gerichts, die Erblasserin sei durch die im Erbvertrag enthal-
tenen Regelungen an einer Anderung der Person des Testa-
mentsvollstreckers durch einseitige Verfiigung von Todes
wegen gehindert gewesen, ist rechtsfehlerhaft begriindet.

a) Nach § 2278 Abs.2 BGB konnen in einem Erbvertrag
nur bestimmte Verfligungen ,vertragsgemaf*, d. h. mit der
Folge einer Bindungswirkung aus § 2289 BGB getroffen
werden. Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung und
die Berufung bestimmter Testamentsvollstrecker gehort
dazu nicht. Im vorliegenden Fall sind im Erbvertrag vom
9.7.1980 im Zusammenhang mit der Berufung von Testa-
mentsvollstreckern keine beiderseitigen Erklirungen abge-
geben worden; vielmehr hat nur ,der Uberlebende von
uns“ bestimmte Personen zu Testamentsvollstreckern fiir
seinen NachlaB berufen.

b) Die im Erbvertrag nur einseitig getroffenen Anordnun-
gen zur Testamentsvolistreckung fiir den NachlaB der Uber-
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lebenden nehmen als solche an der Bindungswirkung des
§ 2289 nicht teil (§ 2299 BGB). Zwar konnen frithere
(§ 2289 Abs. 1 Satz 1)'und spitere (§ 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB) letztwillige Verfiigungen des Erblassers unwirksam
sein, wenn und soweit sie die Rechte der vertragsmiBig
Bedachten beeintriachtigen. Auch in dieser Hinsicht ist
jedoch die bloBe Anderung der Person des Testaments-
vollstreckers im vorliegenden Fall unbedenklich.

aa) Auf einseitige Anordnungen im Erbvertrag selbst
(§ 2299) ist § 2289 BGB nicht anzuwenden. Denn da diese
mit Wissen und Zustimmung des Vertragsgegners erfolgt
sind, handelt es sich insoweit um einvernehmliche Be-
schriankungen des Gegenstandes der (erb-)vertragsgemafBen
Zuwendung, deren Wirksamkeit anzuerkennen ist (vgl. u. a.
Soergel/Wolff, BGB, 12. Aufl., § 2289 Rdnr. 7; Staudinger/
Kanzleiter, BGB, 12. Aufl; § 2289 Rdnr. 10).

bb) Im tibrigen sind spitere Verfiigungen von Todes wegen
nur dann und insoweit unwirksam, als sie die Rechte der
vertragsméBigen SchluBerben iber die im Erbvertrag ge-
troffenen Anordnungen hinaus beeintrichtigen wirden.
Die blofie Auswechslung der Person eines Testamentsvoll-
streckers ist regelmaBig — anders als die Anordnung der
Testamentsvollstreckung selbst — nicht als eine unzulissige
Becintrachtigung des durch einen Erbvertrag vertragsmaBig
Bedachten zu bewerten (so u. a. KG FamRZ 1977, 485 ff.;
OLG Hamburg, Recht 1920 Nt 1914 und 2460; Soergel/
Wolff, § 2289 Rdunr. 10; Staudinger/Kanzleiter, § 2270
Rdnr. 19;  Palandt/Edenhofer, BGB, 53.Aufl, § 2289
Rdnr. 9). Dabei kann letztlich dahingestellt bleiben, ob dem
Erblasser generell entsprechend der Absicht des Gesetz-
gebers (vgl. Motive IV, Seite 334) auch im Falle einer erbver-
traglichen Bindung die Befugnis. erhalten bleiben mubf,

+ . einen Testamentsvollstrecker seines Vertrauens nachtriglich

berufen zu konnen. Jedenfalls ist — fiir den vorliegenden
Fall — weder dargetan noch ersichtlich, welche rechtliche
oder wirtschaftliche Beeintrachtigung der SchluBerben
allein dadurch entstanden sein kénnte, daB der urspriing-
lich — in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt und Notar —
berufene Testamentsvollstrecker durch eine — in vergleich-
barer Funktion tidtige — andere Person ersetzt worden ist.
Die durch die letztwilligen Verfiigungen begriindeten und
auch begrenzten Rechte der Bedachten werden hierdurch
nicht beriihrt.

¢) LaBt sich demnach eine die Rechte der vertragsméBigen
SchluBerben beeintrachtigende Wirkung der Anderung der
Person des Testamentsvollstreckers nicht feststellen, kommt
es auf einen im Erbvertrag etwa enthaltenen ,,Anderungs-
vorbehalt* aus Rechtsgriinden nicht an.

Ziffer IV des Erbvertrages'enthilt im iibrigen nicht, wie das
Landgericht angenommen hat, einen -, Vorbehalt, der der
Uberlebenden aufgab, im einzelnen genannte Personen . . .
zu Testamentsvollstreckern zu berufen, sondern nicht
mehr als eine einseitige Verfilgung der Uberlebenden von
Todes wegen im Sinne von § 2299 Abs. 1 BGB. Eine solche
nur einseitige Verfiigung kann schon aus Rechtsgriinden
nicht als ein beiderseitiger Verzicht auf eine Auswechslung
der Person des Testamentsvollstreckers gewertet werden,
sofern nicht weitere Umstéinde innerhalb oder auBerhalb
der Urkunde unzweideutig auf die Abgabe iibereinstim-
mender Willenserklarungen dieses Inhalts schliefen lassen.
Hierfiir ist jedoch nichts dargetan oder ersichtlich; auch
das Landgericht hat hierzu keinerlei Feststellungen getrof-
fen. DaB es fiir die Berufung der im Erbvertrag genannten

4

MittBayNot 1994 Heft 6

Personen triftige Griinde gegeben und. ein Vertrauensver-
haltnis zwischen der vorverstorbenen Schwester der Erb-
lasserin und derjenigen Anwaltspraxis bestanden haben
mag, deren Sozien seinerzeit zu Testamentsvollstreckern be-
rufen wurden, rechtfertigt jedenfalls die Feststellung nicht,
daB beiden Erbvertragsparteien im Uberlebensfall das
Recht-auf Auswechslung der Testamentsvollstrecker genom-
men sein sollte. Bine solche SchluBfolgerung ist weder
denkgesetzlich notwendig noch naheliegend.

Die Annahme des Landgerichts, ein Erblasser kénne — ein-
seitig — ,,auf sein Recht auf Auswechslung des Testaments-
vollstreckers durch eindeutige Verfiigung von Todes wegen
verzichten, findet weder im- Gesetz eine Rechtfertigung
noch in der zitierten Entscheidung des Oberlandesgerichts
Stuttgart (OLG Z 1979, 49 ff.) eine Stiitze. Niemand kann
sich einseitig seiner Testierfreiheit aus § 2253 BGB begeben
(vgl. § 2302 BGB). Soweit das Oberlandesgericht Stuttgart
angenommen hat, ein die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung betreffender Ande:ungsvorbehalt in einem Erb-
vertrag konne auch mit der MaBgabe vereinbart werden,
daB dem Uberlebenden die Ahordnung einer Testaments-
vollstreckung nur unter Verkniipfung mit der Person eines
bestimmten Testamentsvollstreckers gestattet sein solle,
ist diese Entscheidung fiir den vorliegenden Fall ohne
Relevanz. Ob dieser Annahme zu folgen wire, ist hier nicht
entscheidungserheblich und kann deshalb dahingestellt
bleiben. )

3. Soweit sich das Landgericht — folgerichtig — einer Ent-
scheidung tiber den nur vorsorglich gestellten Antrag auf
Entlassung des Testamentsvollstreckers aus wichtigem
Grund (§ 2227 BGB) enthalten hat, war die Erstbeschwerde
des Beteiligten zu 1. ebenfalls unbegriindet. Das Amts-
gericht hat zu Recht und mit zutreffender Begriindung
angenommen, daf wichtige Griinde, die eine Entlassung
rechtfertigen konnten, nicht feststellbar sind.

Ob die festgestellten Tatumstdnde in ihrer Gesamtheit die
Merkmale des unbestimmten Rechtsbegriffs eines wichtigen
Grundes ausfiillen, ist in der Rechtsbeschwerdeinstanz
Uberpriifbar (Hamm OLGZ 1986, 1 ff.). Reichen die getrof-
fenen Feststellungen nicht aus, kommt es auf die dem Tat-
richter vorzubehaltene Ermessensausiibung (BayOQbLGZ
1976, 67, 75), ob eine Entlassung auch tunlich erscheint,
nicht mehr an.

Ein wichtiger Entlassungsgrund liegt vor, wenn der Testa-
mentsvollstrecker begriindeten AnlaB zu der Befiirchtung
gibt, daB sein lingeres Verbleiben im Amt fiir die berech-
tigten Interessen der Beteiligten nachteilig sein konnte
(BayObLGZ 1985, 298), oder wenn konkrete Verhiltnisse
die Annahme rechtfertigen, daB3 der Erblasser bei Kenntnis

" der Umsténde und der weiteren Entwicklung die Ernen-

nung nicht vorgenommen haben wiirde (u. a. Kéln OLGZ
1969, 281).

Im vorliegenden Fall sind keine objektiven Tatsachen dar-
getan, die die Eignung des von der Erblasserin berufenen
Testamentsvollstreckers im bezeichneten Sinne in Frage
stellen konnten. DaB zwischen ihm und dem Beteiligten
zu 1. als Miterben inzwischen personliche Spannungen ent-
standen sein moégen, stellt jedenfalls allein keinen Ent-
lassungsgrund dar. Das Amt des Testamentsvollstreckers
beruht nicht auf einem Vertrauensverhaltnis zwischen ihm
und dem Erben, sondern auf der Anordnung der Erblasse-
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rin, deren Willen er auszufithren hat. Gerade deshalb kann
auch mit dem Vorwurf, daf3 der Testamentsvollstrecker die
Anordnungen der Erblasserin aus der Zeit nach dem Erb-
vertrag ausgefiihrt habe, dessen Entlassung nicht begriindet

werden. Insoweit hat der Beteiligte zu 5. auch nicht feststell--

bar grob pflichtwidrig gegen die Interessen der Erben ge-
handelt. Er hat dem Beteiligten zu 1. vielmehr mit Schrei-
ben vom 17.9.1992 definitiv angekiindigt, er ,werde in
Kiirze die an die Miterben im Wege der Teilungs- und Ver-
méchtnisanordnung zugewiesenen Eigentumswohnungen
durch notariell zu beurkundende Vertridge iibertragen‘’;
zum Wertverhiltnis der unterschiedlichen letztwilligen Ver-
fiigungen waren seinerzeit Sachverstindigengutachten ein-
geholt worden.

Unter den gegebenen Umstdnden war das NachlaBigericht
zu etwaigen weiteren Ermittlungen von Amts wegen nicht
verpflichtet. Die Entscheidung, daf} der vorgetragene Sach-
verhalt die Entlassung des Testamentsvollstreckers nicht
rechtfertige, ist rechts- und verfahrensfehlerfrei begriindet.

Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

22. HGB § 172 a; GmbHG §§ 30, 31, 32a; KO §32a
(Wirkung der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlas-
sung, Lagergrundstiick III)

1. Fiir eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassungen gel-
ten grundsitzlich die im Uberlassungsvertrag verein-
barten zeitlichen Grenzen. Wire jedoch ein inhalts-
gleicher Vertrag mit einem aullenstehenden Dritten nur
unter Vereinbarung einer lingeren Uberlassungsdauer
oder lingerer Kiindigungsfristen geschlossen worden,
dann hat der Gesellschafter der Gesellschaft das Nut-
zungsrecht fiir den sich daraus ergebenden Mindestzeit-
raum zu iiberlassen.

2. Im Konkurs ist der Konkursverwalter befugt, das Nut-
zungsrecht, solange es besteht, durch eigene Nutzung,
durch Uberlassung an Dritte zur Ausiibung oder durch
Weiteriibertragung (zusammen mit dem Betrieb oder
einzeln) zu verwerten. Eine Verwertung der Sachsub-
stanz ist ihm nicht gestattet.

3. Der Gesellschafter ist grundsitzlich nicht verpflichtet,
anstelle der weiteren Uberlassung der Gegenstinde den
Wert des Nutzungsrechts in Geld zu ersetzen. Ein
Anspruch auf Wertersatz besteht jedoch dann, wenn die
weitere Nutzungsiiberlassung dadurch unmdéglich wird,
dafy der Gesellschafter die Gegenstinde gegen den
Willen der Gesellschaft oder des Konkursverwalters
veriuflert oder wenn diese einverstindlich verdufert
werden und zwischen den Beteiligten Einigkeit dariiber
besteht, daBl der Erlés in Hoéhe des Restwerts des
Nutzungsrechts der Gesellschaft oder der Konkurs-
masse. zufliefen soll.

BGH, Urteil vom 11, 7. 1994 — II ZR 146/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

v
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23. HGB § 172 a; GmbHG §§30, 31, 32a; KO §32a
(Wirkung der eigenkapitalersetzenden Nutzungsiiberlas-
sung, Lagergrundstiick 1V)

1. Die eigenkapitalersetzende Nutzungsiiberlassung eines
Betriebsgrundstiicks begriindet im Konkurs der Gesell-
schaft keinen Anspruch der Konkursmasse auf Ubertra-
gung des Eigentums an dem Grundstiick oder auf des-
sen Herausgabe an den Konkursverwalter zum Zwecke
der Verwertung durch Veriduflerung.

2. Ebensowenig besteht grundsitzlich (vgl. aber auch
Senatsurteil vom 11.7.1994 — II ZR 146/92) ein
Anspruch der Masse auf Ersatz des Verkehrswertes oder
des kapitalisierten Wertes der weiteren Nutzung des
Grundstiicks.

3. Der Konkursverwalter ist jedoch berechtigt, das der
Gemeinschuldnerin in eigenkapitalersetzender Weise
iiberlassene oder belassene Grundstiick zugunsten der
Konkursmasse durch Weiternutzung innerhalb des
Gesellschaftsunternehmens oder durch anderweite Ver-
mietung oder Verpachtung weiter zu verwerten.

BGH, Urteil vom 11.7.1994 — II ZR 162/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

24, AKtG 1965 § 130 (Recht auf Erteilung einer Abschrift
des Hauptversammiungsprotokolls bei AG)

1. Wird auf Veranlassung der Verwaltung der Verlauf der
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft durch ein
stenografisches Wortprotokoll oder eine . Tonbandauf-
nahme aufgezeichnet, kann der Aktionir von der
Gesellschaft gegen Erstattung der Selbstkosten eine
Abschrift der Teile des Protokolls bzw. der Aufzeich-
nung verlangen, die seine eigenen Fragen und Rede-
beitriige sowie die von den Mitgliedern des Vorstandes
darauf erteilten Antworten und dazu abgegebenen Stel- -
lungnahmen umfaft. Ein Anspruch auf Aushiindigung
einer vollstiindigen Abschrift des Protokolls bzw. der

~ Tonbandaufnahme steht dem Aktionir nicht zu.

2. Die Frage, ob der Aktionir, der zu einem bestimmten
Tagesordnungspunkt Widerspruch zu notariellem Pro-
tokoll erklirt hat, ohne selbst Fragen gestellt oder Rede-
beitriige geleistet zu haben, eine Protokollabschrift iiber
die Stellungnahmen und Antworten der Vorstandsmit-
glieder dazu verlangen kann, bleibt offen.

BGH, Urteil vom 19.9. 1994 — II ZR 248/92 —, mitgeteilt

von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

25. HGB §§ 161, 171 Abs. 1, 172 (Leistung der Pflichtein-
lage des Kommanditisten im Innenverhditnis durch Biirg-
schaftsiibernahme maoglich)

‘vDie Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft kénnen im

Innenverhéltnis wirksam vereinbaren, dafl die Kommandi-
tisten ihre Pflichteinlage durch Ubernahme einer Biirg-
schaft oder dadurch leisten, daff an den Biirgschaftsglidubi-
ger gezahlt wird. Die Frage, ob sie in diesem Fall durch
die Biirgschaftsiibernahme oder durch die Zahlung auf
die Biirgschaft zugleich von ihrer Kommanditistenhaftung .
gegeniiber Gliaubigern der Gesellschaft frei geworden sind,
ist davon streng zu trennen.

BGH, Urteil vom 10. 10. 1994 — II ZR 220/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

MittBayNot 1994 Heft 6



Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte, der einen Kommanditanteil an der D.-GmbH & Co.
KG (D.) in Hohe von 150.000,— DM hielt, schlof im Jahre 1986
mit dem Kldger einen Treuhandvertrag, nach welchem dieser den
genannten Anteil, auf den bis dahin die Halfte der Einlage in bar
eingezahlt worden war, treuhiinderisch fiir den Beklagten tiber-
nehmen sollte. Der Klidger wurde 1987 in das Handelsregister als
Sonderrechtsnachfolgér eingetragen. Mit Schreiben vom 21. 9. 1988
kiindigte der Beklagte den Treuhandvertrag, der fur diesen Fall
bestimmt: ’

,,Der Treuhédnder tritt bereits jetzt mit Wirkung ab dem Zeit- -

punkt der Absendung der Kiindigung den Geschéftsanteil an
den Treugeber ab.*

Eine Anderung der Handelsregistereintragung ist bis zur letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht herbei-
gefithrt worden. Der Beklagte, sein Bruder und ihre Ehefrauen,
die sich der Sparkasse. O. gegeniiber in Hohe von 75.000,— DM
fur alle Forderungen dieses Instituts gegen die D. verbiirgt hatten,
sind, nachdem ein befristeter Kontokorrentkredit von der D.
nicht plinktlich zuriickgefiihrt worden war, aus der Biirgschaft
in -Anspruch genommen und vom Landgericht Stade zur Zahlung
verurteilt worden. Der Bruder des Beklagten iibersandte der Spar-
kasse daraufhin am 9.3.1990 einen Verrechnungsscheck iiber
79.000,— DM mit dem Bemerken, die Zahlung diene der Erbrin-
gung der ausstehenden Einlage des Beklagten bei der D. und
zugleich der Erledigung der genannten titulierten Biirgschaftsfor-
derung gegen die vier Biirgen.

Unabhingig von dem Beklagten hatte sich auch der Klager fiir die
D. in H6he von 50.000,— DM verbiirgt und einen Betrag in dieser
Héhe an die Gldubigerin bezahlt. Im Zusammenhang damit
erwirkte der Kldger mehrere Titel tiber insgesamt 66.481,47 DM
gegen die D. Als er von der D. mit Schreiben vom 10. 10. 1989 auf
Zahlung der zweiten Hilfte der Kommanditeinlage in Anspruch
genommen wurde, erklirte er am 19. 12. 1989 die Aufrechnung mit
den titulierten Forderungen. Zugleich verlangte er von dem Beklag-
ten Zahlung in entsprechender Hohe, weil er, der Kldger, den
Beklagten in dieser Hohe von seiner Einlageschuld befreit habe.
Am 5. 12. 1990 erwirkte der Kldger erneut einen Pfindungs- und
UberweisungsbeschluB gegen die D., mit dem er in deren angeb-
lichen Anspruch gegen den Beklagten auf Einzahlung der rest-
lichen Kommanditeinlage vollstreckte.

Der Kldger hat von dem Beklagten Zahlung von insgesamt
66.481,47 DM verlangt. Das Landgericht hat dem Begehren durch
Versdumnisurteil oiber 5.500,/~ DM und streitiges Urteil tiber
60.981,47 DM zuziiglich Zinsen entsprochen. Dabei hat es ange-
nommen, daf} 6.481,47 DM von dem Beklagten als Aufwendungs-
ersatz geschuldet werden, wihrend sich der Kldger wegen des weite-
ren Betrages von 60.000,— DM auf die Pfindung und Uberweisung
des Anspruchs der D. gegen den Beklagten auf Einzahlung der
Resteinlage stiitzen konne, Die Berufung des Beklagten hatte nur
hinsichtlich des Zinsbegehrens teilweise Erfolg. Die Revision des
Beklagten, die der Senat nur hinsichtlich des 981,47 DM zuziiglich
Zinsen iibersteigenden Betrages angenommen hat, war erfolgreich
und fihrte zur teilweisen Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

" Im Ausgangspunkt zutfeffend hat das Oberlandesgericht
angenommen, dafl der Kliger die 60.000,— DM, iiber
die noch nicht rechtskriftig befunden worden ist, allein
aufgrund des von ihm erwirkten Pfindungs- und Uber-
weisungsbeschlusses vom 5. 12. 1990 fordern kann. Dabei
spielt es fiir die Entscheidung keine Rolle, ob — worauf das
Berufungsgericht, das zwischen Hafteinlage und Pflichtein-
lage nicht genau unterscheidet (vgl. dazu v. Gerkan, EWiR
1994, 367 f. m. w. N.), abzustellen scheint — der Beklagte
durch die Birgschaftsiibernahme oder die Zahlung seines
Bruders vom 9. 3. 1990 von seiner aus §§ 171 Abs. 1, 172
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HGB folgenden Haftung gegeniiber Glidubigern der D. frei
geworden ist. Erfait von der Pfindung und Uberweisung
wird nur der aus dem gesellschaftsrechtlichen Innenverhélt-
nis zwischen der D. und dem Beklagten herzuleitende An-
spruch auf vollstdndige Einzahlung der Pflichteinlage.

Abweichend von der deni angefochtenen Urteil zugrunde-
liegenden Ansicht hitten die Gesellschafter der D. im
Innenverhéltnis * wirksam vereinbaren konnen, daB die
Kommanditisten ihre Pflichteinlage auch durch die Uber-
nahme einer Biirgschaft leisteten (vgl. allg. hierzu: Staub/
Schilling, HGB, - 4. Aufl.,, § 161 Rdnr. 17, 23; Schiegel-
berger/Martens, HGB, 5.Aufl, § 161 Rdnr. 24; Schlegel-
berger/K. Schmidt, § 171 Rdnr. 11; v. Falkenhausen in
Miinchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 2, § 15
KG Rdnr. 2 ff.; § 14 KG Rdnr. 14 ff., 48). Ungeachtet des
unzutreffenden Ausgangspunktes erweist sich das Beru-
fungsurteil in diesem Punkt im Ergebnis aber als richtig,
weil nach dem widerspriichlichen Vortrag des Beklagten
nicht angenommen werden kann, daB schon die Uber-
nahme der Biirgschaft als verabredete Einlageleistung der
Kommanditisten der D. angesehen worden ist.

Begriindet ist das Rechtsmittel aber deswegen, weil das
Berufungsgericht, wie die Revision mit Recht riigt, ent-
scheidungserheblichen Vortrag des Beklagten itbergangen
hat. Nach dem vom Oberlandesgericht nicht gepriiften und
fir die Revisionsinstanz deswegen als richtig zu unterstel-
lenden, obendrein durch Vorlage von Urkunden belegten
Vortrag des Beklagten hatte die Sparkasse der D. einen
Kontokorrentkredit von 380.000,— DM gewihrt, fiir den
u.a. er sich in Hohe von 75.000,~ DM verbiirgt hatte;
nachdem die Sparkasse im Oktober 1988 den Kredit ge-
kindigt und auf Ruckfithrung des Saldos gedringt hatte,
haben die Gesellschafter am 29. 12.1988 beschlossen, die
ausstehenden Einlagen einzufordern. Das ist in der Weise
geschehen, daf} die D. den Beklagten aufgefordert hat, die
ausstehende Einlage unverziiglich einzuzahlen und ihm
zugleich mitgeteilt hat, er erhalte nach erbrachter Zahlung
die von ihm gegebene Biirgschaft umgehend zuriick.

~ Gleichzeitig hat auch die Sparkasse mit Schreiben vom

13. 1. 1989 den Beklagten unter Hinweis auf den Einzah-
lungsbeschlufl der D. aufgefordert, die ,,gegen Ihre Biirg-
schaft vorfinanzierte Einlage auf ein bestimmtes Konto
bei ihr einzuzahlen, was schuldbefreiende Wirkung ihr

‘gegeniiber haben werde. Dies hitte dem Berufungsgericht

AnlaBl zu der Priifung der Richtigkeit des weiteren Vor-
bringens des Beklagten geben miissen, es sei bei Fassung des
Einzahlungsbeschlusses von der Gesellschafterversamm-
lung entschieden worden, mit der Zahlung an die Sparkasse
solle zugleich die Einlageschuld erfiillt werden. Hitte
ndmlich die Ablosung der Kreditschuld der D. durch ihre
Kommanditisten vereinbarungsgemif3 als Verrechnung der
Einlageschuld gelten sollen, bedurfte es der vom Beru-
fungsgericht vermifiten Aufrechnungserkldrung nicht mehr.
Die Zahlung des Bruders des Beklagten vom 9. 3. 1990,
anldBlich derer er auf die genannte Verrechnungsabrede
hingewiesen hat, hitte dann den Anspruch der D. auf
Erbringung der Pflichteinlage zum Erléschen gebracht, und
der von dem Kldger am 5. 12. 1990 erwirkte Pfindungs- und
Uberweisungsbeschlu wire ins Leere gegangen.
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26. GmbHG § 15 (Heilung eines formnichtigen Verkaufs

von GmbH-Anteilen)

Fiir die Heilung eines formnichtigen Verkaufs von GmbH-
Geschiftsanteilen nach § 15 Abs. 4 Satz 2, Abs. 3 GmbHG
reicht es aus, daB die dingliche Anteilsiibertragung voll
wirksam wird und die Willensiibereinstimmung der Ver-
tragsparteien hinsichtlich des schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschiifts noch in dem Augenblick fortbesteht, als ihre
Bindung an das Verfiigungsgeschift eingetreten ist.

BGH, Urteil vom 21.9.1994 — VIII ZR 257/93 — mit-
geteilt von D, Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager war alleiniger Gesellschafter der Firma F. W. GmbH
(kiinftig: GmbH). Mit notariellem Vertrag vom 20.7.1990 ver-
duflerte er seinen Geschiftsanteil an dieser Firma an den Beklag-
ten. Der Kaufpreis sollte 2.200.000 DM betragen und in zwei
gleichen Raten am 20.9. und 20. 10. 1990 gezahlt werden. In II § 1
des Vertrages heilit es:
»l. Der Verkdufer verkauft und iibertragt den . . . bezeichneten
Geschiftsanteil im Nennbetrag von DM 300.000,— an den
dies annehmenden Kiufer.

Die dingliche Rechtsinderung steht jedoch unter der auf-
schiebenden Bedingung der vollstindigen. Bezahlung des
Kaufpreises. . . ..

Unmittelbar vor Abschlufl des notariellen Vertrages iibergab der
Beklagte dem Kldger 250.000 DM in bar. Den Kaufpreis von
2.200.000 DM zahlte der Beklagte nicht.

Diesen Kaufpreis verlangt der Klager mit der Klage. Der Beklagte
beansprucht widerklagend Riickzahlung der 250.000 DM. Er
macht in erster Linie geltend, der beurkundete Vertrag sei nichtig,
weil die Parteien tatsichlich einen Kaufpreis von 2.450.000 DM ver-
einbart hatten, dessen teilweiser Begleichung die von ihm vor dem
Notartermin erbrachte Zahlung von 250.000 DM gedient habe. Im
iibrigen hat er den Vertrag wegen arglistiger Tduschung angefoch-
ten und sich auf Minderung des Kaufpreises berufen, jeweils mit
der Begriindung, der Kliger habe entgegen seiner Versicherung in

II § 3 Nr.2 des notariellen Vertrages die Bilanzen der GmbH

fehlerhaft erstellt. Der Kldger hat eine ,,Schwarzgeldabrede® be-
stritten und behauptet, mit dem gezahlten Betrag von 250.000 DM
hitten — ebenso wie mit einer weiteren, vor dem Notar vereinbar-
ten Zahlung von 10.000 DM — seine Vertragsstrafen- und Scha-
densersatzanspriiche aus zwei Vertrigen mit einer Firma R.E.
GmbH & Co. KG (kinftig: KG), deren Komplementirin von dem
Beklagten als Geschiftsfithrer vertreten wurde, ausgeglichen
werden sollen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und den Kliger auf die
Widerklage zur Zahlung von 250.000 DM nebst Zinsen verurteilt.
In der Berufungsinstanz hat der Klager durch privatschriftliche
Erklirung auf die aufschiebende Bedingung in II § 1 Nr.2 des
notariellen Vertrages verzichtet. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung des Kligers zuriickgewiesen. Die Revision fiihrte zur
Zuriickverweisung an das Oberlandesgericht.

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat angenommen, daf3 der notarielle
Vertrag als Scheingeschéft (§ 117 Abs. 1 BGB) und die von
den Parteien wirklich- gewollte Vereinbarung (§ 117 Abs.2
BGB) wegen Formmangels (§§ 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG,
125 Satz 1 BGB) nichtig sei. ...

Seine Auffassung, die Formnichtigkeit der Vereinbarung
eines Kaufpreises von 2.450.000 DM sei nicht gem. § 15
Abs. 4 Satz 2, Abs. 3 GmbHG durch die in notarieller Form
vorgenommene Abtretung des GmbH-Anteils geheilt wor-
den, hat das Berufungsgericht folgendermaB3en begrimdet:
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Voraussetzung einer Heilung sei eine voll wirksame Abtre-
tung, also auch die Erfiillung der vereinbarten aufschieben-
den Bedingung. Mangels Kaufpreiszahlung sei es dazu
nicht gekommen. Die Heilungswirkung habe der Klager
nicht durch Verzicht auf die Bedingung herbeifiihren kén-
nen. Es bestiinden bereits Bedenken, ob ein derartiger Ver-
zicht formlos und einseitig moglich sei. Jedenfalls fehle es
an der Heilungsvoraussetzung einer fortbestechenden Wil-
lensiibereinstimmung der Parteien im Augenblick des Ein-
tritts des heilenden Ereignisses, also der erst im Berufungs-
rechtszug abgegebenen Verzichtserkldrung des Klagers.
Denn der Beklagte habe zuvor bereits durch Anfechtung
des Vertrages zu erkennen gegeben, daB3 er an ihm nicht
festhalten wolle. Der Beklagte sei auch nicht unter dem
Gesichtspunkt des § 162 BGB gehindert, sich auf den feh-
lenden Bedingungseintritt zu berufen. Den K#ufer treffe
auch dann keine Verpflichtung zur Mitwirkung an einem
die Heilung herbeifithrenden dinglichen Vollzugsgeschift,
wenn seine Erwerbsabsicht inzwischen aus anderen Griin-
den entfallen sei. '

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht in vollem Umfang stand.

1. Das dingliche Geschift der Anteilsabtretung ist voll wirk-
sam geworden. '

a) Weder der Wirksamkeit des Verfiigungsgeschifts noch
seiner Heilungswirkung hinsichtlich des Verpflichtungs-
geschafts steht entgegen, da3 Kaufvertrag und Abtretung in
derselben notariellen Urkunde enthalten sind (BGH WM
1991, 589 unter II 1 und WM 1992, 670, 671 [= MittBayNot
1992, 407 = DNotZ 1993, 614], jeweils m. w.N.; zu § 313
Satz 2 ebenso z. B. BGH WM 1978, 793 unter II 1). Schon
daraus ergibt sich, daB entgegen der Ansicht der Revisions-
erwiderung die Abtretung nicht nach § 139 BGB von der
Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschifts beriihrt wird. Die
Annahme der dafiir vorausgesetzten rechtlichen Verkniip-
fung zwischen schuldrechtlichem und dinglichem Geschift
verbietet sich, wenn die Parteien das beurkundete schuld-
rechtliche Geschaft in Wirklichkeit nicht gewollt, es viel-
mehr nur zur Verdeckung eines anderen — wirklich gewoll-
ten — Rechtsgeschifts erkliart haben und dieses letztere
durch das dingliche Geschift erfiillen wollten (RGZ 112,
236, 240 und 168, 292, 296 zu § 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG;
ebenso RGZ 104, 102, 104 und 104, 296, 298 zur Auf-
lassung).

b) Zwar setzt die volle Wirksamkeit des unter einer auf-
schiebenden Bedingung geschlossenen Verfiigungsgeschéfts
und damit auch die Heilung des Verpflichtungsgeschifts
grundsatzlich die Erfiilllung der Bedingung voraus (BGH
WM 1989, 256 [= MittBayNot 1989, 165 = DNotZ 1990,
122] unter A II 1 b aa; Rowedder, GmbH-Gesetz, 2. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 16), die hier nicht eingetreten ist. Der erkennende
Senat hat jedoch bereits mit seinem Urteil vom 23. 11. 1988
(WM 1989, 256 = DNotZ 1990, 122) unter Zustimmung
des Schrifttums (z. B. Hachenburg/Zutt, GmbH-Gesetz,
8. Aufl., § 15 Rdnr. 85; Deuchler, WuB 1I C. § 15 GmbHG
2.89; Meyer-Landrut, EWiR § 15 GmbHG 1.89, 265) ent-
schieden, daB3 der aus der Bedingung Begiinstigte einseitig
durch formfreie und keiner Annahme bediirftige Erkldarung
auf die Bedingung verzichten kann. Daran wird festgehal-
ten. Allerdings ist in dieser Entscheidung, die sich auch auf
die Rechtsprechung zum einseitigen Verzicht des Verkdufers
auf einen Eigentumsvorbehalt stiitzte (BGH WM 1958, 818
unter II 2), darauf hingewiesen worden, dall beim Eigen-
tumsvorbehalt die aufschiebende Bedingung vollstindiger
Kaufpreiszahlung stets allein den Verkaufer begiinstige, so
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dal3 auch nur er zum Verzicht befugt sein konne, wihrend

. die Abtretung eines Geschéftsanteils mit Bedingungen ver-
sehen werden konne, die den Interessen des Verkdufers
ebenso wie denen des Erwerbers dienen konnten (vgl. dazu
auch Soergel /M. Wolf, BGB, 12. Aufl., § 158 Rdnr. 33;
MinchKomm-H. P Westermann, BGB, 3.Aufl, § 158
Rdnr. 44). Daraus ergeben sich indessen im vorliegenden
Fall entgegen der Meinung der Revisionserwiderung und
den Zweifeln des Berufungsgerichts keine Bedenken gegen
die Wirksamkeit des Verzichts des Kldgers. Denn hier sollte
die Wirksamkeit der Abtretung allein von der vollstindigen
Kaufpreiszahlung abhidngen, und bei dieser Bedingung ist
bei einer Geschiftsanteilsiibertragung ebensowenig wie
beim Eigentumsvorbehalt zweifelhaft, daf sie allein den
VerduBlerer beginstigt. Dall auch der Kiufer, wie das
Berufungsgericht nicht von der Hand weisen will, durch die
Bedingung der Kaufpreiszahlung deshalb begiinstigt sein
konnte, weil er durch Nichtzahlung die Wirksamkeit des
Verfiigungsgeschéfts und damit die Heilung des Verpflich-
tungsgeschéfts zu verhindern vermdge, ist ein bloBer
.. Reflex“ der Bedingungsvereinbarung, dem fiir die Frage
der Verzichtsbefugnis keine Bedeutung zukommt. Denn
dafiir ist entscheidend, wer durch die Erfiillung der Bedin-
gung beglinstigt wird — und deshalb einseitig auf sie ver-
zichten kann —, nicht aber, wem die Nichferfiillung der
Bedingung zugute kommen kénnte.

¢) Fiir die Wirksamkeit des dinglichen Verfiigungsgeschafts
der Anteilsiibertragung ist es schlieBlich auch unschid-
lich, daB der Beklagte mit ihm im Zeitpunkt der Verzichts-
erklarung des Kldgers nicht mehr einverstanden war. Aus
-dem Wesen der. Bedingung und dem Wortlaut des § 158
Abs. 1 BGB folgt, daf das aufschiebend bedingte Rechts-
geschift tatbestandlich mit seiner Vornahme vollendet ist
— die Parteien daher fortan bindet — und seine Wirksam-
keit mit dem Bedingungsfall ipso iure eintritt, ohne daf3 die
Willenseinigung der Parteien noch bis dahin Bestand haben
- miifite (aligemeine Meinung, z.B. Staudinger/Dilcher,
BGB, 12. Aufl., § 158 Rdnr. 10; Soergel/M. Wolf, Rdur. 28;
MiinchKomm-H. P Westermann, Rdnr. 38; Palandt/Hein-
richs, BGB, 53. Aufl,, § 158 Rdnr.2). Darauf beruht im
iibrigen auch, worauf die Revision zu Recht hinweist, die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Eigentums-
vorbehalt, nach der es auf den Fortbestand des Verdufe-
rungswillens des Verk#dufers bei Bedingungseintritt nicht
ankommt (BGHZ 20, 88, 97 f.; 30, 374, 377; BGH LM
BGB § 163 Nr. 2 unter II 3). Wire dies anders, so stiinde es
im Belieben jeder Vertragspartei, sich in der Zeit zwischen
Abgabe der Erklirungen und Eintritt der aufschiebenden
Bedingung durch einseitige Erkldrung von der Verein-
barung zu l6sen; dafB dies allgemeinen Grundsitzen der
Rechtsgeschiftslehre zuwiderliefe, bedarf keiner niheren
Begriindung.

2. a) Die Heilungswirkung des wirksamen Verfiigungsge-
schifts setzt allerdings, was mit der zuvor erdrterten Frage
nicht verwechselt werden darf, voraus, daf} die Willens-
libereinstimmung der Parteien hinsichtlich des Kawusai-
geschéfts noch bis zu einem bestimmten Zeitpunkt des
Erfiillungsgeschéfts gegeben war (z. B. BGH WM 1967, 935
[= DNotZ 1968, 93] unter 1I 1; MiinchKomm-Forschler,
§ 125 Rdnr. 35; Pohimann, Die Heilung formnichtiger- Ver-
pflichtungsgeschifte durch Erfiillung, 1992, S.137). Denn
grundsétzlich sind die Parteien bis zur Erfillung an das
formunwirksame — und nicht nur, wie die Anteilsiiber-
tragung, unter einer Bedingung stehende — schuldrecht-
liche Verpflichtungsgeschift nicht gebunden und kénnen
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die tatséchlich getroffene Einigung widerrufen (z. B. RGZ

54, 107, 109; D. Reinicke, Rechtsfolgen formwidrig abge-
schlossener Vertrdge, 1969, S.14; Pohlmann, S. 138, 145).
Daraus folgt indessen noch nicht, wie’das Berufungsgericht
anzunehmen scheint, daf der fiir die fortbestehende
Willensiibereinstimmung maBgebende Zeitpunkt bei einem
aufschiebend bedingten Erfiillungsgeschift stets der Ein-
tritt — oder hier Wegfall — der Bedingung sein muf. Fiir
seine gegenteilige Ansicht kann sich das Berufungsgericht
auch nicht auf das von ihm angefithrte Zitat aus der
Kommentarliteratur (Hachenburg/Zutt, Rdnr. 66) berufen.
Dort wie an anderen Stellen (z.B. Baumbach/Hueck,
GmbH-Gesetz, 15. Aufl, § 15 Rdnr.35; Scholz/Winter,
GmbH-Gesetz, 8. Aufl,, § 15 Rdnr. 74) wird lediglich aus-
gefithrt, die Willensiibereinstimmung miisse ,,im Zeitpunkt
der Abtretung* bestehen, ohne daf3 dabei auf den Fall der
bedingten Abtretung eingegangen wird.

b) Fiir die Heilung des formnichtigen Anteilskaufs reicht es
aus, daf} das dingliche Vollzugsgeschift der Anteilsiibertra-
gung voll wirksam wird und die Willensiibereinstimmung
der Parteien hinsichtlich des Verpflichtungsgeschéfts noch
in dem Augenblick fortbesteht, als ihre Bindung an das Ver-
fiigungsgeschift eingetreten ist. Das folgt aus Sinn und
Zweck der Form- (§ 15 Abs.4 Satz 1 GmbHG) und der
Heilungsvorschrift (§ 15 Abs.4 Satz 2 GmbHG) und steht
in Ubereinstimmung mit der stindigen héchstrichterlichen
Rechtsprechung zur Heilung formnichtiger Grundstiicks-
geschifte, -

aa) Zweck der Formvorschrift des § 15 Abs.4 Satz 1
GmbHG ist nach ganz iiberwiegender Meinung, der sich
der erkennende Senat bereits frither angeschlossen hat
(WM 1959, 689 unter I), den leichten und spekulativen
Handel mit GmbH-Anteilen zu unterbinden oder doch zu
erschweren (BGHZ 13, 49, 51 f,; 75, 352, 353 f.; zustim-
mend z.B. Schliiter, FS f. Bartholomeyczik, 1973, 359,
361 f.; Steindorff, ZHR 129 [1967], 21, 26). Dieser Sinn der
Formvorschrift steht der Annahme der Heilungswirkung im
vorliegenden Fall jedenfalls nicht entgegen. Ist  der
Geschiftsanteil dinglich wirksam iibertragen und hat sich
damit der Handel, der verhindert oder erschwert werden
sollte, gerade vollzogen, so ist der Formzweck zwar nicht
erreicht (Pohlmann, S. 59, 91), er hat sich aber erledigt.

Der Sinn der Heilungsvorschrift des § 15 Abs.4 Satz 2
GmbHG  besteht nach der Begriindung zum Entwurf des
GmbH-Gesetzes (Stenographische Berichte iiber die Ver-
handlungen des Reichstags, 1. Session, 1890/1892, 5. An-
lagenband, S.3738) darin, daB ein ohne die geforderte
Form geschlossenes Rechtsgeschift ,,nachtriglich giiltig
werden (muB), sobald der dingliche Abtretungsvertrag hin-
zutritt. Andernfalls wiirde der materielle Rechtsgrund des
letzteren, wenn er nicht ebenfalls in dem Vertrag beurkun-
det wird, stets der Wirksamkeit entbehren, so daf3 auch der
dingliche Vertrag selbst der Anfechtung ausgesetzt wire.*
Die Heilungsvorschrift will mithin den Bestand der formge-
recht vollzogenen Abtretung bewirken und eine Riickforde-
rung aus Griinden der Rechtssicherheit ausschlieBen (Poh/-
mann, S.91, 93 ). Wenn formgerecht erfiillt ist, so soll
unabhéngig davon, ob auf der Ebene des Verpflichtungs-
geschifts die angestrebte Handelserschwernis erreicht war,
die Anteilstibertragung nicht mehr riickabgewickelt werden
(vgl. in etwas anderem Zusammenhang auch Pohlmann,
S.129; ahnlich Schliiter, S.362), womit naturgemil auch
der Verpflichtung des Erwerbers zur Gegenleistung aus dem
Verpflichtungsgeschift Bestand verliehen werden muf.
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bb) Daf} dafiir die Willensiibereinstimmung der Parteien
im Zeitpunkt des Eintritts ihrer Bindung an das dingliche
Verfiigungsgeschéft geniigt, zeigt die Parallele zur Heilung
formnichtiger Grundstiickskaufvertrige, die — ungeachtet
der unterschiedlichen Formzwecke der §§ 313 Satz 1 BGB
und 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG (dazu z. B. Schliiter, S. 360 ff.,
365) — wegen des iibereinstimmenden Sinns der Heilungs-
vorschriften der §§ 313 Satz 2 BGB, 15 Abs.4 Satz 2
GmbHG die vom erkennenden Senat vertretene Meinung zu
stiitzen geeignet ist. Nach gefestigter Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (z. B. BGH WM 1963, 943 unter 2 b;
WM 1969, 613 [= DNotZ 1969, 350] unter 2 ¢; WM 1973,
612 [= MittBayNot 1973, 198] unter 3; WM 1978, 793 11 1;
WM 1980, 166 [= MittBayNot 1980, 8 = DNotZ 1980,
222] unter 2; NJW 1981, 2293 unter 2), die die stindige
reichsgerichtliche Judikatur fortsetzt (z. B. RGZ 65, 390,
392; 82, 413, 416; 109, 351, 354; 111, 98, 100 f.; 134, 83, 86),
ist fiir das zur Heilung gem. § 313 Satz 2 BGB notwendige
Fortbestehen der Willensiibereinstimmung der Zeitpunkt
der Auflassung und nicht derjenige der Eintragung maf-
geblich. Begriindet wird dies mit der dinglichen Bindung
der Auflassung (z. B. BGH WM 1973, 612 [= MittBayNot
1973, 198] und damit, daf3 das Gesetz den Widerruf nicht
nach der dinglichen Seite habe ausschlieien, ihn aber nach
der schuldrechtlichen Seite noch bis zur Eintragung im
Grundbuch habe gestatten wollen (z. B. RGZ 109, 351, 354).
Das Ergebnis der Heilungswirkung wird insbesondere mit
dem Ziel der Rechtssicherheit im Sinne der Aufrechterhal-
tung sachenrechtlich abgeschlossener Verhiltnisse gerecht-
fertigt (z. B. BGHZ 82, 398, 405 [= DNotZ 1982, 433]; 73,
391, 397 [= DNotZ 1979, 5391; dazu auch Hagen, DNotZ
1984, 267, 289 und Pohlmann, S. 41, 62 ff.). Ganz ebenso
verhdlt es sich, wie ausgefithrt (oben II 2 b aa), mit Sinn
und Zweck der Heilungsvorschrift des § 15 Abs. 4 Satz 2
GmbHG. Etwas anderes ergibt sich auch nicht, wie die
Revisionserwiderung meint, daraus, da die Erforderlich-
keit fortbestehender Willensiibereinstimmung (nur) bis zur
Auflassung auf der Vorschrift des § 873 Abs.2 BGB
beruhe, wihrend eine vergleichbare Bestimmung bei der
Geschiftsanteilsiibertragung fehle. § 873 Abs.2 BGB ist
gerade eine Abweichung von dem allgemeinen Grundsatz,
daf} die Bindung bereits mit Abgabe der rechtsgeschift-
lichen Erkldrungen eintritt, und verlegt ausnahmsweise die
Bindungswirkung auf den Zeitpunkt der Eintragung bzw.
der Erfiillung der besonderen Voraussetzungen des § 873
Abs. 2 BGB (vgl. dazu z. B. Erman/Hagen, BGB, 9. Aufl.,
§ 873 Rdnr. 15). Bei der Abtretung von Geschiftsanteilen,
bei der es sich anders als bei der Grundstiicksiibereignung
nicht um einen ,,gestreckten* Erfiillungstatbestand handelt
(z. B. Pohlmann, S. 155), tritt die Bindung demgegeniiber,
ohne daf} es einer § 873 Abs.2 BGB entsprechenden Vor-
schrift bedarf, mit Abgabe der Angebots- und Annahme-
erklarung ein, dies auch dann, wie ausgefiihrt (oben II 1. ¢),
wenn das Verfiigungsgeschift unter einer aufschiebenden
Bedingung geschlossen wird. Von diesem Zeitpunkt ab ist es
mithin jeder Vertragspartei verwehrt, sich von dem — nich-
tigen — Kausalgeschéft zu 16sen.

Nach allem vermag die vom Berufungsgericht gegebene
Begriindung die Abweisung der Klage und die Verurteilung
des Kldgers auf die Widerklage hin nicht zu tragen. An
einer Entscheidung in der Sache selbst (§ 565 Abs. 3 ZPO)
ist der Senat gehindert. (Wird ausgefiihrt.)
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27. BGB §§ 138, 157, 723 Abs. 3 (Rechtsfolgen eines groben
Mifverhdltnisses zwischen Verkehrswert eines Gesell-
schaftsanteils und der vereinbarten Abfindung)

1. Enthiilt ein Vertrag, durch den Geselischafter einer oder
mehrerer Kapitalgesellschaften auf unbestimmte Zeit
eine Schutzgemeinschaft in Form der Geselischaft biir- ~
gerlichen Rechts ohne Gesamthandsvermogen eingehen,
eine Regelung, nach der ein Mitglied, das seine der Ver-
tragsbindung unterliegenden Kapitalgesellschaftsanteile
an einen Dritten verdufierm mochte, diese zuvor allen
iibrigen Mitgliedern der Gemeinschaft anzubieten hat,
liegt darin weder ein unzulassiger Ausschiufy noch eine
gesetzeswidrige Beschrinkung des Kiindigungsrechtes
i. S. des § 723 Abs.3 BGB.

2. Eine Bestimmung, die den Preis regelt, den die Gesell-
schafter fiir die Ubernahme der Gesellschaftsanteile zu
zahlen haben, ist nichtig, wenn bei Vertragsschluf} ein
grobes Miflverhiltnis zwischen dem Ubernahmepreis
und dem Verkehrswert der Anteile besteht.

3. Ist ein grobes Mifiverhiiltnis zwischen dem vertraglichen
Ubernahmepreis und dem Verkehrswert erst nach Ver-
tragsschlufd eingetreten und besteht es noch in dem Zeit-
punkt, in dem der Gesellschafter die Anteile veriufiern
mochte, haben die iibernehmenden Gesellschafter einen
entsprechend §§ 157, 242 BGB den verinderten Um-
stinden angepafiten Preis zu bezahlen. Fiir dessen Er-
mittlung kann der von den Parteien bei Vertragsschlufl
der Bemessung zugrunde gelegte Mafistab ein wesent-
licher Anhaltspunkt sein.

BGH, Urteil vom 13. 6. 1994 — II ZR 38/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien sind Aktiondre der S.AG mit Sitz in E., die ein
Grundkapital von 45,5 Mio. DM hat. Daran sind die Klagerinnen
zu 1 und 2 mit insgesamt 37,877%, der Kliger zu 3 mit 6,587% und
der Beklagte mit 14,2% beteiligt. Ein Anteil von 30,19%, der unter
Testamentsvollstreckung steht, wird von der aus dem Kliger zu 3

und dem Beklagten zu je 1/2 bestehenden Erbengemeinschaft

gehalten.

Zwischen den Parteien besteht ein Schutzgemeinschaftsvertrag, der
ihre Aktien an der S. AG und ihre — mittlerweile teils unmittelbar,
teils mittelbar auf diese Gesellschaft iibertragenen — Geschifts-
anteile an zwei Gesellschaften mbH umfaft. Die Schutzgemein-
schaft ist eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts in der Rechts-
form der Innengesellschaft ohne Gesamthandsvermogen (§1
Nr.3). Ihr Zweck liegt in der Sicherstellung der einheitlichen
Rechtsausiibung aus den Beteiligungen ihrer Mitglieder an den Ver-
tragsunternehmen sowie in der Erhaltung des Beteiligungsbesitzes
in der Hand der jeweiligen Mitglieder der Schutzgemeinschaft (§ 1
Nr. 2).

Der auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Vertrag kann von jedem
Mitglied unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von zwei Jahren
auf den Schluf} eines jeden Geschiftsjahres der S. AG gekiindigt
werden (§ 9 Nr.1, 2). Die verbleibenden Mitglieder fiihren die
Gemeinschaft fort (§ 9 Nr. 5). Sie sind berechtigt, die Anteile, die
das ausscheidende Mitglied an dem Vertragsunternehmen halt, zu
ibernehmen (§ 9 Nr. 6). Beabsichtigt ein Mitglied, Anteile an den
Vertragsgesellschaften auf Abkommlinge, die der Schutzgemein-
schaft nicht beitreten, oder auf sonstige Personen, die ihr nicht
angehoren, zu iibertragen, hat es die Anteile zuvor allen iibrigen
Mitgliedern schriftlich zum Erwerb anzubieten (§ 6 Nr. 1). Der fiir
den Erwerb der Anteile zu zahlende Entschadigungsbetrag bemifit
sich nach dem

MittBayNot 1994 Heft 6



a) ,,Nennbetrag der angebotenen Geschiftsanteile zuziiglich des
darauf entfallenden Anteils an den offenen Riicklagen (ein-
schlieBlich Gewinnvortrag) sowie der versteuerten stillen Reser-
ven und abziiglich eines darauf entfallenden Anteils an einem
etwaigen Verlustvortrag*

und der

b) ,,Hilfte des auf die angébotenen Geschiftsanteile entfallenden
Anteils am Gewinn des Vertragsunternehmens in den letzten
drei Jahren vor der Ubertragung®,

wobei fiir die Berechnung di¢ Handelsbilanzen der jeweiligen Ver-
tragsunternchmen fiir die vor der Ubertragung abgelaufenen
Geschiftsjahre mafBgebend sind. Der Gesamtentschadigungs-
betrag, der in fiinf gleichen Jahresraten beginnend sechs Monate
nach der Ubertragung verzinslich zu zahlen ist, darf den Verkehrs-
wert der Anteile nicht iibersteigen (§ 6 Nr. 4).

Die Klager mochten aus der Schutzgemeinschaft ausscheiden und
ihre Beteiligungen an Dritte veriuBern. Die Parteien streiten
daritber, ob und in welchem Umfange dabei dem vereinbarten
Ankaufs- bzw. Ubernahmerecht Rechnung getragen werden muf.

Die Kléger haben erstinstanzlich die Feststellung der Unwirksam-
keit des Schutzgemeinschaftsvertrages angestrebt. Hilfsweise woll-
ten sie festgestellt wissen, daB sie zur fristlosen Kitndigung des Ver-
trages aus wichtigem Grund und ohne Bindung an das Uber-
nahmerecht berechtigt, mit einem zweiten Hilfsantrag, daf sie bei
ordentlicher oder auBerordentlicher Kiindigung an dieses Recht
nicht gebunden sind. Das Landgericht hat — unter"Abweisung der
Klage im tibrigen — dem zweiten Hilfsantrag stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte die vollstindige Abwei-
sung der Klage sowie mit ciner Hilfswiderklage die Einwilligung
der Kldger in bestimmte Anderungen des Vertrages erstrebt. Mit
ihrer Anschlufiberufung wollten die Klager die Feststellung er-
reichen, daB sie bei der Inaussichtnahme einer AnteilsverauBerung
nicht an das vereinbarte Ankaufsrecht, jedenfalls (hilfsweise) nicht
zu dem im Schutzvertrag festgelegten Preis gebunden sind. Ferner
haben sie an dem erstinstanzlich mit dem zweiten Hilfsantrag ver-
folgten Begehren in der Form des Hauptantrages festgehalten.
Berufung und Anschlufiberufung waren erfolglos.

Die Revision des Beklagten fiihrte zur vollstindigen Abweisung der
Klage. Die AnschluBrevision der Kléger fiihrte zur Aufhebung und
Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

I. Das in § 9 Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsvertrages
fiir den Fall des kiindigungsbedingten Ausscheidens eines
Gesellschafters aus der Schutzgemeinschaft geregelte Uber-
nahmerecht enthalt keine ausdriickliche, dem Wortlaut des
§ 723 Abs. 3 BGB unmittelbar widersprechende Ausschlie-
Bung oder Beschrankung des Kiindigungsrechtes. Die
Moglichkeit, aus der fiir unbestimmte Zeit eingegangenen
Gesellschaft durch ordentliche Kiindigung unter Wahrung
der durch § 9 Nr. 2 des Vertrages gesetzten Fristen oder bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes ohne Beachtung dieser
Fristen (§ 723 Abs. 1 Satz 3 BGB) jederzeit auszuscheiden,
wird von der Vereinbarung nicht ausgeschlossen. Sie
schrinkt dieses Kiindigungsrecht der Gesellschafter sowie
die rechtlichen Voraussetzungen fiir ein durch seine Aus-
iibung eintretendes Ausscheiden auch nicht ein. Zufreffend
wird in dem von dem Beklagten zu den Akten gereichten
Rechtsgutachten des Gutachters Prof. Dr. Stimpel unter
. Berufung auf das Schrifttum (vgl. insoweit Flume, Allg.
Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. I/1, Die Personengesell-
schaft, 1977, § 12 1V, S. 182 ff.; Heckelmann, Abfindungs-
klauseln in Gesellschaftsvertrédgen, 1973, S. 142) ausgefiihrt,
die Kiindigung und das durch sie bewirkte Ausscheiden des
kiindigenden Gesellschafters blieben vom Ubernahmerecht
als blofler Folge des Ausscheidens unberiihrt. ’
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2. Allerdings kénnen auch bestimmte, nach der vertrag-
lichen Vereinbarung an die Kiindigung gekniipfte, den Aus-
scheidenden wirtschaftlich benachteiligende vermogens-
rechtliche Folgen zu einer Anwendung der in § 723 Abs. 3
BGB getroffenen Regelung fiihren. Dieser Vorschrift liegt
der aligemeine Rechtsgedanke zugrunde, dafl es mit der
personlichen Freiheit von VertragsschlieBenden unvereinbar
ist, personliche oder wirtschaftliche Bindungen ohne zeit-
liche Begrenzung und ohne Kiindigungsméglichkeit einzu-
gehen. Der zwingende Charakter der Vorschrift fithrt dazu,
daf derartige Beschrinkungen auch nicht freiwillig verein-
bart werden kénnen (BGH LM HGB § 132 Nr. 2 [= DNotZ
1954, 82]; MiinchKomm-BGB/ Ulmer, 2.Aufl, § 723
Rdnr. 42 m.w.N. in Fn.91; zur Unverzichtbarkeit dieses
Schutzrechtes vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
§ 16 II1 3, S.386; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980,
§ 71V 2, S.397). Es verstoBt gegen diesen Rechtsgedanken,
wenn dem Gesellschafter, der aus der Gesellschaft aus-
scheiden mochte, fiir den Fall seiner Kiindigung in dem
Gesellschaftsvertrag vermdgensrechtliche Verpflichtungen
auferlegt werden, die zwar formal sein Kiindigungsrecht
nicht tangieren, im Ergebnis aber dazu fithren, daB er nicht
mehr frei entscheiden kann, ob er von dem Kiindigungs-
recht Gebrauch macht oder nicht. Eine soiche Sachlage
kommt faktisch einem AusschluB des Kiindigungsrechtes
gleich. Vereinbarungen iiber derartige an die Kiindigung
gekniipfte nachteilige Folgen werden — bei unterschied-
lichen Anforderungen an die Schwere dieser Folgen — im
Schrifttum iiberwiegend als nichtig angesehen (Miinch-
Komm-BGB/Ulmer, § 723 Rdnr. 52; Staudinger/Kefler,
BGB, 12. Aufl, § 723 Rdnr. 41 ff.; Flume a.a.O., S.183;
unter dem Gesichtspunkt des Umgehungsverbotes Miinch-
Komm-BGB/ Ulmer, § 738 Rdnr. 33; Heckelmann a.a.O.,

. S.142; differenzierend Mohring, FS Barz, 1974, S. 49,

60 ff.). Auch der Senat hat derartige Klauseln als unwirk-
sam behandelt (BGH WM 1984, 1506 [= MittBayNot 1985,
41 = DNotZ 1986, 31]; ZIP 1989, 768 [= MittBayNot
1989, 225]; zum Austrittsrecht aus der GmbH vgl. BGHZ
116, 359, 369 [= MittBayNot 1989, 225]).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist das in § 9
Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsvertrages fir den Fall der
Kiindigung eines Gesellschafters vereinbarte Ubernahme-
recht der verbleibenden Gesellschafter auch nach diesen
Grundsatzen nicht unwirksam.

a) Die Frage, ob und in welchem Umfang Vereinbarungen
iiber nachteilige vermogensrechtliche Folgen faktisch zu
einem Ausschlufl des Kiindigungsrechts fithren und damit
als unwirksam anzusehen sind, ist bisher lediglich in bezug
auf das Ausscheiden aus Personengesellschaften mit Ge-
samthandsvermégen behandelt worden. Die Erérterung der
Voraussetzungen, unter denen derartige Vereinbarungen
als Ausschlufl des Kiindigungsrechtes im Sinne des § 723
Abs. 3 BGB gewertet werden konnen, hat sich demzufolge
stets an den Folgen orientiert, die das Gesetz an das Aus-
scheiden eines Gesellschafters aus einer derartigen Gesell-
schaft kniipft (vgl. § 738 BGB). Insoweit wird allgemein
gefordert, daf der Kiindigende eine Vermogenseinbufie
— durch den AusschluB oder die Beschriankung von Abfin-
dungsanspriichen . — erleiden muf, wobei im einzelnen
umstritten ist, welche Hohe unter den jeweils gegebenen
Umstédnden des Einzelfalles gegeben sein muB, damit die
Freiheit der Entschlufifassung zur Kiindigung als ausge-
schlossen angesehen werden kann, und welcher Zeitpunkt
fiir die Annahme der kiindigungsausschlieBenden Wirkung
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zugrunde zu legen ist. In der Rechtsprechung werden die
Voraussetzungen der kiindigungsausschlieBenden Wirkung
unterschiedlich umschrieben: So soll die Zufiigung eines
erheblichen wirtschaftlichen Nachteils, der zu einer un-
gebiihrlichen Erschwerung des Ausscheidens fiihrt, erfor-
derlich sein (RGZ 162, 388, 393). Der Senat hat die Beein-
triachtigung der Mitgliedschaftsrechte in einem Mafe gefor-
dert, daBB dem Gesellschafter ein Verbleib in der Gesell-
schaft nicht mehr zumutbar ist (BGH WM 1973, 326, 327
[= MittBayNot 1973, 166 = DNotZ 1973, 480]). In
anderen Entscheidungen heiflt es, die Freiheit des Gesell-
schafters, sich zu einer Kiindigung zu entschlieBen, diirfe
nicht unvertretbar eingeengt werden; das sei der Fall,
wenn zwischen Buch- und wirklichem Wert ein erheb-
liches MiBverhaltnis bestehe bzw. wenn der Gesellschaf-
ter durch die Art der Abfindung einen unverhiltnis-
mifBigen Vermdgensnachteil erleide (BGH WM 1984, 1506
[= MittBayNot 1985, 41 = DNotZ 1986, 31]; ZIP 1989,
768 [= MittBayNot 1989, 225]; WM 1979, 1064, 1065).

Das Schrifttum ist diesen unterschiedlichen Wendungen
teilweise gefolgt, teilweise hat es die Ansitze modifiziert
(vgl. u.a. MiinchKomm-BGB/Ulmer, § 723 Rdnr. 42, 52;
Staudinger/Kefiler, § 72 Rdnr. 44; Soergel/Hadding, BGB,
11. Aufl., § 723 Rdnr. 29; Ehrmann/Westermann, BGB,
9. Aufl,, § 72 Rdnr. 21; RGRK/v. Gamm, BGB, 12. Aufl,,
§823 Rdnr. 15; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, §7 IV2a, aa,
S.400; vgl. ferner die Zusammenstellung bei Mohring,
FS Barz, S. 60). e

Als maligebender Zeitpunkt wird teilweise derjenige der
Kindigung angesehen (MiinchKomm-BGB/Ulmer, § 723
Rdnr. 52; Heckelmann, S. 145). Zum Teil wird auf den Zeit-
punkt der Vereinbarung abgestellt (Mohring, FS Barz,
S. 63). Fallen vertraglicher Abfindungs- und realer Anteils-
wert im Zeitpunkt der Kiindigung auseinander, soll eine
Anpassung nach § 242 BGB vorgenommen werden (Méh-
ring, FS Barz, S. 58, 62). Mit letzterem stimmt im Ergebnis
die neuere Rechtsprechung des Senates fiberein (vgl. ZIP
1993, 1160 = WM 1993, 1412; ZIP 1993, 1611 = WM 1993,
2008 [= MittBayNot 1994, 159]; zu vergleichbaren Fillen
aus der fritheren Senatsrechtsprechung vgl. Kellermann/
Stodolkowitz, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Per-
sonengesellschaftsrecht, 4. Aufl.,, S. 58).

b) Die aufgrund des Schutzgemeinschaftsvertrages vom
18.4. 1972 gebildete Gesellschaft ist, wie in § 1 Nr.3 des
Vertrages ausdriicklich klargestellt wird, eine Innengesell-
schaft ohne Gesamthandsvermégen. Die fiir die Auflenge-

sellschaft mit Gesamthandsvermégen entwickelten Grund-

 sdtze Uber die kiindigungsausschlieBende Wirkung von
Vereinbarungen liber kiindigungsbedingte nachteilige ver-
mogensrechtliche Folgen in Form des Ausschlusses oder der
Beschrankung von Abfindungsanspriichen treffen somit
auf diese Gesellschaftsform nicht zu, weil Gesamthandsver-
mogen nicht gebildet worden ist und demgeméB ein Abfin-
dungsanspruch nicht entstehen kann. Da der kiindigende
Gesellschafter bei seinem Ausscheiden nach § 6 Nr.4 des
Vertrages fiir die Ubertragung seiner: Anteile auf die ver-
bleibenden Gesellschafter (§ 9 Nr.6 des Vertrages) einen
Anspruch auf , Entschidigung® erhdlt, stellt sich hier vor-
dergriindig lediglich die Frage, ob der Betrag der im Zeit-
punkt des Ausscheidens vereinbarungsgeméaf zu zahlenden
Entschadigung kiindigungsausschlielende Wirkung hat,
weil seine im Vergleich zum realen Abfindungswert mog-
licherweise geringe Hohe geeignet sein kann, die Freiheit
des austrittswilligen Gesellschafters, sich zur Kiindigung zu
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entschlieBen, zu beseitigen und damit sein Kiindigungsrecht
auszuschlieBen. Nach der neueren Rechtsprechung des
Senats bewirkt dieser Umstand jedoch nicht die Unwirk-
samkeit der Klausel. Vielmehr fiihrt eine derartige Entwick-
lung lediglich zur Anpassung des dem Kiindigenden zu
zahlenden Betrages (WM 1993, 1412 = ZIP 1993, 1160; ZIP
1993, 1611 = WM 1993, 2008 [= MittBayNot 1994, 159]).
Eine solche Anpassung ist jedoch nicht Gegenstand des
von den Kldgern in diesem Zusammenhang verfolgten, in
der Revisionsinstanz rechtshiangigen Antrags.

c) Es stellt sich demnach die — vom Berufungsgericht be-
jahte — Frage, ob die bei kiindigungsbedingtem Ausschei-
den eines Gesellschafters nach § 9 Nr. 6 des Schutzgemein-
schaftsvertrages entstehende Verpflichtung, seine Gesell-
schaftsanteile den in der Gesellschaft verbleibenden Gesell-
schaftern zu tiberlassen, bei vollstindigem Wertausgleich
— also fiir sich genommen — als eine derart schwer-
wiegende vermdgensrechtliche EinbuBle zu werten ist, daf
dem Gesellschafter die Freiheit der Entscheidung zur
Kiindigung des Gesellschaftsverhéltnisses genommen und
dadurch sein Kiindigungsrecht verbotswidrig ausgeschlos-
sen wird. Im Gegensatz zu den Vorinstanzen verneint der
Senat diese Frage.

aa) Eine Schutzgemeinschaft, mit der die in § 1 Nr.2 des
zwischen den Parteien bestehenden Vertrages niedergeleg-
ten Zwecke verfolgt werden, wird iiblicherweise als Innen-
gesellschaft ohne Bildung von Gesamthandsvermdgen ein-
gegangen (vgl. die Gestaltungen in BGH WM 1966, 511;
WM 1970, 962; ZIP 1987, 103 = WM 1987, 10; Miinch-
Komm-BGB/Ulmer vor § 705 Rdnr.4l; Hengeler in
Beck’sches Formularbuch zum Biirgerlichen, Handels- und
Wirtschaftsrecht, 5. Aufl.,, VIII A. 2, S. 861 ff.; Liibbert,
Abstimmungsvereinbarungen in den Aktien- und GmbH-
Rechten der EWG-Staaten, der Schweiz und GrofBbritan-
niens, 1971, S. 83; auch Westermann, Handbuch der Perso-
nengesellschaften, 3. Aufl., Rdnr. I, 66, S. 52; Friedlaender,
Konzernrecht, 2. Aufl., S. 87 f., 90 f.). Es gibt keinen recht-
lichen Gesichtspunkt, welcher der Bildung einer derartigen
Schutzgemeinschaft in der Form der Aulengesellschaft mit
Gesamthandsvermégen, also unter Einbringung der an
einer Aktiengesellschaft oder GmbH gehaltenen Anteile in
die BGB-Gesellschaft, entgegensteht (vgl. Schrétter, NJW
1979, 2592, 2595; zur BGB-Gesellschaft als Gesellschafterin
einer Kapitalgesellschaft vgl. BGHZ 78, 311, 313 (GmbH)
[= DNotZ 1981, 299]; BGHZ 116, 86 (Genossenschaft);
BGH ZIP 1992, 995, 1001 (AG) [= MittBayNot 1992,
347). :

Der Grund, aus dem in der Praxis eine derartige Gestaltung
dullerst selten gewihlt wird, liegt darin, daB die Parteien
steuerliche Nachteile befiirchten oder die férmliche Auf-
gabe des Eigentums an den Anteilen vermeiden méchten
(Liibbert S. 83, 196).

~ bb) Die Wahl der Rechtsform einer Innengesellschaft ohne

Bildung von Gesamthandsvermogen hindert die Beteiligten
nicht, den Vertrag iiber die Innengesellschaft in einer Weise
zu gestalten, dafl die Durchsetzung der von ihnen verfolgten
Ziele partiell in gleicher Weise gewé hrleistet wird wie bei der
Eingehung einer Gesellschaft unter Bildung von Gesamt-
handsvermogen. Durch den Gesellschaftsvertrag, in dem
sich die Gesellschafter zur Einbringung ihrer Kapitalgesell-
schaftsanteile verpflichten, wird sichergestellt, daB auch das
Ausscheiden eines Gesellschafters nach Kiindigung des
Gesellschaftsverhéltnisses im Rahmen einer Fortsetzungs-
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klausel die weitere Verfolgung des vereinbarten Schutz-
zweckes in dem bisherigen Umfange nicht beeintrachtigt.
Dies geschieht mit bindender dinglicher Wirkung, weil eine
Ubertragung des. Gesamthandsanteils auf Dritte nach der
gesetzlichen Regelung nicht moglich ist (§ 719 Abs. 1 BGB)
und beim Ausscheiden der Anteil auf die verbleibenden
Gesellschafter {ibergeht (§ 738 Abs.1 Satz 1 BGB). Die
" Belange des ausscheidenden Gesellschafters werden da-
durch gewahrt, dal3 der ihm entstehende Verlust finanziell
durch Gewidhrung einer Abfindung ausgeglichen wird
(§ 738 Abs. 1 Satz 2 BGB).

In der Innengesellschaft, in der kein Gesamthandsver-
mogen gebildet wird, 148t sich der Schutzzweck des: Ge-
meinschaftsvertrages nur durch schuldrechtliche Abreden
sicherstellen: Das kann nur in der Weise geschehen, daf bei
kiindigungsbedingtem Ausscheiden die verbleibenden
" Gesellschafter das Recht haben, die Anteile des Ausschei-
denden zu tibernehmen, um die Bindung dieser Anteile an
die Stimmrechtsvereinbarung aufrechtzuerhalten und eine
— spétere — VerduBerung an auflenstehende Dritte, deren
‘Beitritt zu dem Schutzgemeinschaftsvertrag generell nicht
vorgesehen ist, oder an Familienmitglieder, die diesem Ver-
trag beizutreten nicht gewillt sind, zu verhindern. Eine Ver-
duflerung der Anteile durch einen der Schutzgemeinschaft
angehorenden Gesellschafter an Dritte, die dem Vertrag
nicht beitreten diirfen, oder an nicht Dbeitrittswillige
Familienangehorige kann lediglich durch  Vereinbarung
.eines Ankaufsrechtes der verbleibenden Gesellschafter,
dem eine Anbietungspflicht des VerauBerungswilligen ent-
spricht, unterbunden werden (vgl. BGH WM 1966, 511;
WM 1970, 962; WM 1987, 10 = ZIP 1987, 103).

Die Gestaltung des Gesellschaftsverhéltnisses — sei es als
AuBengesellschaft mit Gesamthandsvermogen, sei es als
Innengesellschaft ohne Bildung eines solchen unter Verein-
barung von Ankaufs- und Ubernahmerechten — iibt keinen

EinfluB auf die mit ihr verfolgten Zwecke aus. Diese sind -

identisch und stehen nicht im Widerspruch zu dem Gesetz.
Sie kann daher — entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts — auch keinen unterschiedlichen, von der jeweili-
gen Rechtsform der Schutzgemeinschaft abhidngigen Ein-
fluB auf die Freiheit der Willensbildung und die davon
abhingige Entscheidung des Gesellschafters, von seinem
Kiindigungsrecht Gebrauch zu machen, ausiiben. '

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann es
auch keinen Unterschied machen, ob sich die Gesellschafter
bei Griindung einer Gesellschaft mit Gesamthandsver-

mogen von vornherein ihres Alleineigentums und ihrer

alleinigen (dinglichen) Verfiigungsgewalt begeben, oder ob
sie bei Eingehung einer Innengesellschaft ohne Gesamt-
handsyermégen dieses dingliche Recht zwar behalten, es

aber einer schuldrechtlichen Bindung unterwerfen, die -

— bedingt durch die Ausiibung des Kiindigungs- und Uber-
nahmerechtes — erst bei dem Ausscheiden aus der Gesell-
schaft zu dem Rechtsverlust fiihrt. Das Kiindigungsrecht als
solches gehort zu den unverzichtbaren Gesellschafterrech-
ten. Wiirde man den Verlust des Eigentums und der (ding-
lichen) Verfiigungsgewalt an den Kapitalgesellschaftsantei-
len einem Ausschluf3 des Kiindigungsrechtes mit der Be-
griindung faktisch gleichstellen, dieser Verlust beeintriach-
tige gravierend die Freiheit der Entscheidung des Gesell-
schafters, aus der Gesellschaft durch Kiindigung auszu-
scheiden, wiirde das fiir beide Gesellschaftsformen gelten:
In der Gesellschaft mit Gesamthandsvermdgen miifite dem

%
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ausscheidenden Gesellschafter, sollte sein Kiindigungsrecht
durch den Eigentums- und Verfiigungsverlust nicht unzu-
lassigerweise ausgeschlossen werden, stets das Recht einge-
rdumt werden, die von ihm zu Gesamthandseigentum ein-
gebrachten Kapitalgesellschaftsanteile zuriickzuverlangen.
Fir die Innengesellschaft ohne Gesamthandsvermogen
entspriache diesem Ergebnis die Unwirksamkeit des Uber-
nahme- bzw. Ankaufsrechtes. Der Gesellschafter konnte
sich seines Eigentums- und Verfiigungsrechtes an den der
gesellschaftsrechtlichen Bindung unterstellten Gegenstin-
den deswegen nie endgiiltig begeben, weil dadurch sein
unverzichtbares Kiindigungsrecht faktisch ausgeschlossen
wiirde. Das wiirde der in den Vorschriften iiber die Aus-
einandersetzung der Gesellschaft (§§ 730 ff. BGB) und die
Abfindungsregelung bei Ausscheiden aus der Gesellschaft
(§ 738 BGB) zum Ausdruck gebrachten gesetzlichen Wer-
tung eindeutig widersprechen. Auf die Unterschiedlichkeit
der Vertragskonzeptionen kann daher nicht entscheidend
abgestellt ‘werden. Daraus folgt zugleich, daB die Grund-
sidtze des faktischen Ausschlusses des Kiindigungsrechtes
entsprechend § 723 Abs.3 BGB auf die Fille beschrinkt
bleiben miissen, in denen die EntschlieBungsfreiheit des

~Ausscheidungswilligen dadurch in schwerwiegender Weise

beeintrachtigt wird, dal ihm — soweit er die Gegenstinde
nicht nur, wie im Gesetz ausdriicklich geregelt, zur Nutzung
eingebracht hat — bei seinem Ausscheiden lediglich ein
unangemessener finanzieller Ausgleich gewdhrt wird. . . .

d) § 9 Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsvertrages gewihrt das
Ubernahmerecht allgemein fiir das Ausscheiden eines Mit-
gliedes der Schutzgemeinschaft ,,durch Kiindigung®. Da
diese Regelung in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
in § 1 Nr. 2 des Vertrages niedergelegten Schutzzweck —
Sicherstellung einbeitlicher Rechtsausiibung an den Beteili-
gungen und Erhaltung des Beteiligungsbesitzes in der Hand
der Mitglieder der Schutzgemeinschaft — steht, folgt aus
Wortlaut und Regelungszweck der Bestimmung, daB jeg-
liches Ausscheiden durch. Kiindigung zu dem Recht auf
Ubernahme der Anteile des Ausscheidenden durch die ver-
bleibenden Gesellschafter fithren soll. Das Ubernahmerecht
greift daher sowohl bei der ordentlichen Kiindigung nach
§ 9 Nr.2 des Vertrages als auch bei der Kiindigung aus
wichtigem Grund nach § 723 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB ein.
Davon gehen auch beide Parteien in ihrem Vorbringen aus.

Es ergeben sich keine Bedenken dagegen, daf} in bezug auf
die Geltendmachung des Ubernahmerechtes keine Differen-
zierung zwischen der ordentlichen Kiindigung und einer
solchen aus wichtigem Grund vorgenommen worden ist.
Eine Unterscheidung nach dem Grund def Kiindigung er-
scheint nicht geboten, weil die Frage, ob das Ubernahme-
recht die EntschlieBungsfreiheit des Gesellschafters zur
Vornahme der Kiindigung ausschlieft oder nicht, von den
zur Kiindigung fiihrenden Umstdnden unabhingig ist und
beide Kiindigungsarten gleichermafien betrifft.

e) Zusammenfassend ist daher festzustellen, daf die in § 9
Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsvertrages getroffene Rege-
lung nicht zu einem faktischen Ausschluf} des Kiindigungs-
rechtes entsprechend § 723 Abs.3 BGB fiihrt. Sie ist daher
wirksam und fiir die Parteien bindend.

Die Anschlufirevision der Klédger ist ebenfalls begriindet.
Sie fuhrt insoweit zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht,
als sie die Feststellung begehren, nicht verpflichtet zu sein,
ihre Aktien an der S. AG bei Inaussichtnahme ihrer Ver-
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&uflerung an Dritte den verbleibenden Gesellschaftern zu
einem nach § 6 Nr.4 des Schutzgemeinschaftsvertrages
festgelegten Preis anzubieten.

I. Die Begriindetheit der Anschlufirevision folgt allerdings
nicht aus der Nichtigkeit des § 6 Nr. 4 wegen Sittenwidrig-
keit (§ 138 BGB). Eme solche hat das Berufungsgericht zu
Recht verneint.

1. Die Kldger meinen, dieses Ergebnis beruhe darauf, daB
der Beurteilung der Sittenwidrigkeit ein falscher Bewer-
tungsmafistab zugrunde gelegt worden sei. Dieser werde
iberspannt, wenn man mit dem Berufungsurteil das Vor-

liegen eines solch groben MiBverhiltnisses zwischen dem

nach der Vereinbarung zu ermitteinden Ubernahmepreis
und dem Verkehrswert der Gesellschaftsanteile fordere, daf3
dadurch die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des verdufe-
rungswilligen Geselischafters eingeengt werde. Um die be-
rechtigten Vertragszwecke einheitlicher Stimmrechtsaus-
libung und des Uberfremdungsschutzes abzusichern, sei es
nicht erforderlich, daB der verduBerungswillige Gesell-

" schafter erhebliche Vermogensverluste hinnehmen miisse

und die verbleibenden Gesellschafter die Anteile unter Wert
erwerben konnten. Es reiche aus, Vorkaufsfechte zugunsten
der die Gesellschaft fortsetzenden Gesellschafter zu verein-
baren oder die VerduBerung an die Bereitschaft des Erwer-
bers zu koppeln, der Schutzgemeinschaft beizutreten. Diese
Uberlegungen der AnschluBrevision werden den Anforde-
rungen, die an die Sittenwidrigkeit der Klausel iiber die
Abgeltung von Anteilen zu stellen sind, die ein Gesellschaf-
ter bei Inaussichtnahme ihrer VerduBerung an einen Dritten
den ibrigen Mitgliedern der Schutzgemeinschaft anzu-
bieten hat, nicht gerecht.

Die Klager weisen zwar zutreffend darauf hin, daf} die Ver-
duBerung der Anteile als legitimes Ziel di¢ Realisierung des
tatsachlichen Anteilswertes hat. .Dem hilt der Beklagte
ebenso zutreffend entgegen, der Vertragszweck, die Uber-
fremdung der Gemeinschaft zu verhindern, miisse als ein
legitimes Ziel der Schutzgemeinschaft angesehen werden.
Beiden Anliegen kann durch Vereinbarung eines Vorkaufs-
rechtes, wie die Kldger richtig ausfiihren, grundsatziich in
durchaus angemessener Weise Rechnung getragen werden.
Dieser Umstand schlieBt es aber nicht aus, daB sich die
Parteien eines Schutzvertrages zu einer weitergehenden
Bindung bereitfinden, die ihre wirtschaftliche Bewegungs-
freiheit starker einschrankt. Welchen Umfang und welche
Intensitat diese Bindung erreichen soll, haben die am Ver-
tragsschlufl Beteiligten im Rahmen der ihnen vom Gesetz
zugestandenen Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit zu
verantworten. Daflir k6nnen eine Vielzahl von Motiven und
Uberlegungen der Beteiligten von Bedeutung sein, denen
man ecbensowenig wie dem Gesichtspunkt der Rechts-
sicherheit gerecht werden kénnte, wenn jegliche Unaus-

- gewogenheit der vertraglichen Regelungen und jegliche

Abweichung von einer vollkommenen Ausgeglichenheit der
vereinbarten Rechte und Pflichten zu ihrer Unverbindlich-
keit fithren wiirde, wie das den Kligern offenbar vor-
schwebt. Zutreffend hat das Berufungsgericht insoweit aus-
gefithrt, die Ubernahmeregelung solle einerseits die Mit-
glieder der Gemeinschaft von VerduBerungen abhalten und
andererseits den Anteilserwerb durch die verbleibenden
Mitglieder dadurch erleichtern, daf3 der Ubernahmeprels
hinter dem Verkehrswert zuriickbleibe. Der mit dem Schutz-
vertrag verfolgte Zweck, den der Bindung unterstellten
Anteilsbesitz in der Familie zu halten und mit Riicksicht
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darauf die VerduBerung von Anteilen an — auBenstehende

. — Dritte zu vermeiden, rechtfertige eine derartige Rege-

lung.

Die vertragliche Gestaltungsfreiheit st6Bt bei der hier zur
Beurteilung stehenden Klausel iiber die Abgeltung von der
Anbietungspflicht unterliegenden Anteilen erst dann an
ihre Grenzen, wenn zwischen dem nach § 6 Nr.4 des
Schutzvertragés zu ermittelnden Ubernahmepreis und dem
Verkehrswert der Kapitalgesellschaftsanteile im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses ein grobes Mifiverhaltnis bestanden
hat. Denn dann droht dem Gesellschafter bei der Ver-
duBerung der Anteile ein finanzieller Verlust, der aligemein
geeignet “ist, seine wirtschaftliche Bewegungsfreiheif in
einem Malle ganz oder teilweise zu beseitigen, das zur
Erreichung der vertraglich gesteckten Ziele von der Rechts-
ordnung nicht mehr hingenommen werden kann (vgl. ail-
gemein zur Nichtigkeit von Schutzgemeinschaftsvertriagen
Friedlaender, S.87; Janberg/Schlaus, AG 1967, 32, 35; zur
Sittenwidrigkeit beschrénkender Abfindungsklauseln vgl.
BGHZ 116, 359, 368 m. w. N.; BGH ZIP 1989, 770, 771 f.
= WM 1989, 783, 784 f. [= MittBayNot 1989, 223]).

2. Das Berufungsgericht hat ein derart grobes MiBverhélt-
nis nach dem Vortrag der Kldger verneint. Die dagegen
gerichteten Angriffe der AnschluBrevision haben — jeden-
falls im Ergebnis — keinen Erfolg. (Wird ausgefiihrt.)

II. Die Regelung des § 6 Nr. 4 des Schutzgemeinschaftsver-
trages ist zwar nicht nichtig. Die Kléger sind aber dennoch
nicht verpflichtet, ihre Anteile den verbleibenden Vertrags-
partnern zu dem nach dieser Bestimmung festzusetzenden
Ubernahmepreis anzubieten. Vielmehr _hat das unter
Zugrundelegung des Vortrages der Klidger zu einem ent-
sprechend §§ 157, 242 BGB den verinderten Umstinden
angepafiten Preis zu geschehen.

...

2. Die Riige der AnschluBrevision ist begriindet. Nach dem
Vortrag der Kléger ist der nach § 6 Abs. 4 des Schutzge-
meinschaftsvertrages zu ermittelnde Ubernahmepreis der
dargelegten Entwicklung des Verkehrswertes der Kapital-
gesellschaftsanteile anzupassen.

a) Fiir die Falle des Ausschlusses und des kiindigungs-
bedingten Ausscheidens eines Gesellschafters aus einer

. Personengesellschaft hat der Senat entschieden, daB eine
~ gesellschaftsvertragliche Abfindungsklausel, die eine unter

dem realen Anteilswert liegende Abfindung vorsieht, unan-
wendbar sein kann, wenn dem Auisscheidenden mit Rjick-
sicht auf die seit dem VertragsschluB eingetretene Anderung
der Verhiltnisse das Festhalten an dieser Regelung unter
Beriicksichtigung der berechtigten Interessen der Mitgesell-
schafter nicht zugemutet werden kann. In einem selchen
Falle sind Abfindungsmafistab und Abfindungsbetrag
durch ergénzende Vertragsauslegung nach den Grundsatzen
von Treu und Glauben unter Beriicksichtigung aller Um-
stande des Einzelfalles entsprechend den verdnderten Ver-
héltnissen neu zu ermitteln. Diesen Entscheidungen liegen
Fallgestaltungen zugrunde, in denen sich der vertragliche
Abfindungsanspruch und der reale Abfindungswert im Ver-
lauf der Jahre zu dem Zeitpunkt der Kiindigung bzw. des
Ausscheidens in auflergewShnlich hohem Mafe ausein-
anderentwickelt -haben, ohne daf eine solche Entwicklung
bei dem Abschluf3 des Vertrages abschbar war (BGH ZIP
1993, 1160 = WM 1993, 1412; ZIP 1993, 1611 = WM 1993,
2008 [= MittBayNot 1994, 159]).
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Mit dieser Rechtsprechung wird ein den gedinderten Verhilt-

" nissen angepaliter, angemessener Interessenausgleich zwi--

schen ausscheidenden und verbleibenden Gesellschaftern
unter Beriicksichtigung der mit der vertraglichen Abfin-
dungsregelung verfolgten Zwecke angestrebt (vel. BGHZ
116, 359, 371; BGH ZIP 1993, 1611, 1612 = WM 1993,
2008, 2009 [= MittBayNot 1994, 159]). Es soll verhindert
werden, da3 der Ausscheidende durch eine von der Ent-
wicklung iiberholte Abfindungsregelung unangemessen be-
nachteiligt und daB die Fortsetzung der Gesellschaft durch
die verbleibenden Gesellschafter durch eine schematische
Regelung gefdhrdet wird.

.b) Ein derartiger Konflikt bej vergleichbarer Interessenlage
liegt auch dem vorliegenden Fall zugrunde, in dem sich ein
Gesellschafter seiner der Bindung in einer BGB-Gesell-
schaft unterworfenen Kapitalgesellschaftsanteile entiuBert
und dadurch aus -der BGB-Gesellschaft ausscheidet, auf-
grund seiner Verpflichtung, die Anteile den verbleibenden
Gesellschaftern zum Erwerb anzubieten, als Entgelt jedoch
nicht den realen Anteilswert, sondern eine nach bestimmten
Vorgaben des Gesellschaftsvertrages zu ermittelnde Ent-

schiddigung von den iibernehmenden Gesellschaftern er--

halt. Auch hier kénnen im Laufe der Zeit. durch die ge-
schéftliche Entwicklung der Kapitalgesellschaften Ande-
rungen des Verkehrswertes der in der BGB-Gesellschaft
gebundenen Gesellschaftsanteile eintreten, die dazu fiihren,
daB Verkehrswert und vertraglicher Ubernahmepreis anders
als bei Abschlufl des Gesellschaftsvertrages in auBer-
gewohnlich weitgehendem MaBe auseinanderfallen. Da der
Zeitpunkt, in dem Absicht und Gelegenheit zur VerduBe-
rung auftreten, nicht notwendigerweise mit demjenigen
zusammenfillt, in dem der Gesellschafter durch frist-
geméfe Kiindigung aus der Gesellschaft ausscheiden kann,
kann sich auch hier die Notwendigkeit ergeben, die ein-
getretene Diskrepanz durch einen Interessenausgleich zu
bereinigen, der den geédnderten Verhiltnissen Rechnung
trdgt und verhindert, daf der verduBerungswillige Gesell-
schafter unangemessen benachteiligt wird und den iibrigen
Gesellschaftern die Moglichkeit genommen wird, die Ge-
sellschaftsziele weiterzuverfolgen.

Der Senat hat in den zum Ausschlufl und zum kiindigungs-
bedingten Ausscheiden ergangenen Urteilen die Annahme
einer starren Wertgrenze, von der an das Festhalten an der
vertraglichen Regelung dem ausscheidenden Gesellschafter
nicht mehr zugemutet werden kann, abgelehnt. Er hat die
Entscheidung von der Wiirdigung einer Reihe das Gesell-
schaftsverhdltnis betreffender Umstdnde = abhiéingig ge-
macht. Solche kommen im vorliegenden Falle nicht in
Betracht. Als entscheidender Faktor ist das AusmaB des
zwischen den beiden Werten eingetretenen Mifiverhéltnisses
in Betracht zu ziehen, das unter Beriicksichtigung des be-
rechtigten Interesses der verbleibenden Gesellschafter an
der Aufrechterhaltung des vertraglich vorgesehenen Schutz-
zweckes zu bewerten ist. Zwar gilt die Regelung des § 6
Abs. 4 auch in dem Falle, daB der Gesellschafter durch
Kiindigung aus der Gesellschaft ausscheidet und nach § 9
Nr. 6 des Vertrages seine Anteile den iibrigen Gesellschaf-
tern iiberlassen muf. Das schlieBt aber nicht aus, daB im
Rahmen der dadurch veranlaBten Priifung auch die Voraus-
setzungen in die Wiirdigung einbezogen werden, die der
Senat fiir das Ausscheiden durch Ausschluff oder Kiindi-
gung als maBgebend erachtet hat.

¢) Der mit der Aqscﬁluﬁrevision aufgezeigte Tatsachenvor-
trag der Klager erfiillt die Voraussetzungen fiir einé Anpas-
sung der Entschidigung bei Erfiillung der Anbietungs-
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pflicht nach § 6 Nr.1 des Vertrages. Nach den fiir die
Revisionsinstanz mafigebenden Feststellungen' des Beru-
fungsgerichtes ist die in § 6 Nr. 4 getroffene Regelung nicht
sittenwidrig und. damit wirksam. Nach der Lebenserfah-

> rung war bei Vertragsschluf} im Jahre 1972 fiir die Beteilig-

ten nicht vorhersehbar, daB aufgrund der wirtschaftlichen
Entwicklung der S. AG der Verkehrswert der Aktien nach
zwanzig Jahren Geschaftstitigkeit erheblich ansteigen und
ein auBerordentliches Mifiverhaltnis zu dem vertraglichen
Ubernahmepreis auftreten wiirde. Nach dem fiir die Revi--
sionsinstanz maBgebenden Vortrag der Klager lag der Uber-
nahmepreis im Jahre 1991 bei 289,49%, die nach den Erkla-
rungen des Beklagten bzw. des Vorstandsvorsitzenden der
S. AG mitgeteilten Verkehrswerte bewegen sich zwischen
600% und 1000%. Das ist ein Mehrfaches deés Ubernahme-
preises, das die Annahme eines auBBergewShnlichen MiBver-
haltnisses rechtfertigt.

3. Auf der Grundlage der vorstehend dargelegten recht-
lichen Beurteilung ist das Berufungsgericht gehalten, die
weiterhin erforderlichen Feststellungen — gegebenenfalls
nach ergidnzendem Vortrag durch die Parteien — zu treffen.
Soweit es dabei auch iiber die Hohe eines angemessenen
Ubernahmepreises zu befinden hat, erscheint dem Senat
nach den mit dem Schutzvertrag verfolgten Zwecken ein
Betrag angemessen, fiir dessen Ermittlung der MaBstab
einen wesentlichen Anhaltspunkt geben kann, den die
Parteien bei VertragsschluB zugrunde gelegt haben. Dieser
Betrag muf nicht unbedingt dem Verkehrswert entsprechen.

28. BGB § 267 Abs. 1; GmbHG § 16 Abs. 3 (Haftung gem.
§ 16 Abs.3 GmbHG; Erfiillung der Einlageverpflichtung
durch Drittleistung)

Zur Frage

1. der gesamtschuldnerischen Haftung von Veriuferer
und Erwerber eines GmbH-Geschiftsanteils nach § 16
Abs. 3 GmbHG bei Nichtigkeit der Anteilsiibertragung,

2. der Erfiillungswirkung bei Zahlung auf die Einlagever-
pflichtung eines Gesellschafters durch einen Dritten i. S.
des § 267 Abs.1 BGB. N

BGH, Urteil vom 26. 9. 1994 — II ZR 166/93 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kléger ist Konkursverwalter iiber das Vermégen der in An. nie-
dergelassenen R. GmbH (kiinftig: R.). Er nimmt die Beklagte auf
Zahlung von 97.500,— DM aus — nach seiner Ansicht — nicht
erfiiliter Einlageverpflichtung in Anspruch. Dem liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Der Alleingesellschafter der R., M., erh6hte durch Beschlufl vom
19. 1. 1990 das bis zu diesem Zeitpunkt mit 50.000,— DM bemes-
sene Stammkapital' um 100.000,— DM auf 150.000,— DM. Von
dem Erhohungsbetrag iibernahm er selbst als Bareinlageverpflich-
tung 2.500,—~ DM und die Beklagte 97.500,— DM. Die Durch-
fithrung der Kapitalerh6hung wurde am 26. 3. 1990 aufgrund des
Antrages vom 28.2.1990 in das Handelsregister eingetragen.

Am Tage der BeschluBifassung fertigte der mit der Angelegenheit
betraute Notar den Entwurf eines Vertrages, der die Teilung des
Geschaftsanteils von 97.500,— DM in zwei Geschiftsanteile von
45.000,— DM und 52.500,— DM, die Zustimmung des geschifts-
fithrenden Alleingesellschafters der R. dazu und die Abtretung des
Anteils von 45.000,— DM durch die Beklagte an den Kaufmann Y.
aus T. zum Gegenstand hatte. Dieses Schriftstiick haben die Betei-
ligten am 22. 1.1990 im Deutschen Generalkonsulat in Hong Kong
unterzeichnet und die Unterschriften durch eine Konsulatsbeamtin
beglaubigen lassen. Der Kaufmann Y. iiberwies am 8. 2. 1990 einen
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Betrag von 100.000,— DM auf ein bei der A.-Bank in An. gefithrtes
Konto der-R. mit dem Vermerk ,,for invest R. GmbH of share
,Stammeinlage® *.

Die Beklagte hat den Einlagebetrag unstreitig aus eigenen Mitteln
nicht aufgebracht. Die Parteien streiten jedoch dariiber, ob die
Zahlung durch den Kaufmann Y. gem. § 267 Abs.1 BGB als
Leistung auf die Einlageschuld der Beklagten — sowie in Héhe von
2.500,— DM auf die des Gesellschafters M. — anzusehen ist.
Landgericht und Berufungsgericht haben der Klage stattgegeben.
.Die Revision der Beklagten fiihrte zur Aufhebung und Zuriickver-
‘weisung.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht ist, wie die Revision zutreffend riigt,
nur deswegen zu dem Ergebnis gelangt, daf3 die Zahlung
des Kaufmannes Y. an die R. nicht als Leistung auf die Ein-
lageschuld der Beklagten betrachtet und-deren Verbindlich-
keit somit nicht als erfilllt angesehen werden kann, weil es
erheblichen Sachvortrag der Beklagten nicht beriicksichtigt
und die angebotenen Beweise dazu nicht erhoben hat.

1. Entgegen der Ansicht der Revision kann die Erfiillung
der Einlageverpflichtung der Beklagten durch die Zahlung
des Kaufmannes Y. allerdings nicht auf; § 16 Abs.3
GmbHG gestiitzt werden.

Wird ein Geschiftsanteil verduB3ert und der Erwerb unter
Nachweis des Ubergangs bei der Gesellschaft angemeldet,
so ist nach dieser Vorschrift fiir die zur Zeit der Anmeldung
auf den Geschiftsanteil riickstindigen Leistungen der
Erwerber neben dem VerduBlerer verhaftet. Erwerber und
Verduferer haften als Gesamtschuldner (BGHZ 68, 191, 197
[= DNotZ 1977, 423] ; BGH BB 1991, 713, 714; Baumbach/
Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 16 Rdnr. 12; Scholz/Winter,

GmbHG, 8.Aufl.,, §16 Rdnr.42; Lutter/Hommelhoff,

GmbHG, 13. Aufl, § 16 Rdnr. 17). Bezahlt daher der
Erwerber riickstdndige Einlagebetrége, hat das auch Erfiil-
lungswirkung fiir den VerduBerer (§ 422 Abs.1 Satz 1
BGB). Da es im vorliegenden Falle um die Verauflerung
eines Geschiftsanteils von 45.000,— DM geht, konnte die
von Y. vorgenommene Zahlung — bezogen auf den
Nominalbetrag — auch nur in dieser Hohe als Erfiillung
zugunsten der Beklagten angesehen werden. Das wiirde

jedoch nach § 16 Abs.1 GmbHG voraussetzen, daf3 der -

Erwerb des Geschiftsanteils bei der Gesellschaft angemel-
det und sein Ubergang nachgewiesen wird. Ein Nachweis
des Ubergangs liegt in der Regel nur dann vor, wenn das
Vertretungsorgan der Gesellschaft von dem Rechtsiibergang
iiberzeugend unterrichtet wird (BGH WM 1960, 289, 291
[= DNotZ 1960, 389]; ZIP 1991, 724, 725). Dem steht zwar
nicht entgegen, daf3 hier ein kiinftiger Geschiftsanteil
abgetreten worden ist. Die Abtretung kiinftiger Geschifts-
anteile ist zuléssig, weil das GmbH-Gesetz keine § 41 Abs. 4
‘Satz 1 AktG entsprechende Vorschrift iiber ein Verbot der
Anteilstibertragung vor Eintragung der Gesellschaft kennt.
Die Abtretung eines kiinftigen Geschiftsanteils wird dem-
nach mit der Eintragung der KapitalerhShung in das
Handelsregister wirksam (BGHZ 21, 242, 245 [= DNotZ
1956, 608] ; 21, 378, 383 [= DNotZ 1957, 97]). Die Voraus-
setzung einer ,.iiberzeugenden Unterrichtung* ist aber des-
wegen nicht erfiillt, weil der Anteilsiibertragungsvertrag
nicht in der nach § 15 Abs.3 GmbHG vorgeschriebenen
Form geschlossen worden und damit nichtig ist. Die Tat-
sache, daf3 die Unterschriften der beteiligten Personen nur
beglaubigt worden sind, war dem Geschiftsfiithrer der R.
von vornherein bekannt.
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2. Unter diesen Umsténden ist die Beklagte nur dann von
ihrer Einlageverpflichtung befreit worden, wenn die Zah-

“lung durch den Kaufmann Y. zu ihren Gunsten als Dritt-

leistung im Sinne des § 267 Abs. 1 BGB Erfiillungswirkung
hat. Davon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen. Es
hat jedoch eine solche Erfiillungswirkung rechtsfehlerhaft
verneint. ' :

- a) Nach § 267 Abs. 1 Satz 1 BGB kann auch ein Dritter die

Leistung bewirken, wenn der Schuldner nicht in Person zu
leisten hat. Fiir die Erfiillung der — fillig gestellten — Bar-
einlageverpflichtung gegeniiber einer Kapitalgesellschaft
bestehen keine Einschrinkungen, die einer Leistungsbewir-
kung durch Dritte entgegenstehen kénnten.

Dritter im Sinne dieser Vorschrift ist derjenige, der mit dem
Willen leistet, eine fremde Schuld zu tilgen (BGHZ 43, 1,
11; 46, 319, 325; BGH NJW 1980, 452, 453 m. w.N.). MaB-
gebend ist jedoch nicht der innere Wille des Leistenden,
sondern der Umstand, als wessen Leistung sich die Zuwen-
dung bei objektiver Betrachtungsweise aus der Sicht des
Zuwendungsempfingers darstellt (BGHZ 40, 272, 277 f.;
72, 246, 249 [= DNotZ 1979, 414] ; MiinchKomm-BGB/
Keller, 2. Aufl., § 267 Rdnr.5; Palandt/Heinrichs, BGB,
53. Aufl., § 267 Rdnr. 4).

b) Das Berufungsgericht mif3t der Tatsache, daB der Uber-
weisurigsbeleg nach der Empfingerbezeichnung (,,R.-
GmbH*) und der Zweckangabe (,,for invest R.-GmbH*) an
die Gesellschaft — und nicht an die Beklagte — gerichtet
ist, im Hinblick darauf, daf} diese Angaben von dem Kauf-
mann Y. selbst stammen und daher seinem Willen entspre-
chen, entscheidende Bedeutung bei. Bereits in diesem Zu-
sammenhang 146t das Berufungsgericht unberiicksichtigt,
daf} eine Zahlungsverpflichtung des Kaufmannes Y. gegen-
iiber der R. nicht bestand, sondern daf3 ihm nach dem zwi-
schen den Beteiligten abgeschlossenen Abtretungsvertrag
vom 22. 1. 1990 eine Verpflichtung gegeniiber der Beklagten
obliegen sollte. Ging Y. von der Wirksamkeit dieser Verein-
barung aus — dafiir spricht, dal} er im Anschlufl an seine
Unterschriftsleistung den vereinbarten Betrag zahlte —
ergeben sich bereits daraus gewisse Anhaltspunkte dafiir,
daB seine Uberweisung als Erfiillung der im Zusammen-
hang mit dem Abtretungsvertrag getroffenen Zahlungsver-
einbarung vorgenommen worden ist. Dafiir spricht auch,
daB der Uberweisungstriger als Zahlungszweck nicht nur,
wie das Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde
legt, den Vermerk ,,for invest R.-GmbH*, sondern dariiber
hinaus den Zusatz ,,0of share ,,Stammeinlage’; enthdlt.
Damit wird hinreichend verdeutlicht, daB die Zahlung als
Leistung auf die ,,Stammeinlage gedacht ist.

¢) Das Berufungsgericht schliefit aus der Tatsache, daf3
Y. nicht die dem Nominalbetrag des von der Beklagten
iibernommenen Geschiftsanteils entsprechende. Summe
von 97.500,— DM, sondern 100.000,— DM gezahlt hat,
der von ihm verfolgte Zweck sei nicht auf eine Leistung
fir die Beklagte an die R., sondern darauf gerichtet
gewesen, sich durch die zu dem bereits frither geleisteten
Betrag von 50.000,— DM hinzutretende, an R. erbrachte
Zahlung von 100.000,— DM einen — erhéhten — Gesell-
schaftsanteil zu verschaffen. Die Revision riigt zu Recht,
daf im Rahmen dieser Wiirdigung der unter Beweis gestell-
te Vortrag der Beklagten nicht beriicksichtigt worden ist,
Y. habe sich bereit erklirt, eine Kapitalaufstockung von
100.000— DM zu finanzieren und in diesem Zusammen-
hang zugleich einen Gesellschaftsanteil von 30% zu iiber-
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nehmen. Auf der Grundlage dieser — fiir die Revisions-
instanz als zutreffend zu unterstellenden — Behauptung der
Beklagten ist auch ihr weiteres Vorbringen schliissig, unter
Zugrundelegung eines Stammkapitals von 150.000,— DM
habe Y. nach Zahlung von 50.000,— DM ein Geschifts-
anteil von 15.000,— DM (10%), bei weiterer Zahlung von
100.000,— DM ein solcher in Héhe von 45.000,— DM
(30%) zustehen sollen. Habe der Betrag von 50.000,— DM
dem urspriinglichen* Stammkapital entsprochen, so . habe
der Betrag von 100.000,— DM nicht nur der Finanzierung
des vom Geschaftsfithrer M. mit 2.500,— DM iibernom-
- menen Geschiftsanteils, sondern auch des in Hohe von
97.500,— DM von der Beklagten iibernommenen ein-
schlieflich des an Y. mit 45.000,— DM abgetretenen Anteils
dienen sollen.

d) -Die vorstehenden Einzelheiten gebieten weitere Feststel-
lungen zu dem vom Berufungsgericht bisher nicht beriick-
sichtigten Vortrag der Parteien, insbesondere der Beklagten.
(Wird ausgefiihrt.) '

e) Auf dieser Grundlage wird das Berufungsgericht in der
Lage sein zu entscheiden, ob der Kaufmann Y. aus der Sicht
der R. und ihres Geschiftsfithrers die Zahling als Leistung
auf die aus der Kapitalerhdhung herriihrende Stammein-
lage bewirken wollte. Ist das der Fall, konnte daraus auf
jeden Fall geschlossen werden, daf3 2.500,— DM zugunsten
des Geschiftsfithrers M. und 52.500,— DM zugunsten der
Beklagten gezahlt werden sollten. Fiir den Restbetrag von
45.000,— DM ist die in § 4 Abs. 2 des — allerdings nichti-
gen — Abtretungsvertrages getroffene Regelung sowie der
Umstand zu beriicksichtigen, daf eine in erster Linie vor-
handene Absicht, eine eigene Schuld zu tilgen, nicht aus-
schliefit, daf3 auch der Wille vorhanden sein kann, fiir den
wahren Schuldner zu leisten (vgl. BGHZ 72, 246, 249
[= DNotZ 1979, 414]).

29. HGB § 19 Abs. 5 (Haftungsbeschrinkung in der abge-
leiteten- Firma einer mehrstifigen KG)

Die Ausnahmebestimmung des § 19 Abs. 5 Satz 2 HGB gilt
iiber ihren Wortlaut hinaus auch fiir die Fille, in denen in
- einer mehrstufigen Kommanditgesellschaft erst auf deren
dritter Ebene eine natiirliche Person unbeschriinkt haftet
(Abgrenzung zu KG Rpfleger 1989, 24).

BayObLG, Beschlul vom 8.9.1994 — 3 Z BR 118/94
= BayObLGZ 1994 Nr.51 —, mitgeteilt von Johann
Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Im Handelsregister ist die Firma X GmbH & Co. KG in A einge-
tragen. Die Gesellschaft meldete zur Eintragung in das Handels-
register an:

1. Die bisherige Kommanditistin, die Firma X KG, in B, hat
ihre Kommanditeinlage in Hohe von DM 13.000.000,— im
Wege der Sonderrechtsnachfolge auf die neu eingetretene
Kommanditistin, die Firma X & Co., in B iibertragen und
ist damit aus der Gesellschaft ausgeschieden.

2. Die ausgeschiedene Kommanditistin, die Firma X KG ist
als neue personlich haftende Gesellschafterin in die Gesell-
schaft eingetreten.

3.. Die bisherige personlich haftende Gesellschafterin, die
Firma X Verwaltungs-GmbH ist aus der Gesellschaft aus-
geschieden.

4. Die Firma der Gesellschaft ist geéndert und lautet nun-
mehr: X KG in A. :

MittBayNot 1994 Heft 6

Das Amtsgericht hat die Eintragung der gednderten Firma abge-
lehnt. .

Die hiergegen gerichtete Beschwerde blieb erfolglos. Die weitere
Beschwerde fiihrte zur Aufhebung.

Aus den Griinden:

Es handelt sich nicht um die erstmalige Bildung der Firma,
sondern vielmehr um die Frage, ob die gewdhlte Firma als
abgeleitete Firma zuldssig ist.

Nach § 24 Abs. 1 HGB darf u. a. beim Ausscheiden oder
Eintritt eines Gesellschafters aus einer Handelsgesellschaft
die bisherige Firma fortgefiihrt werden. Dies gilt nach dem

" Gesetzeswortlaut auch fiir einen etwaigen Gesellschafts-

zusatz, da auch der Firmenbestandteil ist (vgl. BGHZ 44,

- 286/287). Zu beachten ist dabei jedoch die Bestimmung des

§ 18 Abs.2 HGB, die tduschende Zusiatze verbietet und
grundsétzlich auch fiir abgeleitete Firmen gilt; denn auch
bei solchen Firmen kann es nicht hingenommen werden,
daf} derartige Zusitze im Rechtsverkehr unzutreffende Vor-
stellungen iiber Art; Umfang und Rechtsverhiltnisse des
Unternehmens . hervorrufen (vgl. BGHZ 53, 65/66 f.
[= DNotZ 1970, 296}). Die Allgemeinheit halt ndmlich
eine in der Firma enthaltene Angabe iiber die Rechtsform
unabhangig davon fiir zutreffend; ob diese Angabe gesetz-
lich vorgeschrieben ist oder nicht (vgl. BGHZ 68, 12/14
[= MittBayNot 1977, 26 = DNotZ 1977, 370]). Die Beibe-
haltung eines unzutreffend gewordenen Zusatzes ist immer
unzulidssig, wenn damit eine Tauschung des Rechtsverkehrs
verbunden ist; erforderlich ist nicht, daB3 der unzutreffende
Zusatz bei der abgeleiteten Firma auch schidlich ist, weil er
mehr besagt, als dahintersteht. Der Grundsatz der Firmen-
wahrheit ist fiir das gesamte Firmenrecht von grundlegen-
der Bedeutung (vgl. BGHZ 65, 103/105 f. [= MittBayNot
1975, 268 = DNotZ 1976, 175]). Diesem Grundsatz kommt
auch unabhéngig davon, ob durch den Gebrauch einer irre-
flhrenden Firma andere geschadigt werden konnten, im
Interesse der Sicherheit und Klarheit des Rechtsverkehrs
eine ganz erhebliche eigenstindige Bedeutung zu. Deshalb
durfte und mufite die Gesellschaft bei der Bildung der abge-
leiteten Firma den GmbH-Zusatz wegfallen lassen. '

b) Die Aufnahme eines Zusatzes iiber eine Haftungsbe-
schrénkung in die abgeleitete Firma ist nicht geboten.

Nach § 19 Abs. 5 HGB, der auch auf die abgeleitete Firma
anzuwenden ist, muf} die Firma einer Personenhandels-
gesellschaft, bei der kein personlich haftender Gesellschaf-
ter eine natiirliche Person ist, einen Hinweis auf die Haf-
tungsbeschriankung enthalten. Nach der Ausnahmebestim-
mung des § 19 Abs. 5 Satz 2 HGB gilt dies nicht, wenn zu
den personlich haftenden Gesellschaftern eine OHG oder
KG gehort, bei der ein personlich haftender Gesellschafter
eine natiirliche Person ist.

Mit der Einfiigung-des § 19 Abs. 5 HGB durch die GmbH-
Novelle 1980 wollte der Gesetzgeber lediglich einer Forde-
rung der Rechtsprechung nachkommen, daf bei der abge-
leiteten Firma einer KG, deren personlich haftende Gesell-
schafterin eine GmbH ist, ein die Haftungsbeschriankung
kennzeichnender Zusatz, wie etwa ,,GmbH & Co.“, aufzu-
nehmen sei (vgl. BGHZ 62, 216/217 [= MittBayNot 1974,
162 = DNotZ 1974, 743]).

Umstritten ist, ob die Ausnahmeregelung des»§ 19 Abs. 5
Satz 2 HGB auch dann anzuwenden ist, wenn die persén-
lich haftende Gesellschafterin der KG ebenfalls eine KG mit
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einer weiteren KG als personlich haftende Gesellschafterin
ist und erst deren personlich haftende Gesellschafter natiir-
liche Personen sind. ’

Nach einer Auffassung sollen nach dem Wortlaut des § 19
Abs. 5 HGB auch Gesellschaften erfal3t werden, bei denen
es zur unbeschrankten Haftung natiirlicher Personen im
Rahmen der Komplementir-Gesellschaft kommen koénne,
z. B. bei der Ubernahme der Komplementirrolle durch eine
KGaA mit natiirlichen Personen als Komplementiren oder
im Fall einer dreistufigen GmbH & Co., auf deren dritter
Ebene eine natiirliche Person als Komplementir beteiligt
ist. Die Ausnahmevorschrift des § 19 Abs. 5 Satz 2 HGB
greife hier nicht ein; ihrer erweiternden oder analogen An-
wendung auf derartige Fille stiinden der eindeutige Wort-
laut der Vorschrift, aber auch die Probleme entgegen, die
sich fiir den Rechtsverkehr bei Ermittlung der in der Unter-
nehmensverbindung anzutreffenden natiirlichen Personen
ergeben konnten (vgl. Hachenburg/Irmgard Heinrich,
GmbHG, 8. Aufl., § 4 Rdnr. 119; KG Rpfleger 1989, 24 f.).

Nach Ansicht des Senats miissen liber den Gesetzeswortlaut
des § 19 Abs. 5 Satz 2 HGB hinaus auch die Fille ausge-
nommen sein, in denen die Komplementidr-KG zwar keine
natiirlichen Personen als personlich haftende Gesellschafter
hat, sondern wiederum eine OHG oder KG, bei deénen
jedoch dann die persénlich haftenden Gesellschafter natiir-
liche Personen sind (so Baumbach/Duden/Hopt, HGB,
28. Aufl,, § 19 Anm.3 Dd), weil es dem Grundsatz der
Firmenwahrheit widerspriche, in einer Firma eine Haf-
tungsbeschrankung zu kennzeichnen, obwohl im Ergebnis
keine vorliegt. Fiir diese Meinung sprechen Sinn und Ent-
stehungsgeschichte des § 19 Abs.5 HGB; sem Wortlaut
steht nicht entgegen.

Die Sonderregelung des § 19 Abs. 5 HGB betrifft zundchst
die Firmierung von Personenhandelsgesellschaften, bei
denen alle unbeschrankt haftenden Gesellschafter juristi-
sche Personen sind. Im wesentlichen fallen darunter die
GmbH & Co. KG, die AG & Co. KG, die Stiffung & Co. KG
(vgl. hierzu Udo A. Delp, Die Stiftung & Co. KG, 1991,
S. 56 f.) oder die GmbH & Co. OHG, sofern auch die weite-
ren personlich haftenden Gesellschafter juristische Perso-
nen sind (zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift im ein-
- zelnen vgl. Staub/Hiiffer, HGB, 4. Aufl., § 19 Rdnr. 3 f.).

Die Kennzeichnung einer Haftungsbeschrankung ist nicht
vorgeschrieben, wenn die Haftung nicht auf eine bestimmte
Vermogensmasse beschrankt ist. Die Bestimmung ist viel-
mehr dahin auszulegen, daf eine Kennzeichnung einer be-
schrankten Haftung immer dann entfillt, wenn wenigstens
eine natlirliche Person, sei es unmittelbar oder mittelbar,
unbeschrankt fir die Schulden der Gesellschaft haftet (vgl.
Heymann/Emmerich, HGB, § 19 Rdnr. 31). Dabei kann es
keinen Unterschied machen, ob die Haftung der natiir-
lichen Person auf der zweiten Ebene (Grundfall des § 19
Abs. 5 Satz 2 HGB) oder erst auf der dritten Ebene gegeben
ist. Die Vorschrift des § 19 Abs.5 HGB dient nach Ent-
stehungsgeschichte und Sinn dazu, den Rechtsverkehr
bereits durch die Firmierung der Personenhandelsgesell-
schaft vor einer im Ergebnis allseitigen Haftungsbeschrin-
kung zu warnen (vgl. Staub/Hiiffer, § 19 Rdnr. 36). Einer
solchen Warnung bedarf es aber nicht, wenn im Ergebnis
natiirliche Personen unbeschrdnkt haften. Ein Zusatz wie
»beschriankt haftende KG*“ kénnte in einem solchen Fall
wegen des Grundsatzes der Firmenwahrheit Bedenken
begegnen.
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30. GmbHG § 3 Abs. 1 Nr.2, § 10 (Bestimmtheit des Unter-
nehmensgegenstandes einer GmbH)

Die Bezeichnung des Unternehmensgegenstandes im
Gesellschaftsvertrag einer GmbH  mit ,,Produktion von
Waren aller Art“ ist wegen unzureichender Individualisie-
rung unzula551g

BayObLG BeschluB: vom 1.8.1994 — 3 Z BR 157/94
= BayObLGZ 1994 Nr.45 —, mitgeteilt von Johanrn
Dembharter, Richter am BayObLG

Aus den Griinden:

Nach § 3 Abs. 1 Nr.2 GmbHG muf in den Gesellschafts-
vertrag (Satzung) als notwendiger Inhalt der Gegenstand
des Unternehmens aufgenommen werden: Er bezeichnet
Bereich und Art der von der Gesellschaft beabsichtigten
Betidtigung. Die Verpflichtung zur Eintragung des Unter-
nehmensgegenstandes in das Handelsregister (vgl. § 10
Abs.1 GmbHG) zeigt, daBB der Gesetzgeber insoweit ein
Informationsbedtirfnis der Offentlichkeit - fiir gegeben
erachtet. Der Hauptzweck dieser Vorschrift ist, die-interes-
sierte Offentlichkeit zumindest in groben Ziigen iiber den
Tatigkeitsbereich des neuen Unternehmens zu unterrichten,
d. h. es muB der Schwerpunkt der Geschéftstitigkeit fiir die
beteiligten Wirtschaftskreise ausreichend erkennbar ge-
macht werden (vgl. BGH BB 1981, 450 = DB 1981, 466).
Das erfordert, dal3 die Beschreibung des Unternehmens-
gegenstandes informativ ist und ihn hinreichend individua-
lisiert. Daneben wird durch diese Vorschrift erreicht, daB
insbesondere eine Minderheit von Gesellschaftern gegen
eine willkiirliche Ausweitung oder Anderung des Betiti-
gungsfeldes der Gesellschaft durch Bindung des Geschifts-
fuhrers an den Gesellschaftsvertrag (vgl. § 37 Abs.1
GmbHG) einen gewissen Schutz erfiahrt, auch wenn diese
Beschrankung keine Auflenwirkung hat (vgl. § 37 Abs.2
GmbHG; Baumbach/Zéllner, GmbHG, 15. Aufl.,, 1988,
§ 35 Rdnr. 38). SchlieBlich kann die Beschreibung des
Unternehmensgegenstandes in der Satzung auch einen
Anhalt fiir den Registerrichter bieten, ob im Einzelfall eine
nach § 8 Abs.1 Nr.6 GmbHG genehmigungsbediirftige
Tatigkeit ausgeiibt werden soll.

31. HGB §§ 48, 53, 161 (Gesamtprokura bei GmbH & Co.

- KG)

In einer Kommanditgesellschaft, deren einzige personlich
haftende Gesellschafterin eine GmbH ist, darf die KG, fiir
die Gesamtprokuristen bestellt sind, Prokura jedenfalls
nicht in der Weise erteilen, dafl ein Gesamtprokurist an die
Mitwirkung eines gesamtvertretungsbefugten Geschiifts-
fithrers der Komplementir-GmbH gebunden wird; eine
solche Gesamtprokura ist unwirksam. -

'BayObLG, BeschluB vom 3.8. 1994 — 3 Z BR 174/94 —,

mitgeteilt von Johann Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Im Handelsregister ist die X-GmbH & Co., eine Kommandit-
gesellschaft (nachfolgend KG) eingetragen, deren alleinige Komple-
mentirin die X-Geschiftsfithrungs-GmbH (nachfolgend GmbH)
ist. Unter der Spalte ,,Prokura“ ist fiir die KG eingetragen:

Einzelprokura: A

Prokura zusammen mit einem

anderen Prokuristen: B und C.
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Am 29.12.1993 meldete die Komplementérin (GmbH) zur Ein-
tragung in das Handelsregister an, ,,daB den nachgenannten
Herren Gesamtprokura in der Weise erteilt ist, daB sie die Gesell-
schaft jeweils entweder gemeinsam mit einém weiteren Prokuristen
oder einem- Geschaftsfithrer der Komplementdr-GmbH vertreten
kénnen. ’ ;

a) B

b) C.

2. Mit Zwischenverfuigung vom 3. 1. 1994 hat das Registergericht —
Rechtspfleger — die Anmeldung beanstandet; es sei unzuldssig,
den Prokuristen bei der Vertretung der KG an die Mitwirkung eines
auBenstehenden Dritten zu binden. Die als Beschwerde geltende
Erinnerung der KG, welcher der Rechtspfleger und die Register-
richterin nicht abgeholfen haben, hat das Landgericht mit Be-
schtufl vom 28.4.1994 zuriickgewiesen. Die hiergegen erhobene
weitere Beschwerde der KG blieb ebenfalls erfolglos.

Aus den Griinden:

1. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann aus
der Entscheidung des Bundesgerichtshofes, nach der: die
Prokura auch in der Weise erteilt werden kann, daB der
Prokurist einer GmbH berechtigt ist, die GmbH in Gemein-
schaft mit einem gesamtvertretungsbefugten Geschafts-
futhrer zu vertfeten (BGHZ 99, 76 [= MittBayNot 1987, 107
= DNotZ 1987, 3711), nicht hergeleitet werden, daB der
Prokurist einer KG auch an die Zustimmung eines gesamt-
vertretungsberechtigten Geschéftsfithrers der Komplemen-
tar-GmbH gebunden werden kénnte. Diesen Fall hat der
BGH ausdriicklich nicht entschieden (vgl. BGHZ 99, 80
[= MittBayNot 1987, 107 = DNotZ 1987, 371]).

2. Bei der echten oder allseitigen.Gesamtprokura ist jeder
Prokurist nur gemeinsam mit einem anderen Gesamtproku-
risten, mit einem von mehreren oder nur mit allen anderen
Gesamtprokuristen vertretungsberechtigt (vgl. - Heymann/
Sonnenschein, HGB, Rdnr. 22; Staub/Joost, HGB, 1. Aufl.,
Rdnr. 99 ff., je zu § 48). Bei der sog. unechten Gesamt-
prokura, um die es hier geht, wird die Ausiibung der Ver-
tretungsmacht des Prokuristen an die Mitwirkung einer
anderen Person gebunden, die nicht selbst Prokurist ist,
und deren Vertretungsbefugnis auf anderen Rechtsgrund-
lagen beruht (vgl. Heymann/Sonnenschein, Rdnr.25;
Staub/Joost, Rdnr. 102, je zu § 48). Dabei ist aber der
Grundsatz zu beachten, daf} der Prokurist nicht an die Mit-
wirkung eines unternehmensfremden Dritten gebunden
werden kann; denn aus dem Handelsregister muB die Be-
schrankung der Prokura ersichtlich sein. Die Eintragung
einer solchen Beschriankung scheitert aber daran, daB das
Verhiltnis zu unternehmensfremden Dritten im Handels-
registér nicht eintragungsfahig ist, unbeschadet der Tat-
sache, daf} eine solche Bindung im Innenverhiltnis regel-
m#aBig wirksam ist.

a) Demnach ist es bei der KG grundsitzlich zulidssig,

den Prokuristen an die Mitwirkung eines Komplemeritirs
— auch einer Komplementir-GmbH — zu binden. Dies ist
zwar nicht vollig unproblematisch (vgl. hierzu Hofmann,
Der Prokurist, 6. Aufl, S. 84 f,, 100 ff.), wird aber als
gemischte Gesamtprokura allgemein fiir zuléssig erachtet

(vel. BGHZ 99, 76/78 [= MittBayNot 1987, 107 = DNotZ.

1987, 371]; BayObLG WM 1970, 333 = Rpfleger 1970,
92 f.; Heymann/Sonnenschein, Rdnr.26; Staub/Joost,
Rdnr. 106, je zu § 48).

b) Hingegen ist es nach h. M. nicht zhléssig, eine Prokura
in der Weise zu bestellen, daB3 der Prokurist der KG zusam-

men mit einem Geschaftsfithrer der Komplementir-GmbH

vertretungsberechtigt ist (vgl. BayObLG WM 1970, 333 =
Rpfleger 1970, 92 f.; OLG Hamburg GmbHR 1961, 128

%

MittBayNot 1994 Heft 6 f

m. Anm. Hesselmann, S.129; Heymann/Sonnenschein, .
Rdnr. 26 a. E.; Staub/Joost, Rdnr. 108 je zu § 48; Baum-
bach/Duden/Hopt, HGB, 28.Aufl, Anh. § 177 a,
Anm. IV 2 B; Germer, BWNotZ 1986, 54/56; Ziegler,
Rpfleger 1984, 5/6 Fn. 27; Griiter, BB 1979, 243/245). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn wie hier die Bindung der Prokura
auch an einen gesamtvertretungsberechtigten Geschafts-
fuhrer der Komplementar-GmbH bestehen soll. Der von
der KG erstrebte ,,Durchgriff* auf einen Geschaftsfithrer
scheitert schon grundsétzlich daran, daB es mit dem Wesen
einer juristischen Person nicht zu vereinbaren ist, ihr
Vertretungsorgan direkt als den Rechtstriager auszuweisen.
Die Geschiftsfithrer einer Komplementar-GmbH sind als
solche keine Angehorigen” des Unternechmens der KG,
sondern Dritte; an deren Mitwirkung kann aber der Proku-
rist nicht mit Wirkung nach auBlen gebunden werden. Ein
praktisches Bediirfnis fiir die Zulassung einer Prokura der
hier’angemeldeten Art ist nicht ersichtlich (vgl. BayObLG
WM 1979, 333 = Rpfleger 1970, 92 f.; Staub/Joost,. § 48
Rdnr. 108), und auch nicht vorgetragen. Der Senat halt des-
halb an der bisherigen Rechtsprechung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts fest.

32. GmbHG §§ 1, 9 c; BRAO §§ 4, 59 a (Anwalts-GmbH)

1. Der Zusammenschlufi von Rechtsanwilten zur gemein-
samen Berufsausiibung in einer GmbH ist grundsitzlich
zulissig. ,

2. Die Anwalts-GmbH ist jedenfalls dann im Handels-
register eintragungsfihig, wenn ihre Satzung die zur
Wahrung der Unabhéingigkeit des Rechtsanwalts uner-
Liflichen Mindestvoraussetzungen enthilt.

BayObLG, Beschlul vom 24.11.1994 — 3 Z BR 115/94
= BayObLGZ 1994 Nr.68 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Im Handelsregister ist die Firma S-GmbH eingetragen. Gegenstand
des Unternehmens ist laut Eintrag im Handelsregister die ,,Unter-
nehmensberatung*.

Am 8. 10. 1992 hat die Gesellschaft die Eintragung einer Sétzungs—
dnderung angemeldet; die Anderung bezieht sich insbesondere auf
den Unternehmensgegenstand, der wie folgt lautet:

§2
Gegenstand des Unternchmens

Gegenstand des Unternchmens ist die Besorgung fremder

Rechtsangelegenheiten einschlieflich der Rechtsberatung durch

Ubernahme von Anwaltsauftrigen, die nur durch die in den

Diensten der Gesellschaft stehenden, zugelassenen Rechts-

anwilte und Rechtsanwiltinnen unabhingig und eigenverant-

wortlich unter Beachtung ihres Berufsrechts ausgefiihrt’
werden, wofiir die’ Gesellschaft die erforderlichen personellen, .
sachlichen und raumlichen Voraussetzungen schafft sowie die

damit verbundenen Geschifte tétigt.

Die Registerrichterin hat mit Beschlul vom 17. 5.1993. die Anmel-
dung zuriickgewiesen und als Begriindung lediglich ausgefiihrt,
dafl die Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz fehle und
anwaltliche Tétigkeit in Form einer GmbH unzuldssig sei. Die
Gesellschaft hat hiergegen Beschwerde eingelegt, der die Register-
richterin nicht abgeholfen hat. Das Landgericht hat das Rechts-
mittel mit Beschlul vom 10.3.1994 als unbegriindet zuriickge-
wiesen. Die weitere Beschwerde der Gesellschaft war erfolgreich
und fithrte zur Zurtickverweisung an das Amtsgericht.
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Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Eine GmbH diirfe nicht
in das Handelsregister eingetragen werden, wenn der
Gegenstand des Unternchmens unzulassig sei. Diese Vor-
aussetzungen seien gegeben, wenn die Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten einschlieBlich der Rechtsberatung in
der Rechtsform einer GmbH betrieben werden solle. Es ent-
sprache ganz herrschender Meinung, dal3 Rechtsanwilten
fiir - ihre Zusammenschliisse die Rechtsform der GmbH
verschlossen sei. Mit der Verpflichtung des Rechtsanwalts,
hochstpersénlich seine Titigkeit am gesetzlichen Leitbild
des unabhangigen Organs der Rechtspflege auszurichten,
sei es nicht zu vereinbaren, daB sich Rechtsanwilte gesell-
schaftsrechtlich als GmbH organisierten. Dieser Organisa-
. tionsform stehe sowohl das berechtigte Interesse des Recht-
suchenden, mit dem Rechtsanwalt als Vertreter seiner recht-
lichen Interessen in unmittelbare vertragliche Beziehungen
zu treten, als auch die der Rechtsform der- GmbH imma-
nente Haftungsbegrenzung entgegen. Dies stelle auch nach
geltendem Recht ein wesentliches Hindernis fir die Zulés-
sigkeit der Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten ein-
schlieBlich der Rechtsberatung in der Form der GmbH dar.

Die lange Zeit weitgehend einheitliche Auffassung, daf die
Anwalts-GmbH wegen standesrechtlicher Bedenken und
wegen der unvereinbaren Gegensitze zwischen berufsstin-
dischen Grundsétzen und der Struktur einer GmbH nicht
zulassig sei, muf3 anhand der neuen Gesetzeslage und der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Zahnbehand-
lungs-GmbH (vgl. BGH vom 25. 11. 1993, BGHZ 124, 224
= ZIP 1994, 381) tiberpriift werden.

Der BeschluB3 des Landgerichts ist ersichtlich in Unkenntnis
dieser Entscheidung ergangen. Allerdings hatte Anlaf3 be-
standen, auf die Ausgangsentscheidung des LG Diisseldorf
vom 10. 10. 1991 einzugehen (vgl. WRP 1992, 112 = GRUR
1992, 178), déren Auffassung zur Zulassigkeit der Zahnheil-
kunde-GmbH der Bundesgerichtshof bestitigt hat. Griiber
(WRP 1992, 115) hat hierzu bereits zutreffend angemerkt,
da3 demnach das OLG Diisseldorf auch .die Anwalts-
GmbH . fiir zuldssig halten miifite. Henssler kritisiert am
BeschluB3 des Landgerichts, daf3 er sich nicht mit dem
neueren Schrifttum auseinandersetzt (vgl. Henssler, Die
Freiberufler-GmbH, ZIP 1994, 844/848).

Die insbesondere bei den Berufsorganisationen vorherr-
schende Ablehnung der Anwalts-GmbH beruht darauf, daf3
ersichtlich einer erkennbar gewordenen fortschreitenden
Kommerzialisierung -des Anwaltsberufes entgegengewirkt
werden soll. Der Anwaltsberuf sei traditionell von einem
Vertrauensverhiltnis zwischen Anwalt und Mandant ge-
pragt, der sich auf die fachliche Qualifikation, Einsatz-
bereitschaft und Loyalitat des Anwalts verlasse. Der Man-
dant vertraue auf die Diskretion des Anwalts bei der
Berufsausiibung. Es stehe zu befiirchten, dafl im Zuge der
Kommerzialisierung berufsethische Gesichtspunkte ver-
nachléssigt wiirden: Spezialisierung bedeute Abkehr von
der umfassenden Befdhigung auf einem  traditionellen

Berufsfeld; durch die Kollektivierung sei die Unabhingig-

keit der Berufsausiibung tangiert, so daf gegen eine
Anwalts-GmbH durchgreifende standesrechtliche Bedenken
gegeben seien (vgl. Kremer, GmbHR 1983, 259/265
m. w. N.). '

Das Landgericht beruft sich flir seine Auffassung, eine

Anwalts-GmbH sei unzulassig, in erster Linie auf die
Meinungen in den Kommentaren zum GmbHG. Diese
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gehen aber iibereinstimmend davon aus, daf3 aus der Sicht
des Gesellschaftsrechts keine Bedenken gegen die Verwen-
dung der GmbH fiir freiberufliche Tatigkeit zu erheben
seien, da fiir eine GmbH jeder beliebige Zweck in Frage
komme, sofern er mit dem Gesetz vereinbar sei. Anderer-
seits ‘diirfe aber die freiberufliche Tétigkeit des Rechts-
anwalts aus standesrechtlichen Griinden nicht in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ausgeiibt werden (vgl.
Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl., § 1 Rdnr. 20; Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 15.Aufl., §1 Rdnr9; Roth,
GmbHG, 2.Aufl, §1 Anm.3.1.b; Rowedder/Rittner,
GmbHG, 2.Aufl, §1 Rdnr.12; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 13. Aufl., § 1 Rdnr. 7; hnlich auch fiir Arzte: AG
Saarbriicken GmbHR 1989, 297). Allerdings weist Emme-
rich (in Scholz, GmbHG, 8.Aufl., § 1 Rdnr. 13) bereits
darauf hin, da3 in Zukunft Anderungen zu erwarten seien,
seitdem die vielfaltigen Beschrinkungen fiir die arztliche
und anwaltliche Tatigkeit durch das Standesrecht dieser
Berufe zunehmend kritischer beurteilt werden. SchlieBlich
wird bereits seit Jahren diese Frage auch von den Rechts-
anwaltskammern nicht einheijtlich beurteilt. Schon auf der
Hauptversammlung der Bundesrechtsanwaltskammer im
Jahre 1990 haben sich immerhin 8 Rechtsanwaltskammern
fur die Zulassung einer Anwalts-GmbH ausgesprochen,
13 Rechtsanwaltskammern waren dagegen und 2 Rechts-
anwaltskammern haben sich der Stimme enthalten. (vgl.
BRAK-Mitt. 1990, 76).

a) Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom
25.11. 1993 (BGHZ 124, 224) die Zahnbehandlungs-GmbH
fur zuldssig erklart. Jede nach deutschem Recht gebildete
und in Deutschland ansidssige juristische Person habe
gemaf} Art. 12 Abs. 1 GG das Recht auf freie Berufswahl; es
konne daher nicht maBgeblich darauf ankommen, ob es
gesetzliche Bestimmungen gebe, die eine solche Titigkeit
zulieBen. Vielmehr sei umgekehrt zu priifen, ob es recht-
liche Regelungen gebe, die eine entsprechende Berufsaus-
iibung verbieten wiirden und ob solche Regelungen, sollten
sie bestehen, mit Art. 12 GG vereinbar wiren. Diese Grund-
sétze sind auch fiir die Beurteilung der Frage mafgeblich,
ob eine Anwalts-GmbH zulissig ist.

b) Ergibt die Priifung des Registergerichts, daf3 die Gesell-
schaft ordnungsgemif} errichtet und angemeldet worden-
ist, hat die Anmelderin einen Rechtsanspruch auf Eintra-
gung vgl. BGHZ 113, 335/352). Entgegen der Auffassung
der Vorinstanzen stehen der FEintragung einer Anwalts-
GmbH weder ein gesetzliches Verbot noch ein gewohnheits-
rechtlich fixiertes Berufsbild des Rechtsanwalts (vgl. hierzu
BVerfGE 22, 114/122) entgegen. Fiir Wirtschaftspriifer-
und Steuerberatungsgesellschaften hat der Gesetzgeber den
ZusammenschluB in der Rechtsform der GmbH ausdriick-
lich zugelassen (vgl. § 1 Abs. 3, § 27 Abs. 1 WPO; §§ 3, 49
StBerG). Daraus l4f3t sich ersehen, daf3 die GmbH auch fiir

freie Berufe grundsitzlich nicht ausgeschlossen ist.

(1) Die neugefafite Bundesrechtsanwaltsordnung (i. d. F.-des
Gesetzes zur Neuordnung des Berufsrechts der Rechts-
anwilte und Patentanwalte vom 2.9.1994 — BGBIL. I
S. 2278) enthalt kein ausdriickliches Verbot fiir den Zusam-
menschlufl von Rechtsanwilten in der Form einer GmbH
(vgl. §§ 59 a, 59 b BRAO). Ein solches Verbot 1aBt sich aus
dem Gesetz auch unter Beriicksichtigung der Begriindung
des Regierungsentwurfes vom 19. 5. 1993 (vgl. BT-Drucks.
12/4993) nicht herleiten. Die Regelung des § 5 a BRAO
schlieBt den ZusammenschluB von Rechtsanwilten zur
gemeinsamen Berufsausiibung in Form einer GmbH nicht
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aus. Zwar ist Grundprinzip einer in dieser Bestimmung be-
schriebenen Sozietat, daf ihre Mitglieder gemeinsam die
Erfullung iibernommener Pflichten schulden und den Man-
danten solidarisch haften. Das gilt aber immer nur, soweit

sich die Rechtsanwilte gerade fiir diese Form der Zusam- .

menarbeit entschieden haben. Der Bestimmung des § 59 a
BRAO 14t sich ndmlich nicht mit der fiir ein die Berufs-
ausiibung = einschrinkendes Verbot . erforderlichen Be-
stimmtheit entnehmen, daB den Rechtsanwilten als Rechts-
form fiir ihre Zusammenarbeit nur und ausschlieBlich die
Sozietdt zur Verfiigung stehen und jede andere Rechtsform

eines Zusammenschlusses untersagt sein soll. Wie schon .

das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz zeigt, sind andere
rechtliche Formen der gemeinsamen Berufsausiibung ge-
setzlich nicht ausgeschlossen. Ergédnzend sei insoweit auf
die Moglichkeit des Zusammenschlusses von Rechtsanwail-
ten in einer Europaischen Wirtschaftlichen Interessenver-
einigung (EWIV) hingewiesen (zu den Einzelheiten vgl.
Klein-Blenkers, DB 1994, 2224/2225).

Nach Auffassung der Begriindung des Regierungsentwurfes
(a.a. O.) hat sich seit dem Inkrafttreten der Bundesrechts-
anwaltsordnung am 1. 10. 1959 das Verstindnis vom Beruf
 des Rechtsanwalts erheblich gewandelt. Die dem Berufsbild
zugrundeliegende Vorstellung vom ,Kanzleianwalt®, - der
nur zu Gerichtsterminen sein Biiro verliaBt, ist-iiberholt. Ein
einheitliches Berufsbild des Rechtsanwalts existiert nicht
mehr. Rechtsanwalte sind als Testamentsvollstrecker, Kon-
kursverwalter, Beirite, Treuhander oder Vormiinder titig,
eine erhebliche Zahl hat die Stellung eines Syndikusanwalts.
Neben Einzelanwilten sind Anwilte in grofien deutschen
Sozietiten und in internationalen Sozietdten zusammen-
geschlossen. Internationale Wirtschaftsbezichungen haben
das Recht gepriagt und die Anforderungen an die anwalt-
liche Betreuung erhoht und verdndert. Zugleich sieht sich
die -deutsche Anwaltschaft internationalem Wettbewerb
ausgesetzt. Dem vielfdltiger gewordenen Berufsbild soll
auch bei der Neuordnung des Berufsrechts Rechnung getra-
gen werden (vgl. BT-Drucks. 12/4993 S.22 f.).

Das am 1.7.1995 in Kraft tretende Gesetz zur Schaffung
von Partnerschaftsgesellschaften vom 25.7. 1994 (BGBI. 1
S. 1744) enthalt fir Rechtsanwilte ebenfalls kein Verbot
einer Anwalts-GmbH. In der Begriindung des Regierungs-
entwurfs vom 11. 11. 1993 zu diesem Gesetz wird vielmehr
ausdriicklich darauf hingewiesen, daB den Angehérigen
freier Berufe neben der Partnerschaft auch die Kapital-
gesellschaften grundsétzlich zur Verfiigung stehen sollen.
Diese konnen insbesondere dann als Organisationsform
vorzugswiirdig sein, wenn grofler Investitionsbedarf-besteht
und gegebenenfalls die Moglichkeiten der Kapitalgesell-
schaft zur Eigenkapitalbeschaffung genutzt werden sollen.
Auch hier obliegt es den jeweiligen Berufsrechten, zu ent-
scheiden, unter welchen ndher zu bezeichnenden Vorausset-
zungen sie ihren Angehorigen den Zugang zu diesen Gesell-
schaftsformen er6ffnen bzw. versagen wollen. Zudem ist
-auch die Aufspaltung in eine Kapitalgesellschaft (als Besitz-
. gesellschaft) und eine Partnerschaft (als Berufsausiibungs-
gesellschaft) denkbar (vgl. BT-Drucks. 12/6152, S. 8). Fest-
zuhalten ist, da} bereits das PartnerschaftsgeseHschafts-
gesetz den Rechtsanwilten ein rechtlich verselbstiandigtes
Sondervermdgen als Organisationsform zur Verfiigung
stellt (vgl. Stuber, WiB 1994, 705/708), so daB der Einwand
gegen die Anwalts-GmbH, Partner eines Anwaltsvertrages
miisse stets eine natiirliche Person, also ein zugelassener
Rechtsanwalt sein, nicht. mehr durchgreift.
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(2) Die Auffassung, eine ‘Anwalts-GmbH sei unzulissig
(vgl. z.B. Weigel, Zur Zulissigkeit der Rechtsberatungs-
GmbH nach geltendem Recht, BRAK-Mitt. 1992, 183/184
m. w. N.; Donath, Rechtsberatungsgesellschaften, ZHR 156
[1992]1, 134/137 f.; Haas, Neue Gesellschaftsform, BRAK-
Mitt. 1994, 1; eher beildufig und ohne Begriindung,
Stucken, WiB 1994, 744; nicht eindeutig, Schardey, Die

.neue Bundesrechtsanwaltsordnung, AnwBI. 1994, 369/370

und = Kempter, Das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz,
BRAK-Mitt. 1994, 122), vermag den Senat nicht zu iibér-
zeugen. Er folgt der auch in der Literatur vermehrt anzu-
treffenden  Meinung, daB eine Rechtsanwalts- oder
Rechtsberatungs-GmbH, jedenfalls unter bestimmten, im
Gesellschaftsvertrag zu regelnden Voraussetzungen nach
geltendem Recht grundsitzlich zulissig ist (vel. Aklers, Die
Anwalts-GmbH nach geltendem Recht, AnwBI. 1991, 226;
ders. FS f. Rowedder [1994], Die GmbH als Zusammen-
schlufl Angehoriger freier Berufe zur gemeinsamen Berufs-
ausiibung, S. I; Heinemann, Rechtsformwahl und Anwalts-
GmbH, AnwBl. 1991, 233; Griiber a.a. O.; Henssler, Die
Rechtsanwalts-GmbH, JZ 1992, 697; ders., Anwaltsgesell-
schaften, NJW 1993, 2139; ders. Die Freiberufler-GmbH,
ZIP 1994, 844; Zur Zuldssigkeit der Anwalts-GmbH nach
geltendem Recht, AnwBl. 1993, 157; Bakker, Rechts-
anwaltsgesellschaften in England, AnwBl. 1993, 245; von
Falkenhausen, Brauchen die Rechtsanwilte ein Partner-
schaftsgesetz? AnwBl. 1993, 479/481; Deutscher Richter-
bund, Reform des anwaltlichen Berufsrechts, DRiZ 1992,
29/32; vgl. ferner Lenz, Die Partnerschaft — Alternative
Gesellschaftsform fiir Freiberufler? MDR 1994, 741/742
bei Fn. 25 und 29).

¢) Die Auffassung, Rechtsanwilten sei es nach geltendem
Recht verboten, sich in der Rechtsform der GmbH zusam-
menzuschlieBen, wird im wesentlichen damit begriindet,
daf einer GmbH, die nach Art.1 § 1 RBerG erforderliche
Erlaubnis nicht erteilt werden koénne und § 4 BRAO die
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft mit der Befihigung zum
Richteramt verkniipfe, eine Befihigung, die nur von natiir-
lichen Personen erworben werden konne. Daraus sei zu
folgern, daB fiir die Zulassung einer Rechtsanwalts-GmbH
eine entsprechende Gesetzesdnderung erforderlich sei (vgl.
z.B. Odersky, AnwBl. 1991, 238/242; ferner BGHZ 119,
225/234 m.w.N.). Weiter wird angefiihrt, daB gegen"die
Zulassigkeit einer Anwalts-GmbH die Unabhiingigkeit des
Rechtsanwalts, das Vertrauensverhiltnis zum Mandanten
und der Charakter als freier Beruf sprechen wiirden (vgl.
die Nachweise bei Henssler, ZIP 1994 S. 848 bei Fn. 43, 44
und 42).

(1) Nach § 1 GmbHG muB nicht die Zulassung der GmbH
fiir den Zusammenschluf von Rechtsanwalten in dieser Ge-
sellschaftsforth durch eine gesetzliche Regelung legitimiert
sein; es bediirfte vielmehr eines gesetzlichen Verbotes der
Anwalts-GmbH (vgl. Ahlers, FS f. Rowedder, 1994, S.8).
Daran fehlt es. Nach § 4 BRAO kann zur Rechtsanwalt-
schaft nur zugelassen werden, wer die Befahigqhg zum
Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz erlangt oder
die Eignungspriifung nach dem Gesetz iiber die Eignungs-
priifung fiir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft vom
6.7.1990 (BGBL I S.1349) bestanden hat. Nach § 1 des’
Zahnheilkundegesetzes (ZHG) ist die Ausiibung der Zahn-
heilkunde approbierten Zahnérzten vorbehalten. Zu dieser

« dem § 4 BRAO vergleichbaren Bestimmung hat der Bun-

desgerichtshof entschieden, daB sie dem Angebot einer
GmbH, ambulante Zahnbehandlungen als eigene vertrag-
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liche Leistungen zu erbringen, grundsitzlich nicht ent-
gegenstehe (vgl. BGHZ 124, 224). Ausiibung der Zahnheil-
kunde im Sinne von § 1 ZHG bedeute cine Betdtigung, die
dem eigentlichen Bereich der zahnérztlichen Betitigung,
ndmlich Feststellung, Heilung oder Linderung des Leidens
der Patienten, zuzuordnen sei. Unter diesen Begriff falle es
aber nicht, wenn die GmbH lediglich die rechtlichen und
tatsdchlichen Voraussetzungen fiir eine solche Betitigung
der bei ihr angestellten Zahnirzte schaffe. ‘Ube'rtréigt man
diese Auffassung auf die Anwalts-GmbH, so kann aus § 4
BRAO zunichst nur hergeleitet werden, daB auch in einer
GmbH diejenigen, welche die Rechtsberatungstitigkeit aus-
iiben, die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft haben miissen;
das konnen Gesellschafter, Geschiftsfiithrer oder angestellte
Rechtsanwilte sein. Soweit aber die' Anwalts-GmbH als
Organisationseinheit nur die rechtlichen und tatsachlichen
Voraussetzungen fiir die Ausiitbung der Rechtsberatungs-
tatigkeit schafft, ibt sie nicht selbst Rechtsberatung aus
und bedarf daher nicht der Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft. Dem steht auch nicht entgegen, daf} nach § 10 der
1. AVO z. RBerG in ganz besonders gelagerten Fillen einer
juristischen Person die Erlaubnis zur Rechtsberatung nach
Art. 1§ 1 RBerG erteilt werden kann. Das Rechtsberatungs-
gesetz hat eine andere Zielrichtung. Es soll Rechtsanwilte,
die im Interesse der Rechtspflege als deren Organ standes-
und gebithrenrechtlichen Schranken unterliegen, im Bereich
der Rechtsberatung gegen den Wettbewerb von Personen
schiitzen, fiir die solche Einschrankungen nicht bestehen.
Selbst wenn der Gesetzgeber die Ausitbung der Rechtsbera-
tungstatigkeit ausschlieBlich auf zugelassene Rechtsanwilte
beschranken wiirde, konnte daraus ein Verbot der Anwalts-
GmbH nicht hergeleitet werden.

-(2) Ebenso wie der Beruf des niedergelassenen Arztes oder
Zahnarztes ist der Beruf des ,,Kanzleirechtsanwalts* ein
durch Rechtstradition und allgemeine gesellschaftliche An-
schauung gepriagter typischer Beruf (vgl. hierzu BVerfGE
17, 232/241). Das ist aber nur eine Seite eines vielschichti-
gen Berufsbildes; denn neben dem Kanzleianwalt, der seine
Tatigkeit selbstindig ausiibt, gibt es den angestellten
Rechtsanwalt, den arbeitnehmerdhnlichen Rechtsanwalt,
den Syndikusanwalt, den Konkursverwalter, den Beirat, den
Treuhdnder etc. (vgl. BT-Drucks. 12/4993 S.23; Henssler,
ZIP 1994, 848/849). Weder aus dem in der Bundesrechts-
anwaltsordnung verankerten Berufsbild des Rechtsanwalts

noch aus vorkonstitutionellem Gewohnheitsrecht kann fir

den Rechtsanwalt ein einheitliches Berufsbild hergeleitet
werden. Das geltende Recht kennt fiir den' Rechtsanwalt
eine Reihe von Betdtigungsmoglichkeiten, die nicht ab-
schlieBend festgelegt sind, sondern auch durch Rechtsfort-
bildung erweitert werden konnen. Existiert aber, wie aus-
gefiihrt, kein einheitliches Berufsbild des Re¢htsanwalts, so
fehlt es an der nach Art. 12 GG notwendigen Festlegung
dieses Berufsbildes und seiner AusschlieBlichkeit, die sich
aus Gesetz oder vorkonstitutionellem Gewohnheitsrecht
ergeber miiBte.

(3) Die unbeschriankte und persénliche Haftung des Rechts-
anwalts ist fiir das Berufsbild nicht mehr maBgebend. Nach
§ 51a Abs.1 Nr.11.V.m. § 51 Abs.4 Satz 1 BRAO kann
der Anwalt seine Haftung fir fahrldssig verursachte
Schidden durch Individualvereinbarung auf 500.000 DM
beschrinken; durch vorformulierte Vertragsbedingungen
_darf die Haftung auf 2 Millionen DM fiir Fille einfacher
Fahrlassigkeit beschrankt werden, sofern insoweit Versiche-
rungsschutz besteht (§ 51 a Abs. 1 Nr. 2 BRAO).
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d) Da somit eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir die
Unzuldssigkeit oder fir ein Verbot der Anwalts-GmbH
nicht gegeben ist, kann ihre Eintragung (hier die Anderung
des Unternehmensgegenstandes der Satzung) nicht mit dem
Hinweis auf ein angebliches standesrechtliches Verbot abge-
lehnt werden. Der Regierungsentwurf vom 19. 5. 1993 fiihrt
aus:

Den von Teilen der Rechtsanwaltschaft gemachten Vor-
schlag, die GmbH mit ergidnzenden Sonderbestimmun-
gen als mogliche Form der gemeinsamen anwaltlichen
Berufsausiibung zu 6ffnen, greift der Entwurf nicht auf.
Trotz der Erfahrungen, die in anderen Beratungsberufen
’ gemacht worden sind, verbleiben Zweifel, ob die Form
einer Kapitalgesellschaft den besonderen Strukturen der
anwaltlichen Tatigkeit gerecht werden kann, in deren
Mittelpunkt das personliche Vertrauensverhiltnis vom
Mandant zu seinem Anwalt steht (BT-Drucks. 12/4993
S. 23).

Daraus kann entnommen werden, daB auch der Entwurf
von einer grundsitzlichen Zuldssigkeit des Zusammen-
schlusses von Rechtsanwilten in der Form einer Kapital-
gesellschaft ausgeht. Wenn er nur Zweifel duBert, ob deren
besondere Strukturen der anwaltlichen Tatigkeit gerecht
werden koénnen, kann daraus ein Verbot der Anwalts-
GmbH nicht lergeleitet werden. Es bleibt dem rechtsuchen-
den Publikum iiberlassen, ob es eine Anwalts-GmbH be-
auftragen oder die ,klassische” Rechtsanwaltskanzlei auf-
suchen will. SchlieBlich zeigt auch der Blick ins europdische
Ausland, dall der Zusammenschlufl von Rechtsanwilten in
der. Rechtsform von Kapitalgesellschaften nichts AuBer-
gewohnliches ist. So ist z. B. in Frankreich die GmbH fiir
Rechtsanwilte ‘ausdriicklich zugelassen; dhnliches gilt fiir
die Niederlande, Danemark und England (vgl. Stuber,
WiB 1994, 705, S. 706). Daraus folgt, daB} auch in anderen
Staaten der europiischen Union der Zusammenschlul3 von
Rechtsanwilten in korperschaftlicher Form zur gemein-
samen Berufsausiibung nicht etwa im Widerspruch zum
Berufsbild der dortigen Rechtsanwilte steht.

Der Senat verkennt nicht, daf} es die Stellung des Rechts-
anwalts, der ein unabhingiges Organ der Rechtspflege ist,
erfordert, eine Anwalts-GmbH nur zuzulassen, wenn be-
stimmte unerldBliche Mindestnormen eingehalten sind. Ist
aber nach der derzeitigen Gesetzeslage, vor allem im Hin-
blick auf Art. 9, 12 GG die Anwalts-GmbH zuldssig, bleibt
es grundsitzlich Sache des Gesetzgebers, diese Organisa-
tionsform im Interesse einer geordneten Rechtspflege und
Rechtsberatung mit den erforderlichen Mindestnormen
auszustatten (vgl. Henssler, JZ 1992, 697/709; Bakker,
AnwBl, 1993, 245/246, je m. w. N.). Insbesondere Henssler
(ZIP 1994, 849) weist zu Recht darauf hin, daB} in An-
lehnung an die Regelungen in den §§ 27 ff. WPO und
§8 49 ff. StBerG zu den zwingend notwendigen Bestand-
teilen einer gesetzlichen Normierung als Voraussetzungen
einer Anwalts-GmbH zu zidhlen sind: Die Beschrankung
der Geschiftsfithrerposition -auf Rechtsanwilte. Keine
Weisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung gegen-
iiber den Geschiftsfiuhrern hinsichtlich der anwaltlichen
Tatigkeit im Einzelfall. Das Verbot auswirtiger Kapital-
beteiligung. Der Abschlull einer Haftpflichtversicherung,
deren Mindestbetrag deutlich héher als die Mindestver-
sicherungssumme eines Einzelanwalts liegen mull.

Solange der Gesetzgeber davon absieht, diese Mindest-
normen festzulegen, mufl bei der Eintragung einer Anwalts-
GmbH in das Handelsregister gepriift Werden,"ob nach den
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Satzungsbestimmungen das Berufsbild des freien unabhén-
gigen Rechtsanwalts gewahrt bleibt. Deshalb ist erforder-
lich, daf} auch in der Anwalts-GmbH .die Wesensmerkmale
des Anwaltsberufes als eines Freien Berufes durch ent-
sprechende Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag gewahrt
bleiben. Dazu gehoren unter anderem die Eigenverant-
wortung, die Weisungsfreiheit in der Berufsausiibung
und, soweit vom Mandanten gewiinscht, eine personlich-
vertrauensvolle Beziechung zum Auftraggeber (vgl. hierzu
Kempter, BRAK-Mitt. 1994, 122). Die Satzung wird daher
Vorsorge zu treffen haben, dafl der Erwerb von Geschifts-
anteilen der GmbH nwr fiir den in § 59 a BRAO aufgefiihr-
ten Personenkreis moglich ist, damit der Einflu von
berufsfremden Kapitaleignern zuverlassig ausgeschlossen
bleibt. Ferner wird zu fordern sein, daf sich die Mehrheit
der Geschiftsanteile und Stimmrechte in der Hand von
Rechtsanwilten, die ihren Beruf aktiv in der Gesellschaft
ausiiben, befindet.

Sind die obengenannten Mindestnormen und die hier
ergdnzend aufgefithrten Voraussetzungen in der Satzung
sichergestellt, ist das Registergericht grundsitzlich nicht

befugt, ohne gesetzliche oder vorkonstitutionelle gewohn- -

heitsrechtliche Normen, zusétzliche Anforderungen, selbst
wenn sie im Interesse der Rechtsuchenden fiir wiinschens-
wert oder gar notwendig gehalten werden, an die Eintra-
gungsfahigkeit einer Anwalts-GmbH zu stellen, wenn
solche Anforderungen im Ergebnis das Recht der freien
Berufswahl einschrianken wiirden. Die Frage, wie der Senat
zu entscheiden hitte, wenn die oben aufgefiihrten, fiir zwin-
gend notwendig zu erachtenden Regelungen nicht satzungs-
méifig niedergelegt sind, kann offenbleiben, da hier die Sat-,
zung der GmbH diese Fragen ersichtlich weitgehend behan-
delt und geregelt hat; andernfalls miiite der Gesellschaft
zunéchst Gelegenheit gegeben werden, eine gednderte oder
ergianzte Satzung einzureichen. Das Registergericht. wird
daher eigenverantwortlich zu priifen haben, ob die Satzung
der Gesellschaft die fiir eine Anwalts-GmbH unerlaBlichen
Mindestnormen erfiillt oder ob aus seiner Sicht Anlaf}
besteht, gegebenenfalls durch Zwischenverfiigung auf
eine Anderung oder Erganzung der Satzung hinzuwirken.

3. Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind somit aufzu-
heben; die Sache ist an das Registergericht zuriickzugeben,
das unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats
erneut Uber die Eintragung der Satzungsdnderung zu ent-
scheiden hat.

33. HGB §§ 161 Abs. 2, 108 Abs.2; GmbHG § 8 Abs.5
(Firmenzeichnung bei Anmeldung einer GmbH & Co. KG)

Anlifllich der Handelsregisteranmeldung einer GmbH &
Co. KG mufy nur die Firma der KG, nicht die Firma der
Komplementir-GmbH gezeichnet werden. Die Firma der
Komplementir-GmbH ist nicht Bestandteil der Firma der
GmbH & Co. KG.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Celle, Beschlufl vom 1.7.1994 — 9 W 55/94 —

Aus den Griinden:
Die Beschwerde ist begrimdet.

Der seinerzeit zustdndige hiesige 1. Zivilsenat hat in einem
Beschlufl vom 3.5.1979 (BB 1980, 223) entschieden, die
Vorschrift, bei Anmeldung einer offenen Handelsgesell-
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schaft oder einer Kommanditgesellschaft zur Eintragung in
das Handelsregister deren Firma zu zéichnen (§§ 161 Abs. 2,
108 Abs. 2 HGB), kénne nicht dahin interpretiert werden,
dal} bei der Zeichnung der Firma einer GmbH & Co. KG
auch die Firma der Komplementir-GmbH gezeichnet
werden miisse. Zur Begriindung hat er im wesentlichen aus-
gefithrt, daB die Firma der Komplementar-GmbH nicht
Bestandteil der Firma der GmbH & Co. KG sei. § 108 Abs. 2
HGB koénne auch nicht so ausgelegt werden, daf3 die zu
hinterlegende Unterschrift in der Weise zu zeichnen sei, dal
dabei die Firma der GmbH zu erwihnen sei. Nach § 35
Abs.2 GmbHG miisse zwar der Geschiftsfithrer einer
GmbH der Firma der Gesellschaft seine Namensunter-
schrift beifiigen. Indessen gelte diese Vorschrift nur fiir
die Zeichnung im Geschiftsverkehr. Zur Hinterlegung
beim Registergericht miiliten die Geschéftsfithrer nach § 8
Abs. 5 GmbHG dagegen nur ihre Unterschrift, nicht auch
die Firma der GmbH zeichnen. Wolle man § 35 Abs.3
GmbHG auf die GmbH & Co entsprechend anwenden,
so konne das sinnvollerweise nur so geschehen, dafl die
Geschéftsfihrer der GmbH die fir ‘die Kommanditgesell-
schaft abgegebenen rechtsgeschaftlichen Erkldrungen mit
ihrer Unterschrift und der Firma derjenigen Gesellschaft zu -
zéichnen haben, die die Rechtswirkungen der jeweiligen
Erklarung treffen. Das sel nur die GmbH & Co. Dann
konne aber fiir die beim Registergericht zu hinterlegende
Zeichnung nichts anders gelten. Es sei wenig sinnvoll zu ver-
langen, daf} die Firma beim Gericht in anderer Form hinter-

- legt wird, als sie im Geschéftsverkehr tunlichst verwendet

werden sollte. Fir alle Arten der Kapitalgesellschaften
schreibe das Gesetz nur vor, daf die zur Vertretung berufe- .
nen Personen ihre Unterschriften, nicht auch, daf3 sie die
Firma zur Aufbewahrung beim Registergericht handschrift-
lich zeichnen (§ 8 Abs.5 GmbHG, § 37 Abs. 5 AktG und
§ 11 Abs. 4 GenG). Das lege es nahe, die in § 108 Abs. 2
HGB fiir die Personengesellschaften des Handelsrechts ent-
haltene Regelung eher restriktiv als extensiv anzuwenden.
Auch deshalb sei es nicht geboten, fiir die GmbH & Co. zu
verlangen, daf neben der Firma der Kommanditgesell-
schaft auch die der Komplementar-GmbH handschriftlich

" gezeichnet werde.

Nach wohl noch herrschender Auffassung haben im Gegen-
satz zu dem vom seinerzeit zustédndigen 1.Zivilsenat ver-
tretenen Standpunkt bei einer GmbH & Co. KG die Ge-
schéftsfithrer der Komplementdr-GmbH zu zeichnen:
zunéchst die Firma der GmbH & Co. KG, dann die Firma
der Komplementar-GmbH und zuletzt ihre eigenen Unter-
schriften (vgl. zuletzt BayObLG NJW 1988, 2051 mit
umfassenden Nachweisen). Zur Begriindung wird darauf
hingewiesen, die Einsicht in das Handelsregister sowie in
die zum Handelsregister eingereichten Schriftstiicke sei
jedem gestattet (§ 9 Abs. 1 HGB). Diese ermégliche dem-
nach auch die Nachpriifung der Firmenzeichnung. Die
Geschéftsfithrer der Komplementir-GmbH kénnten aber
im Handelsverkehr wahlweise mit der Firma der GmbH &
Co. KG und mit derjenigen der GmbH zeichnen. Durch die
beim Registergericht hinterlegte Firmenzeichnung miisse
gewahrleistet sein, dall Auskunft iiber samtliche Méglich-
keiten der Firmenzeichnung durch die dazu berufenen Per-
sonen erlangt werden kénne (BayObLG NJW 1988, 2051).

Der jetzt zustindige 9. Zivilsenat hilt an der Rechtspre-
chung des 1. Zivilsenats im Hinblick auf eine praxisgerechte
Ausgestaltung des Anmeldeverfahrens fest. Die “§§ 161
Abs.2, 108 Abs.2 HGB enthalten keine ausdriickliche
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Regelung fiir die Zeichnung einer GmbH & Co KG. Denn
sie sind geschaffen worden, bevor die generelle Zulassigkeit
dieser Gesellschaftsform durch das Reichsgericht (RGZ
105, 101) festgestellt wurde. Hélt man sich an den bloBen
Wortlaut des § 108 Abs.2 HGB, so geniigt es, wenn die
Firma der KG handschriftlich gezeichnet wird und wenn
auflerdem die Unterschriften der diese Gesellschaft vertre-
tenden natiirlichen Personen zur Aufbewahrung bei Gericht
gezeichnet werden. Da die Firma der persdnlich haftenden
GmbH von der Firma der Kommanditgesellschaft zu unter-
scheiden ist, muf} sie nach dem Wortlaut des § 108 Abs. 2
HGB nicht gezeichnet werden. Auch aus § 35 Abs.3
GmbHG ergibt sich nichts Gegenteiliges. Diese Vorschrift
betrifft (lediglich) die Offenlegung des Handelns. fiir die
GmbH im Rechtsverkehr.

Danach konnte sich das Erfordernis, daB die Firma der
GmbH — handschriftlich — zu zeichnen ist, nur noch aus
dem Zweck des § 108 Abs. 2 HGB ergeben. Das ist jedoch
nicht der Fall. Die Zeichnung der Unterschrift soll dazu
dienen, den am Rechtsverkehr beteiligten Personen eine
moglichst sichere Grundlage firr die im Handelsverkehr
héufig erforderliche Priifung der Echtheit von Unterschrif-
ten. zu gewdhrleisten (RGZ 54, 168, 171). Dafiir geniigt es
— das hat der hiesige 1.Zivilsenat (BB 1980, 223) iiber-
zeugend dargelegt —, wenn lediglich die handschriftlich
gezeichnete Firma der Kommanditgesellschaft und die
Unterschriften der fiir -die GmbH vertretungsberechtigten
Personen bei Gericht hinterlegt sind. Der Zweck des
§ 108 Abs.2 HGB.fordert keine dariiber hinausgehende
— handschriftliche — Zeichnung (ebenso Ulmer in Grof3-
komm. HGB, 4. Aufl., § 108 Rdnr. 21; Baumbach/Hueck,
GmbHG, 15. Aufl.,, § 8 Rdnr. 16).

§ 108 Abs.2 HGB verlangt danach nur, daff die Firma der
einzutragenden Gesellschaft und die Unterschriften der ver-
tretungsberechtigten Personen zur Aufbewahrung bei Ge-
richt zu zeichnen sind. Aus der Anmeldung muB sich ledig-
lich ergeben, daB sie auch namens der persénlich haftenden
GmbH bewirkt wird. Wie dies zu geschehen hat, ist nicht
ndher geregelt. Es geniigt, da auch Handelsregisteranmel-
dungen auslegungsfihig sind, jede Formulierung, die den

Willen, (auch) fiir die Komplementéir-GmbH zu handeln,

erkennen 148t (Baumgart, DNotZ 1979, 761 ff.).

Der Senat hat ebenso wie seinerzeit der hiesige 1. Zivilsenat
keine Moglichkeit, dem Bundesgerichtshof die Rechtsfrage
gem. § 28 Abs. 2 FGG zur abschlieBenden Kldrung vorzu-
legen, weil die bisher im Rahmen der Anmeldung einer
GmbH & Co. KG ergangenen obergerichtlichen Entschei-
dungen sich in erster Linie mit anderen Rechtsfragen be-
schéftigen, also nicht auf der Beantwortung der Frage nach
dem Umfang der Zeichnungspflicht beruhen. Das wire
aber fir eine Vorlage an den Bundesgerichtshof erforder-
lich (vgl. Keidel/Kunize/Winkler, Freiwillige Gerichtsbar-
keit, 13. Aufl., § 28 Rdnr. 18). Auch das BayObLG (NJW
1988, 2051) und das Oberlandesgericht Hamm (OLGZ
1983, 257) haben ihre abweichenden Rechtsauffassungen
lediglich im Rahmen von Hinweisen fiir das weitere Ver-
fahren des Registergerichts gedufert.

570

34. GmbHG § 8 Abs. 3 (Inhalt der GmbH-Registeranmel-
dung)

In die Versicherung nach § 8 Abs.3 GmbHG miissen die
Uberschriften der §§ 283 bis 283 d StGB nicht aufgenom-
men werden. Die §§-Zitierung unter Anfiigung des Wortes
»yKonkursstraftat* in einer Formulierung wie ,,ich bin nicht
wegen einer Straftat nach §§ 283 bis 283 d StGB (Konkurs-
straftat) verurteilt . . . geniigt.

(Leitsatz der Schrzftleztung)

hOLG Thiiringen, Beschlufl vom 6.9.1994 — 6 W 311/94

(54) —, mitgeteilt von Notar Dr. Heinrich Kreuzer, Pars-
berg/Opf.

Aus dem Tatbestand:

Der Notar hat Griindungsurkunde, Gesellschafterliste und Einzah-
lungsnachweis fiir die Beschwerdefithrerin (GmbH i. Gr.) bei dem
Registergericht eingereicht und deren Eintragung beantragt. Der
Eintragungsantrag enthielt u.a. folgende Angabe:

,Der Geschiftsfithrer versichert hierzu:

Es liegen keine Umstidnde vor, die meiner Bestellung zum
Geschiftsfithrer nach § 6 Abs. 2 Sitze 2—-4 GmbHG entgegen-
stehen; ich bin also insbesondere nicht wegen einer Straftat
nach §§ 283 bis 283 d StGB . (Konkursstraftat) verurteilt
worden, und mir ist nicht durch gerichtliches Urteil oder durch
vollziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbehorde die Aus-
itbung eines Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbe-
zweiges untersagt worden. Ich bin ferner vom unterschrifts-
beglaubigenden Notar iiber meine unbeschréinkte Auskunfts-
pflicht gegeniiber dem Gericht nach § 53 Abs. 2 BZRG belehrt
worden.*

Mit Zwischenverfiigung hat der Registerrichter diese Versicherung
gem. § 8 Abs.3 GmbHG als unzureichend beanstandet, da jeder
Ausschlufigrund einzeln aufzufithren und zu verneinen sei und
stattdessen folgende Formulierung vorgeschlagen:

»Ich versichere hiermit, daB keine Umstdnde vorliegen, die
meiner Bestellung zum Geschiiftsfithrer nach § 6 Abs. 2 Satz 2
und 3 GmbHG entgegenstehen.

Insbesondere wurde ich niemals wegen einer Konkursstraftat
(Bankrott, Verletzung der Buchfithrungspflicht, Glaubiger-
begiinstigung, Schuldnerbegiinstigung, §§ 283 bis 283 d StGB)
rechtskriftig verurteilt und die Ausitbung eines Berufes,
Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges. ist mir weder
durch gerichtliches Urteil noch durch vollziechbare Entschei-
dung einer Verwaltungsbehorde untersagt worden.

Uber meine unbeschrinkte Auskunftspflicht gegeniiber dem
Gericht wurde ich durch den amtierenden Notar belehrt.*

Der Beschwerde hiergegen half das Registergericht nicht ab. Das
Landgericht hat die Beschwerde mit dem angefochtenen Beschluf3
zuriickgewiesen, da die vorliegende Versicherung des Geschéfts-
fithrers der Beschwerdefithrerin- der Auskunftspflicht gem. § 8
Abs. 3 GmbHG nicht geniige und dem Registergericht eine hin-
reichende Priifung der Eintragungsvoraussetzungen nicht ermog-
lichg.

Dié weitere Beschwerde fithrte zur Zuriickverweisung an das Amts-
gericht.

Aus den Griinden:

In der Sache fithrt das Rechtsmittel zu einem Teilerfolg. Die
ablehnenden Vorentscheidungen legen § 8 Abs. 3 GmbHG
ZU eng aus.

Nach § 8 Abs.3 GmbHG hét der Geschaftsfithrer in der
Anmeldung zu versichern, dafl in seiner Person keine
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Umstande vorliegen, die seiner Geschéftsfﬁhrerbestellung
nach § 6 GmbHG entgegenstehen und daB-er iiber seine
Auskunftspflicht gegeniiber dem Registergericht belehrt
worden ist. Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung
und Literatur, der sich auch der Senat anschliefit, geniigt
hierzu die pauschale Angabe, dal AusschluBgriinde der in
§ 6 GmbHG genannten Art nicht vorliegen, nicht. Viel-
mehr ist eine konkrete Erklidrung des Nichtvorliegens unter

Bezugnahme auf die einzelnen AusschluBBgriinde und den
" Unternehmensgegenstand erforderlich. Nur so wird das
Registergericht in die Lage versetzt, ohne eigene Ein-

holung eines Bundeszentralregisterauszuges oder sonstige

aufwendige weitere Ermittlungen zu priifen, ob der Ge-
schaftsfithrerbestellung Hinderungsgriinde entgegenstehen
(Ulmer/Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., 1992, § 8 Rdnr. 34;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl, 1991, § 8 Rdnr. 14,
BayObLG BB 1982, 200; so wohl auch BayObLG Rpfleger
1982, 150, jedoch auf § 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG abstellend;
ebenso LG Kassel, Rpfleger 1982, 152).

Der Senat erachtet den vom Beschwerdefithrer verwandten
Text seiner Versicherung fiir noch ausreichend, um dem
Registergericht die erforderliche Priifung zu erméglichen.
Die Ausschlufigriinde gem. § 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG sind
umfassend ausgefiihrt und verneint.

Aber auch die Versicherung des Fehlens eins%hlégiger
strafgerichtlicher Verurteilungen geniigt den an sie zu

stellenden Anforderungen. Sie fiithrt nicht nur die ent-

sprechenden Paragraphen des Strafgesetzbuches auf,
sondern gibt auch die Uberschrift des 24. Abschnitts
des StGB (,Konkursstraftaten) wieder. Die wortliche
Wiederholung der Uberschriften der einzelnen Tatbestinde
der §§ 283 bis 283 d StGB erscheint in einem solchen Fall
entbehrlich, da sie insbesondere fiir den anmeldenden
juristischen Laien nicht besonders ,,griffig® sind. Seiner
Erklarung, er sei auch nicht wegen — etwa — des ,,beson-
ders schweren Falles des Bankrotts* verurteilt, wird keine
groBere Uberzeugungskraft beizumessen sein, als wenn
diese nur lauten wiirde, er sei nicht wegen Konkursstraf-
taten nach §§ 283 — 283 d StGB bestraft worden.

Kostenrecht

35. KostO § 144 Abs.2 (Kostenermdfigung gem. § 144
Abs. 2 KostO nur bei ausschlieflich mildtitigen Zwecken)

Die Ermifigung der Notargebiihren mach § 144 Abs.2
KostO ist nur zu gewihren, wenn ausschliefilich mildtitige
oder/und Kkirchliche Zwecke, nicht aber, wenn daneben
auch gemeinniitzige Zwecke im Sinne der Abgabenordnung
verfolgt werden.

BayObLG, Beschluf3-vom 13.10. 1994 — 3 Z -BR 210/94
= BayObLGZ 1994 Nr.55 —, mitgeteilt von Johann
Dembharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Notar nahm fiir den Beteiligten, der als Verein mildtatige und .

gemeinniitzige Zwecke verfolgt, mehrere Beurkundungen vor, die
er diesem mit Kostenberechnungen vom 28.9. 1992 (Kostenreg.
Nr. 2128 und 2129), berichtigt am 7. 10. 1992, und vom 1. 2. 1993
(Kostenreg. Nr. 236 bis 239), berichtigt am 1. 3. 1993, in Rechnung
stellte. Eine GebithrenerméBigung nach § 144 Abs. 2 KostO wurde
dem Beteiligten nicht gewdhrt.
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Gegen die Kostenberechnungen erhob der Beteiligte Einwendun-
gen. Er rugt, daf3 seinem Antrag auf Gebiihrenerm#Bigung nach
§ 144 Abs. 2 KostO nicht entsprochen worden sei. Fiir die Gebiih-
renerméfigung sei es unschadlich, wenn mehrere steuerbegiinstigte
Zwecke nebeneinander, somit hier neben mildtitigen auch gemein-
niitzige Zwecke, verfolgt wiirden. Ansonsten lage ein VerstoB gegen
Art. 3 GG vor.

Der Notar hélt an der Versagung der GebiihrenermiBigung fest.
Das Landgericht hat die Beschwerde des Beteiligten als unbegriin-
det zuriickgewiesen und die weitere Beschwerde zugelassen. -Die
weitere Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

a) (1) Nach dem eindeutigen Wortlaut ‘der Regelung des
§ 144 Abs. 2 KostO ist die GebiithrenerméBigung des § 144
Abs. 1 KostO nur einer Korperschaft, Vereinigung oder Stif-
tung zu gewahren, die ausschlieBlich und. unmittelbar mild-
tatige oder kirchliche Zwecke im Sinne der Abgabenord-
nung verfolgt. Die KostO schrankt die GebiihrenermaifBi-
gung somit auf die ausschlieBliche (§ 56 AO) und unmittel-
bare (§ 57 AO) Verfolgung mildtitiger Zwecke (§ 53 AO)
oder (und) kirchlicher Zwecke (§ 54 AO) ein; die Verfol-
gung (auch) gemeinniitziger Zwecke (§ 52 AO) ist von der
Privilegierung ausgenommen. Die Verweisung auf die
Abgabenordnung in § 144 Abs.2 KostO erfolgt nur hin-
sichtlich der in der Regelung abschlieBend aufgefithrten
privilégiertetn Zwecke und nicht allgemein. Sie macht
deutlich, daf} ein gesetzgeberisches Versehen (versehentliche
Nichtauffithrung der gemeinniitzigen Zwecke) ausscheidet.
Gegenteiliges ist auch den Materialien zur Neufassung des
§ 144 Abs. 2 KostO (BeschluBBempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses BT-Drucks. 11/4394 S. 11) nicht zu ent-
nehmen.

(2) Die Einschrankung der Privilegierung auf die Verfol-
gung ausschlieflich mildtatiger oder kirchlicher Zwecke hat
der Gesetzgeber bewuBt vorgenommen. Er wollte die
GebithrenermaBigung offensichtlich nicht auf den weiten
Bereich der Verfolgung gemeinniitziger Zwecke im Sinne
des § 52 AO ausdehnen, der die schwer zu vermeidende
Gefahr der Ausuferung der Bevorteilung in sich birgt (vgl.
Ktihn/Kutter/Hofmann, AO, 16. Aufl., § 52 Anm. 3), son-
dern die Privilegierung auf die beiden Fille steuerbegiin-
stigter Zwecke, ndmlich der selbstlosen Unterstiitzung hilfs-
bediirftiger oder wirtschaftlich notleidender Personen oder
der selbstlosen Forderung einer Religionsgemeinschaft, die
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist, beschrianken. Daf
die Abgrenizung von Gemeinniitzigkeit und Mildtatigkeit im
Einzelfall nicht immer scharf zu treffen ist (vgl. Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO und FGO, § 53 AO Rdnr. 7), ent-
hebt nicht der Verpflichtung, die vom Gesetz geforderte
Beschrankung zu beachten. .

(3) Dem Gesetzgeber stand es frei, die Gebiithrenermafi-
gung abweichend von der Steuerbegiinstigung — insbeson-
dere im Hinblick auf das Gebiihrenaufkommen der Notare
(vgl. BVerfGE 69, 373/ 378 f.) — weiter einzuschrinken
(vgl: BVerfGE 21, 12/26 f.). Er durfte die Vergiinstigung im
Interesse einer moglichst eindeutigen und praktikablen

- Regelung daran ankniipfen, daB die privilegierten Zwecke

,»-ausschliefilich’ und nicht neben anderen nicht begiinstig-
ten Zwecken verfolgt werden.

Entgegenstehende Griinde iibergeordneten Rechts, insbe-
sondere wegen des Willkiirverbots (§ 3 Abs. 1 GG), sind
angesichts der verschiedenen Tatbestinde der gemein-
niitzigen und der mildtitigen Zwecke nicht ersichtlich.

+

.
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b) Da der Beteiligte nicht nur mildtatige Zwecke verfolgt; .

ist ihm, auch wenn ihm im tbrigen Gemeinniitzigkeit
zuerkannt ist, die Gebithrenermiafligung des § 144 Abs. 2
KostO nicht zu gewihren (so Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann, KostO, 12. Aufl,, § 144 Rdnr. 12; vgl. auch
Schmidt, MittRhNotK 1989, 209/210).

Die weitere Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet
und ist zuriickzuweisen.

Steuerrecht

36. EStG §§ 7 Abs.1 Satz 1, 9 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3
Nr. 7, 21 (Nebenaufwendungen bei Immobilienfonds als
Grundstiicksanschaffungskosten)

Auch bei Immobilienfonds gehbren modellbedingte Neben-
aufwendungen (Provisionen und Gebiihren der Initiatoren)
regelmifig zu den Anschaffungskosten des bebauten und
vermieteten - Grundstiicks (Anschluffi an das Urteil vom
14.11. 1989 — IX R 197/84, BFHE 158, 546, BStBI II 1990,
299 = MittBayNot 1990, 200).

- BFH, Urteil vom 11. 1. 1994 — IX R 82/91 —

— .

37. AO 1977 § 46 Abs.2, 3 und 5; BGB §§ 177, 180, 409
(Abtretung von Steuererstattungsanspriichen)

Zur Wirksamkeit der Abtretung von Steuererstattungs-
anspriichen, wenn die Abtretung der Finanzbehorde nicht
vom (bisherigen) Gliubiger, sondern vom Abtretungsemp-
finger angezeigt worden ist (Vollmacht, Genehmigung,
Schuldnerschutz).

BFH, Urteil vom 22.3.1994 — VII R 117/92 —

Aus dem Tatbestand:

Die Kliger und Revisionsklager (Kldger) traten zur Sicherung der
Anspriiche einer Bank gegenitber Unternehmen, an denen sie
beteiligt waren, ihre Einkommensteuer- und Kirchensteuererstat-
tungsanspriiche an die Bank ab. Die Abtretungsanzeigen auf dem
amtlichen vorgeschriebenen Vordruck wurden von den Kligern
unterzeichnet und am 12.10. 1984 von der Bank dem Beklagten
und Revisionsbeklagten (Finanzamt — FA — ) iibersandt. In einer
am 24. 10. 1984 von den Kligern unterzeichneten weiteren Abtre-
tungserkliarung iiber ihre Steuererstattungsanspriiche an die Bank
heifit es wortlich: ,,Die Anzeige dieser Abtretung an das zustindige
Finanzamt wird von Ihnen vorgenommen.*

Mit Schreiben vom 28. 11. 1984 teilten die Rechtsanwilte der Kliger
dem FA u.a. mit, daB die Abtretungen der Steuererstattungs-
anspriiche der Klager an die Bank angefochten und dadurch riick-
wirkend aufgehoben worden seien. Das FA verfiigte im Januar 1985
die Auszahlung der Einkommensteuer- und Kirchensteuerguthaben
der Klager an die Bank. -

Durch Abrechﬁungsbescheid vom 18.1.1990 stellte das FA fest,
daf} den Kligern die von ihnen geltend gemachten Steuererstat-

tungsanspriiche nicht zustiinden, weil sie durch Auszahlung der -

Erstattungsbetrige an die Bank erloschen seien. Der Einspruch,
mit dem die Klidger im wesentlichen vortrugen, die Abtretungen
seien unwirksam, weil die Bank nicht bevollmichtigt gewesen sei,
sie dem FA anzuzeigen, blieb erfolglos. ’

Die Klage wurde vom Finanzgericht (FG) abgewiesen.

Die gegen das Urteil erhobene Revision blieb erfolglos.
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Aus den Griinden.
Die Revision ist unbegriindet.

Wie das FG zutreffend entschieden hat, ist der angefoch-
tene Abrechnungsbescheid insoweit rechtlich nicht zu be-
anstanden, als mit ihm festgestellt wird, dafl den Kldgern
Einkommensteuer- und Kirchensteuererstattungsanspriiche
nicht mehr zustehen, weil sie durch Auszahlung der Erstat-
tungsbetriage an die Bank als Zessionarin erloschen sind
(88 46, 47 AO 1977). Die Abtretung dieser Anspriiche war
wirksam; die Kldger missen die dem FA gegeniiber ange-
zeigten Abtretungen gegen sich gelten lassen. Das FA ist
deshalb mit der Auszahlung an die Bank auch den Kldgern
gegeniiber von seiner Leistungspflicht frei geworden.

1. a) Nach § 46 Abs.2 AO 1977 wird die — nach Abs. 1
zuldssige — Abtretung von Steuererstattungsanspriichen
erst wirksam, wenn sie der Gliaubiger in der nach Abs. 3
vorgeschriebenen Form der zusténdigen Finanzbehorde
nach Entstehung des Anspruchs anzeigt. Wie das FG fest-
gestellt hat, entsprachen die fiir die Streitjahre dem FA vor-
gelegten Abtretungsanzeigen der in § 46 Abs.3 AO 1977
vorgeschriebenen Form. Zweifel an der Wirksamkeit der
Anzeigen bestehen allein deshalb, weil die formalisierten
Abtretungsanzeigen nicht — wie in § 46 Abs.2 AO 1977
vorgeschrieben — von den (bisherigen) Glaubigern, den
Klagern, sondern von der Bank als Abtretungsempfiangerin
dem FA tibersandt worden sind.

Die Anzeige durch den Zessionar ist nach herrschender
Meinung unwirksam, weil dieser zu diesem Zeitpunkt hin-
sichtlich des Anspruchs noch nicht verfiigungsberechtigt
ist. Der Gldaubiger kann sich aber bei seiner Anzeige des
Abtretungsempfingers oder einer anderen Person als Ver-
treter oder Boten bedienen (7ipke/Kruse, Abgabenord-
nung-Finanzgerichtsordnung, 14. Aufl. § 46 AO 1977
Tz. 4 h; Schwarz, Kommentar zur Abgabenordnung, § 46
Anm. 14). Das FG hat keine Feststellungen dariiber ge-
troffen, ob die Klager die Bank zur Anzeige der Abtretun-
gen an das FG bevollméichtigt haben. Es hat diese Frage’
offengelassen, weil die Klager nach seinen Feststellungen
jedenfalls die Anzeige durch die Bank genehmigt haben,
was nach Auffassung des FG rechtlich zulédssig war.

b) Nach dem Urteil des FG Berlin (EFG 1992, 103) soll es
unerheblich sein, wer die Abtretungsanzeige beim FA ein-
reicht, sofern nur die Anzeige selbst von dem Glaubiger
stammt, da der Begriff des ,,Anzeigens“ i. S. von § 46
Abs. 2 AO 1977 nicht notwendig den des ,,Einreichens‘‘ um-
fasse. Nach dieser Auffassung ist nach dem Sinn und
Schutzzweck des § 46 AO 1977 vielmehr mafgeblich, ob
der Zedent die Anzeige wissentlich und willentlich aus der
Hand gegeben hat, um die Abtretung der Behdrde bekannt

~werden zu lassen (ebenso: Tipke/Krise, § 46 AO 1977

Tz. 4 h). Auf welche Weise eine derartige Anzeige dem
FA zugeht, ist danach eine blof formelle Ubermittlungs-
modalitat.

Der Senat folgt dieser Auffassung jedenfalls insoweit, als
sich im Regelfall aus einer formgerechten, vom Gliaubiger
(Abtretenden) unterschriebenen Abtretungsanzeige auf
dem amtlich vorgeschriebenen Vordruck, die der Abtreten-
de dem Abtretungsempfinger wissentlich und willentlich
uiberldBt, auf die Bevollmichtigung des Abtretungsempfin-
gers schlielen 14Bt, diese Anzeige zum Wirksamwerden der
Abtretung dem FA zu iibermitteln, Dies ist aus Praktikabili-
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tiatsgriinden auch deshalb anzunehmen, weil fiir das FA in
vielen Fillen nicht erkennbar sein wird, wer ihm die Abtre-
tungsanzeige (ibermittelt hat. Im Streitfall spricht neben der
Tatsache, daBl die der Form des § 46 Abs.3 AO 1977 ent-
sprechenden, von den Abtretenden und vom Abtretungs-
empfinger unterschriebenen Anzeigen der Bank (Abtre-
tungsempfinger) iiberlassen worden sind fiir deren Bevoll-
maéchtigung zur Abgabe der Abtretungsanzeige gegeniiber

dem FA auch die nachfolgende Erklarung der-Kliger vom

24, 10..1984, worin ausdriicklich zum Ausdruck gebracht
worden ist, daB3.die Anzeige der Abtretung an das zustén-
dige FA von der Bank vorgenommen werden sollte. Darin
muf} nicht — wie das FG angenommen hat — nur eine
Genehmigung der bereits erfolgten. Anzeige durch die
‘Bank liegen. Die schriftliche Erkldrung der Kliger vom
24 10. 1984 kann vielmehr bei natiirlicher Betrachtungs-
weise — ebenso wie die darin enthaltene Wiederholung der
Abtretungserklarung selbst — insgesamt als eine Bestiti-
gung bereits vorher abgegebener Willenserklarungen ange-
sehen werden.

Es kann dahinstehen, ob das Revisionsgericht im Streitfall
ohne eine entsprechende Wiirdigung durch die Tatsachen-
instanz zu einer eigenstindigen Auslegung der Willens-
erklirung der Klager in dem vorstehenden Sinne — Voll-
macht zur Anzeige — befugt ist. Die Abtretungen sind
jedenfalls deshalb wirksam, weil die Kldger die Anzeige der
Abtretungen an das FA durch die Bank genehmigt haben
und diese Genehmigung — wie das FG zutreffend entschie-
den hat — rechtlich zulissig und wirksam war.

2. Die Anzeige der Abtretung naéh § 46 Abs.2 AO 1977 )

stellt eine einseitige amtsempfangsbediirftige Willenserkla-
rung dar (Tipke/Kruse, § 46 AO 1977 Tz. 4; Boeker in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur Abgaben-
ordnung und Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl., ‘§ 46 AO
1977 Anm. 18). Nach § 180 Satz 1 BGB sind einseitige
Rechtsgeschifte, die ein Vertretér ohne Vertretungsmacht
vornimmt, unzuldssig; sie sind grundsitzlich nichtig und
nicht genehmigungsfihig. Der Zweck dieser Regelung ist
die Wahrung der GewiBheitsinteressen der von dem Rechts-
geschift Betroffenen. Da sie sich dem Vertreterhandeln
nicht entziehen konnen, sollen sie nicht gegen ihren Willen
der schwebenden Unwirksamkeit ausgesetzt- sein (vgl.
MiinchKomm-BGB/Schramm, 3. Aufl., § 180 Rdnr. 1). Fiir
empfangsbediirftige einseitige Willenserklarungen sieht
§ 180 Satz 2 BGB bei der aktiven Stellvertretung ohne Ver-
tretungsmacht eine Ausnahme von dem Grundsatz der
Nichtigkeit nach Satz 1 der Vorschrift vor. Hat derjenige,
welchem gegentiber ein solches Rechtsgeschift vorzuneh-
men war, die von dem Vertreter behauptete Vertretungs-
macht bei der Vornahme des Rechtsgeschifts nicht bean-
standet oder ist er damit einverstanden gewesen, daf} der
Vertreter ohne Vertretungsmacht handele, so finden danach
die Vorschriften iiber Vertrdge entsprechende Anwendung.
Das Rechtsgeschéft ist in diesem Falle schwebend unwirk-
sam und kann durch die Genehmigung des Vertretenen

riickwirkend geheilt werden (§ 177 Abs. 1- BGB), weil der .

Erklarungsempfinger, der sich trotz der mangelnden Ver-
tretungsmacht des Erkliarenden nicht gegen das Rechts-
geschift wendet, nicht schutzwiirdig ist.

Im zivilrechtlichen Schrifttum wird die Anwendbarkeit des
§ 180 Satz 2 BGB und damit die Genehmigungsfahigkeit
bei amtsempfangsbediirftigen Willenserkldrungen iiberwie-
gend abgelehnt, weil die Bestimmung auf den Verkehr mit
Behorden nicht passe und hierfiir ungeeignet erscheine (vgl.
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- Soergel/Leptin, Biirgerliches Gesetzbuch, 12. Aufl., § 180

Rdnr.3; Erman/Brox, Birgerliches Gesetzbuch, 9. Aufl.,
§ 180 Rdnr. 5; Palandt/Heinrichs, Biirgerliches Gesetzbuch,
53. Aufl., § 180 Anm. 1; ebenso: BPatG, NJW 1964, 615).
Der erkennende Senat schliefit sich aber fiir die hier zu
beurteilende Anzeige der: Abtretung gegeniiber dem FA
(§ 46 Abs. 2 BGB) — ebenso wie das FG — der differenzie-
renden Auffassung von Schramm (MiinchKomm, § 180
Rdunr. 3) an (ebenso zuvor schon bis zur 2. Auflage dieses
Kommentars: Thiele). :

Danach ist es nicht gerechtfertigt, auf amtsempfangs-
bediirftige Rechtsgeschifte § 180 Satz 2 BGB iiberhaupt
nicht anzuwenden, denn auch die Behorde, der- gegeniiber
eine Willenserklarung abgegeben wird, hat die Méglichkeit,
den Zustand der UngewiBheit zu verhindern (§§ 174, 180
Satz 2 BGB) oder abzukiirzen (§ 180 Satz 2 i. V.m. § 177
Abs. 2 BGB). Diese Ausnahmevorschrift gilt dann nicht,
wenn die Erklarung auller der Behorde auch einem anderen
gegeniiber hitte abgegeben werden kénnen, da in diesem
Falle auch dessen GewiBlheitsinteressen beriihrt sind. Allein

~ mit der Interessenlage in dem letztgenannten Fall wird,

soweit {iberhaupt eine Begriindung gegeben wird, in der
sonstigen Kommentarliteratur — zu Unrecht, weil zu weit-
gehend — die generelle Ablehnung der Anwendbarkeit des
§ 180 Satz 2 BGB auf amtsempfangsbediirftige Willens-
erklarungen begriindet (vgl. Soergel/Leptin, § 180 Rdnr. 3).
Der BeschluB3 des BPatG in NJW 1964, 615 stellt fur die
Unanwendbarkeit des § 180 Satz 2 BGB auf amtsempfangs-
bediirftige Willenserkldarungen (hier: Verzicht auf ein
Patent) auf die Besonderheiten des patentamtlichen Ver-
fahrens und auf das Interesse der Allgemeinheit an der
Rechtssicherheit hinsichtlich der Eintragungen in die
Patentrolle ab. Auch dieser Zwang zur Beriicksichtigung
von Allgemeininteressen ist bei der Anzeige nach § 46
Abs. 2. AO 1977 nicht gegeben.

Da die in § 46 Abs. 2 AO 1977 vorgeschriebene Anzeige der
Abtretung nach dem eindeutigen Wortlaut und Zweck der
Vorschrift allein der zustindigen Finanzbehorde gegentiber
abzugeben ist und die Erkldrung gegeniiber einem anderen,
auf dessen GewiBheitsinteressen Riicksicht zu nehmen
wire, hier rechtlich gar nicht méglich oder wirksam wire,
steht der Anwendbarkeit des § 180 Satz 2 BGB im Streitfall
nichts im Wege. Denn das FA, das als Empfianger der ein-
seitigen Willenserklarung diese ohne Beanstandung ent-
gegengenommen hat, obwohl es — wie das FG festgestellt

_hat — erkennen konnte, daBl die Anzeige nicht von den Alt-

gldubigern, den Kldgern, sondermn von der Bank stammte,
deren Vertretungsmacht zur Anzeige ihm nicht nachgewie-
sen worden war, ist hinsichtlich des Zustandes der schwe-
benden Unwirksamkeit des Rechtsgeschiifts nicht schutz-
wiirdig. Es hatte die Méglichkeit, den Zustand der Unge-
wiBheit durch einen Hinweis an die Bank, daf eine Bevoll-
méchtigung erforderlich sei, zu verhindern, oder zu be-
heben. Neben dem Interesse der Finanzbehorde als Schuld-
ner der abgetretenen Forderung werden hier durch die
Anzeige nach § 46 Abs.2 AO 1977 und damit auch durch

- § 180, BGB die Interessen anderer, die an dem Rechts-

geschift der Abtretung beteiligt sind, nicht geschiitzt. Die
Klager konnten somit nach § 180 Satz 2i. V. m. §§ 177, 184
Abs. 1 BGB die zunéchst ohne ihre Vertretungsmacht durch
die Bank vorgenommene Anzeige der Abtretungen mit
Riickwirkung genehmigen.

Da es insgesamt um die Wirksamkeit der Abtretung als
privatrechtliches Rechtsgeschaft geht, ist die Anwendung
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der vorgenannten Vorschriften des Privatrechts — entgegen
der Auffassung der Revision — auch nicht systemwidrig,
zumal die Interessen des FA dadurch nicht beeintrachtigt
werden. Die Genehmigung der Anzeige ist — wie das FG
zutreffend entschieden hat — durch die an die Bank gerich-
tete Erklarung der Klager vom 24. 10. 1984 erfolgt, die den
Satz enthilt: ,,Die Anzeige dieser Abtretung an das zustin-

dige Finanzamt wird von Ihnen vorgenommen. ¢ Die Abtre-

tungen sind somit dem FA gegeniiber wirksam angezeigt
worden, so daB auch das Rechtsgeschift nach § 46 Abs. 2
und 3 AO 1977 wirksam ist.

3. a) Der Senat ist im tibrigen der Auffassung, daB sich die
Klager, selbst wenn man mit der Revision von der Unwirk-
samkeit der Anzeige mangels Genehmigungsfihigkeit der
von der Bank abgegebenen einseitigen amtsempfangs-
bediirftigen Willenserkldrung ausgehen wiirde (§ 180 Satz 1
BGB), hinsichtlich ihrer Steuererstattungsanspriiche nicht
auf die Unwirksamkeit der Abtretungen an die Bank be-
rufen kénnen. Wird die Abtretung der Finanzbehérde ange-
zeigt, so miissen nach § 46 Abs. 5 AO 1977 der Abtretende
und der Abtretungsempfinger dieser gegeniiber die ange-
zeigte Abtretung gegen sich gelten lassen, auch wenn sie
nicht erfolgt oder nicht wirksam oder wegen VerstoBes
gegen § 46 Abs.4 AO 1977 nichtig ist. Die Regelung ent-
spricht § 409 Abs. 1 BGB und dient wie diese dem Schuld-
" nerschutz. Dem FA soll es vor der Auszahlung an den ihm
-angezeigten Abtretungsempfanger erspart werden zu prii-
fen, ob die Abtretung wirksam geworden ist. '

Wie der Senat (BFHE 162, 202, BStBI II 1991, 201) ent-
schieden hat, folgt aus dem Schutzzweck des § 46 Abs. 5
AO 1977, daB das FA, dem die Abtretung angezeigt worden
ist und das an den Abtretungsempfianger gezahlt hat, auch
" dann von seiner Leistungspflicht gegeniiber dem Abtreten-
den frei wird, wenn die Abtretungsanzeige nicht der in § 46
Abs. 3 AO 1977 vorgeschriebenen Form entspricht. Daraus
kann fiir den Streitfall gefolgert werden, daB der Abtre-
tende, der — wie die Kldger — eine formgerechte Abtre-
tungsanzeige unterzeichnet und sie. dem Abtretungsemp-
fanger in der Weise iiberlassen hat, daB dieser zumindest
tatsdchlich in die Lage versetzt wurde, die Anzeige der
Finanzbehérde zu iibermitteln, sich dem FA gegeniiber
auch dann nicht auf die Unwirksamkeit der Abtretung be-
rufen kann, wenn es an der Bevollméchtigung zur Anzeige
der Abtretung durch den Abtretungsempfinger bzw. zur
Ubermittiung der Abtretungsanzeige durch diesen als
Boten fehlt. Denn ‘der Schuldnerschutz greift nach dem
Wortlaut des § 46 Abs.5 AO 1977 generell ein, wenn die
angezeigte Abtretung ,,nicht erfolgt oder nicht wirksam
oder ... nichtig ist“. Die Unwirksamkeit einer Abtretung
im Sinne dieser Vorschrift kann sich danach gem. § 46
Abs. 2 AO 1977 auch daraus ergeben, daB die vorgeschrie-
bene Anzeige an das FA zwar im tatsdchlichen Sinne
erfolgt, ‘aber rechtlich nicht wirksam ist, weil es an der
Bevollmichtigung des hierzu nach dem Gesetz nicht
ermachtigten Abtretungsempfiangers durch den Abtreten-
den fehit.

Da die Schuldnerschutzregelung hinsichtlich der Rechts-
griinde, aus denen die Abtretung nicht wirksam ist, keiner-
lei Einschriankungen enthilt, verdient die vorstehende
Gesetzesauslegung den Vorzug gegeniiber einer Betrach-
tungsweise, die fiir die Anwendung des § 46 Abs. 5 AO 1977
eine ,,ordnungsgemiBe Anzeige durch den Gliubiger ver-
langt (so das FG unter Hinweis auf Schwarz, § 46 AO 1977
'Anm. 14 und 20). Eine den Schuldnerschutz auslésende
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Anzeige der Abtretung kann somit auch dann vorliegen,"
wenn diese nach '§ 46 Abs.2 oder 3 AO 1977 unvollstindig
oder fehlerbehaftet ist (Senat in BFHE 162, 202, BStBI 11
1991, 201, 203), wozu auch die fehlende Vollmacht des
Glaubigers zu der Anzeige gehért. Dem entspricht auch die
Gesetzesbegriindung der Vorschrift (frither § 159 Abs. 4
der Reichsabgabenordnung), in der es heiBt: ,,Da das
Lohnsteuerverfahren ein Massenverfahren ist, das im Inter-
esse der redlichen Steuerzahler ohne =zeitliche Verzoge-
rung abgewickelt werden muB, ist den Finanzbehorden die
eingehende Uberpriifung der Wirksamkeit einer eingegan-
genen Abtretungserklarung nicht zuzumuten® (BT-Drucks
7/2852, S.47).

Dies gilt auch hinsichtlich des Vorliegens einer Vollmacht
des (bisherigen) Gldubigers fiir eine Abtretungsanzeige, die
dem FA vom Abtretungsempfinger iibermittelt worden ist,
zumal die Bevollmichtigung des Zessionars in- der Regel
gegeben sein wird, wenn dieser die vom Zedenten unter-
schriebene Abtretungsanzeige dem FA einreicht.

" Fir die Richtigkeit der Auffassung des Senats spricht auch

die Regelung in § 409 Abs.1 Satz 2 BGB, die die. dem
Schuldnerschutz gem. § 46 Abs.5 AO 1977 entsprechende
Vorschrift des Zivilrechts (dort § 409 Abs.1 Satz 1 BGB)
ergdnzt. Danach steht es der Anzeige — mit der Rechtsfolge
gem. § 409 Abs. 1 Satz 1 BGB — gleich, wenn der Glaubi-
ger eine Urkunde tiber die Abtretung dem in der Urkunde
bezeichneten neuen Glaubiger ausgestellt hat und dieser sie
dem Schuldner vorlegt. Die im Streitfall von den Kldgern
unterschriebene Abtretungsanzeige, die der Bank ausgehén-
digt worden ist, entspricht inhaltlich (vgl. § 46 Abs.3 AO
1977) der Urkunde iiber die Abtretung gem. § 409 Abs. 1
Satz 2 BGB. Sie ist auch von der Bank als neuem Glaubiger
dem FA vorgelegt worden, so daB die Schuldnerschutzrege-
lung gem. § 409 Abs. 1 BGB eingreifen wiirde. Zwar enthilt
die o6ffentlich-rechtliche Schuldnerschutzbestimmung des
§ 46 Abs.5 AO 1977 nicht ausdriicklich eine dem § 409
Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechende Regelung. Die in den
§§ 398 ff. BGB enthaltenen allgemeinen Rechtsgedanken
finden aber auf die Abtretung von Anspriichen aus dem
Steuerschuldverhditnis sinngemil Anwendung (Schwarz,
§ 46 Anm. 9; Tipke/Kruse, § 46 AO 1977 Tz. 3 m.w.N.).
Es ist davon auszugehen, daB der Gesetzgeber im Steuer-
recht den Schuldnerschutz des FA nach § 46 Abs.5 AO
1977 gegeniiber der Schutzwirkung des § 409 BGB, der ihin
als Vorbild diente, nicht einschrinken wollte (Senat in
BFHE 162, 202, BStBI II 1991, 201, 203).

Das FA konnte somit im Streitfall ohne Uberpriifung der

- Vollmacht zur Anzeige der Abtretung den Erstattungs-

betrag an den Abtretungsempfinger (Bank) auszahlen und
sich gegeniiber dem Zahlungsanspruch der Kldger auf § 46
Abs. 5 AO 1977 berufen. Wie der Senat in BFHE 162, 202,
BStBl IT 1991, 201, 203, 204 ausgefiihrt hat, kénnte der
Schuldnerschutz nach dieser Bestimmung allenfalls dann
entfallen, wenn die Finanzbehorde eindeutige Kenntnis von
den Tatsachen hat, die die Unwirksamkeit der Abtretung
begriinden. Im Streitfall kann aber nach den Feststellungen
des FG und dem Vorbringen der Revision nicht davon aus-
gegangen werden, daB das FA positiv wuBte, daB die Klager

‘die Bank zur Anzeige der Abtretung an das FG nicht bevoll-

méchtigt hatten. Die Entscheidung bietet deshalb keinen
AnlaB, die Grenzen des Schuldnerschutzes insoweit (posi-
tive Kenntnis des FA) niher zu bestimmen.
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b) Die vorstehende Gesetzesauslegung kollidiert nicht mit
der Schutzfunktion des § 46 Abs. 3 AO 1977 zugunsten der
Abtretenden, als oft unerfahrene Lohnsteuerpflichtige. Sie
entspricht dem ebenfalls mit der formalisierten Abtretungs-
anzeige verfolgten Zweck, dem FA im Zusammenhang mit
der Abtretung der Erstattungsbetrige die Arbeit zu erleich-
tern (vgl. BT-Drucks 7/2852, S.47; Tipke/Kruse, § 46 AO
1977 Tz. 4 a).

Der Schutz der Abtretenden wird dadurch erreicht, daB
§ 46 Abs. 3 AO 1977 fiir die Abtretungsanzeige die Verwen-
dung eines amtlich vorgeschriebenen Vordrucks bestimmt,
der warnende Hinweise enthilt, die den Steuerpflichtigen
vor uniiberlegten Abtretungen schiitzen sollen. Das wird
dadurch gewdhrleistet, dal der Anzeigevordruck von dem
Abtretenden zu unterschreiben ist (§ 46 Abs.3 Satz 2 AO
1977) bzw. dessen Kenntnisnahme von dem Vordruck und
den darin enthaltenen Warnhinweisen auf andere Weise
nachgewiesen werden mufl (BFHE 137, 150, BStBI II 1983,
123). Der Abtretende wird in den Hinweisen zur Abtretung
ausdriicklich davor gewarnt, ein Formular zu unterschrei-
ben, das nicht ausgefiillt ist und dessen Inhalt er nicht ver-

steht. Ferner wird er darauf hingewiesen, daf3 das FA selbst

dann mit schuldbefreiender Wirkung an den angezeigten
Abtretungsempfanger leisten darf, wenn die angezeigte
Abtretung unwirksam ist.

Wenn er trotz dieser Hinweise — wie die Klager im Streitfall
— das vollstindig ausgefiillte Abtretungsformular unter-
schreibt und es dem darin benannten Abtretungsempfanger
iiberldft, ohne sich hinsichtlich eines etwaigen Vorbehalts
oder einer Bedingung fiir die Weiterleitung der Abtretungs-
anzeige an das FA gegeniiber dem Abtretungsempfinger zu
sichern, ist er insoweit nicht schutzwiirdig. Die Schutzfunk-
tion, die die formalisierte Abtretungsanzeige fiir den Abtre-
tenden hat, muf} in diesem Falle jedenfalls zuriicktreten
gegeniiber dem Schuldnerschutz zugunsten der Finanz-
behorde nach § 46 Abs. 5 AO 1977 (vgl. Senat in BFHE 162,
202, BStBI II 1991, 201, 203).

4. Mit Recht hat das FG auch entschieden, daB durch das
nachfolgende Schreiben der Rechtsanwilte der Kldger an
das FA vom 28. 11. 1984, mit dem diese sich auf die Unwirk-
samkeit der Abtretungen wegen Anfechtung berufen haben,
die Wirksamkeit der. Abtretung hinsichtlich der Steuer-
erstattungsanspriiche nicht beseitigt worden ist. '

Soweit in dem Schreiben ein Widerruf der in der vorange-
gangenen Erkldrung der Kliger an die Bank vom 24, 10.
1984 enthaltenen Genehmigung zur Anzeige der Abtretung
an die Finanzbehorde (§ 46 Abs. 2 AO 1977, § 180 Satz 2
BGB) liegen sollte (vgl. oben 2.), konnte diese Genehmi-
gung nicht mehr wirksam widerrufen werden, weil sie. als
rechtsgestaltende Erkldrung mit Riickwirkung (§§ 177, 184
Abs. 1 BGB) unwiderruflich ist (Palandt/Heinrichs, § 184
Anm. 1).

Das FG hat auch zutreffend darauf hingewiesen, dafl nach
§ 409 Abs.2 BGB, dessen allgemeiner Rechtsgedanke im
Falle der Abtretung von Steuererstattungsanspriichen sinn-
geméB Anwendung findet (vgl. oben 3. a), die Abtretungs-
anzeige nur mit Zustimmung desjenigen zuriickgenommen
werden kann, welcher als der neue Glaubiger bezeichnet
worden ist. Die Bank als in der Anzeige benannter Abtre-
tungsempfanger hat aber der Riicknahme der Anzeige nicht
zugestimmt. Auf die Unwirksamkeit (Nichtigkeit) der Ab-
tretungen wegen Anfechtung ihrer Willenserkldrungen
(§ 142 Abs. 1 BGB), die dem Abtretungsvertrag nach § 398
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BGB zugrunde liegen, konnen sich die Kldger dem FA
gegentiber nicht berufen, weil die Abtretung dem FA ange-
zeigt worden ist (§ 46 Abs. 5 AO 1977; vgl. oben 3.). Da die
Kldger nach § 46 Abs.5 AO 1977 die der Finanzbehoérde
gegeniiber angezeigten Abtretungen gegen sich gelten lassen
miissen, auch wenn sie nicht erfolgt oder unwirksam sind,
hat das FG schlieBlich auch ihre sonstigen Einwendungen
gegen die Wirksamkeit des Abtretungsvertrags - (aufschie-
bend bedingte Willenserkldrungen, Nichteinhaltung der
Kreditzusage durch die Bank) zu Recht als unbeachtlich
angesechen.

38. EStG §§ 9 Abs.1 Satz 3 Nr. 1 und Nr. 7, 21, 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a; BewG § 14 Abs. 1 (Vereinbarung einer
dauernden Last beim Erwerb eines Mietgrundstiicks fiihrt
zu Anschaffungskosten in Hohe des Barwerts)

Werden beim Kauf eines zum Vermieten bestimmten
Grundstiicks als Entgelt laufende monatliche Zahlungen
vereinbart, die als dauernde Last zu beurteilen sind, so
liegen in Hohe des Barwerts der dauernden Last (§ 14
BewG i.V.m. Anlage 9 zum BewG) Anschaffungskosten
vor, die nach Mafigabe des § 7 EStG im Wege der AfA
anteilig auf die Gesamtnutzungsdauer zu verteilen sind.
Sofort als Werbungskosten abziehbar sind lediglich die in
den wiederkehrenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteile
gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG.

BFH, Urteil vom 9. 2. 1994 — IX R 110/90 —

Aus dem Tatbestand:

Streitig ist, in welchem Umfang eine als Kaufpreis fiir ein. Miet-
wohngrundstiick gewdhrte dauernde Last zum Werbungskosten-
abzug bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
berechtigt.

Die Kldger und Revisionskldger (Kldger) kauften im Streitjahr
(1982) ein Mietwohngrundstiick. Der Kaufpreis bestand neben
einer einmaligen Zahlung von 200 000 DM u. a. in einer ,wieder-
kehrenden monatlichen Zahlung in der Form einer dauernden
Last* von 5 000 DM, die ab Februar 1982 auf Lebenszeit des am
19.3.1908 geborenen Verkdufers zu leisten war. Falls dieser vor
seiner Ehefrau versterben sollte, war an letztere, beginnend mit dem
folgenden Monat nach dem Sterbemonat des Verkdufers, eine
wiederkehrende monatliche Zahlung in Hohe von 7 v. H. der
bislang an den Verkdufer entrichteten monatlichen Zahlungen zu
leisten. Die dauernde Last sollte zur Sicherung des Lebensunter-
halts des Verkdufers und seiner Ehefrau dienen. Der Vertrag ent-
hielt auBerdem die Klausel: ,,§ 323 ZPO wird ausdriicklich verein-
bart. Zusitzlich umfafite er eine Wertsicherungsklausel, derzu-
folge jede Partei unter naher bestimmten Voraussetzungen — auch .
wiederholt — die unverziigliche Aufnahme von Verhandlungen
Uber eine Neufestsetzung der Rente verlangen konnte. Im Jahr 1986
ist der Verk#ufer verstorben.

* Die Klager begehrten beim Beklagten und Revisionsbeklagten

(Finanzamt — FA —) erfolglos, die geleisteten monatlichen
Zahlungen im Streitjahr 1982 in vollem Umfang als Werbungs-
kosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung abzu-
zichen. Das FA ermittelte den Barwert der an den Verk#ufer und
seine Ehefrau zu leistenden wiederkehrenden Zahlungen nach § 14
des Bewertungsgesetzes (BewG) i. V. m. Anlage 9 und bezog ihn in
die Bemessungsgrundlage der Absetzungen fiir Abnutzung (AfA)
ein.

Die Klage vor dem Finanzgericht (FG) blieb hinsichtlich des
Abzugs der dauernden Last ohne Erfolg (EFG 1990, 629).
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Mit ihrer Revision riigen die Kldger Verletzung der §§ 2, 9 und 21
des Einkommensteuergesetzes (EStG) sowie von Art. 14, Art.20
Abs. 3 und Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG). Nach dem Wort-
laut des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr.1 EStG seien dauernde Lasten als
Werbungskosten ohne Einschridnkung abziehbar. Die zum Sonder-
ausgabenabzug ergangene Rechtsprechung konne auf dauernde
Lasten, die Werbungskosten seien, nicht iibertragen werden. Der
uneingeschriankte Werbungskostenabzug neben den AfA fiithre
auch nicht zu einem doppelten Abzug der Aufwendungen. Denn
der volle Werbungskostenabzug der einzelnen Zahlungen sei ledig-
lich ein Spiegelbild der Besteuerung beim Empfinger nach § 22
EStG. Im iibrigen habe das FG — wie unstreitig ist — die Ein-
kiinfte auf Grund eines Schreibfehlers um 3 000 DM zu hoch ange-
setzt. )

Die Klager beantragen sinngemif, die Vorentscheidung aufzu-
heben sowie negative Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
von ./. 37 130 DM festzustellen.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.
Die Revision war erfolgreich.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Nach § 126 Abs.3 Nr.1 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) ist die Vorentscheidung auf-
zuheben und in der Sache zu entscheiden.

Das FG hat zwar zu Recht den von den Klidgern begehrten
vollstdndigen Abzug der wiederkehrenden Leistungen nach
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr.1 EStG versagt. Es hat aber unter Ver-
stofl gegen diese Vorschrift den in den.einzelnen wieder-
kehrenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteil aufBler acht
gelassen.

Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Werbungskosten Aufwen-
dungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen. Gemdl Satz 3 Nr.1 der Vorschrift rechnen dazu
u. a. auch Schuldzinsen und auf besonderen Verpflich-
tungsgriinden beruhende Renten und dauernde Lasten,
soweit sie mit einer Einkunftsart in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen. Bei Leibrenten kann nur der in § 22
Nr.1 Satz 3 Buchst. a EStG niher geregelte Ertragsanteil
abgezogen werden. Nach § 9 Abs.1 Satz 3 Nr.7 EStG
zdhlen zu den Werbungskosten u. a. auch AfAi. S. von § 7
EStG.

1. Das FG hat zutreffend die strittigen wiederkehrenden
Zahlungen grundsétzlich als Werbungskosten i. S. von § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG beurteilt und nicht als auf Grund
einer Vermogensitbergabe geleistete Sonderausgaben i. S.
von § 10 Abs.1 Nr.1a EStG (vgl. dazu Beschlu} des
Grofien Senats des Bundesfinanzhofs BFHE 161, 317, 328
= BStBI II 1990, 847, 851 f. [= MittBayNot 1990, 372}).
Es handelt sich um einen Kauf eines der Erzielung von Ein-
kiinften dienenden Grundstiicks unter Fremden, fiir den die
zwischen Angehorigen entwickelte Vermutung der Unent-
geltlichkeit (BFHE 167, 95, 98 f., BStBI II 1992, 465) nicht
gilt. Die wiederkehrenden Zahlungen bildeten einen Teil des
Kaufpreises. Dall die Zahlungen zugleich die Versorgung
des Verk#ufers sicherstellen sollten, ist firr diesen lediglich
das Motiv fir den Leistungsaustausch (vgl. BeschluB} des
Groflen Senats BFHE 165, 225, 237, BStBl II 1992, 78
[= MittBayNot 1992, 671). Den Erwerbern des Grund-
stiicks, deren Vorstellungen fiir die Beurteilung maBgebend
sind (vgl. BFHE 124, 338, BStBl II 1978, 301; Wolff-
Diepenbrock in Littmann/Bitz/Hellwig, Das Einkommen-
steuerrecht, §§ 4, 5 EStG Rdnr. 1512; Wollny, BB 1980, 306,
311), kam es dagegen unstreitig auf den Erwerb des Grund-
stiicks gegen angemessenes Entgelt an.
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2. Das FG ist auch zutreffend davon ausgegangen, daB
— entgegen dem Begehren der Klidger — die wiederkehren-
den Zahlungen nicht in voller H6he als Werbungskosten
abziehbar sind.

Die strittigen Zahlungen stellen allerdings, weil sie abiander-
bar sind, eine dauernde Last i. S. von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1
EStG dar. Der Senat kann insoweit die Vertragsauslegung
durch die Vorinstanz nur daraufhin iiberpriifen, ob diese
die gesetzlichen Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) be-
achtet und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssitze
verstolen hat (BFHE 146, 68, 70, BStBl II 1986, 348
[= MittBayNot 1986, 1471). Derartige Verstofe liegen nicht
vor. Die im Kaufvertrag enthaltene ‘ausdriickliche Bezug-
nahme auf § 323 der ZivilprozeBordnung (ZPO) und der
Hinweis auf die Sicherung des Lebensunterhalts des Ver-
kéufers und seiner Ehefrau konnten so verstanden werden,
daB diesen Vertragsformulierungen neben der ebenfalls ver-
einbarten Wertsicherungsklausel eine -eigenstindige Be-
deutung zukam (vgl. BFHE 146, 68, BStBI 11 1986, 348
[= MittBayNot 1986, 1471 und BFH/NV 1986, 526). Auf
Grund dieser vertraglichen Regelung stand fest, daB die
Leistungen tiber den konkret vereinbarten Rahmen hinaus
abédnderbar sein sollten (vgl. BFHE 167, 344, BStB1 11 1993,
15).

Mit der Beurteilung als dauernde Last i. S. von § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 EStG ist jedoch — entgegen der Auffassung der
Revision — nicht ein Werbungskostenabzug in voller Hohe
eroffnet.

a) Der vollstindige Werbungskostenabzug der dauernden
Last scheitert allerdings nicht an dem in der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatz der Wertverrechnung (vgl.
dazu Beschlufl des GroBen Senats in BFHE 165, 225, 234,
BStBI II 1992, 78 m. w. N. [= MittBayNot 1992, 67]). Die
Wertverrechnungslehre, die im Zusammenhang mit der
Besteuerung dauernder Lasten nach § 22 EStG und ihrem -
Abzug nach § 10 EStG entwickelt worden ist, ist auf die
steuerliche Beriicksichtigung dauernder Lasten gem. §9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG nicht anwendbar. § 10 EStG be- |
trifft — im Gegensatz zu § 9 EStG — nicht die Ermitt-
lung der durch Einsatz von Arbeit und/oder Kapital erwirt-
schafteten Einkiinfte, sondern eroffnet ausnahmsweise
den Abzug von Ausgaben, die nicht mit der Einkiinfte-
erzielung zusammenhingen. Der rechtssystematische Kern
der Regelung des § 10 EStG liegt darin, daB private Auf-
wendungen fir den Steuerpflichtigen unvermeidbar sein
konnen und deshalb die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit
mindern (sog. subjektives Nettoprinzip; vgl. Séhn, in:
Kirchhof/Sohn, Einkommensteuergesetz, Kommentar, § 10
Rdnr. A 17 m. w. N.; Heuer in Herrmann/Heuer/Raupach,
Einkommensteuer- und Kérperschaftsteuergesetz mit Neben-
gesetzen, Kommentar, § 10 EStG Anm. 5; Stephan in Litt-
mann/Bitz/Hellwig, § 10 EStG Rdnr. 1; vgl. auch BFHE
157, 101, BStBI II 1989, 683). Dieser Gesetzeszweck erfor-
dert es, dauernde Lasten vom Sonderausgabenabzug auszu-
schliefen, soweit sie auf Grund einer Gegenleistung die
wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit im Ergebnis nicht min-
dern. Dem dient die Wertverrechnung. Demgegeniiber 148t
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG im Fall der Anschaffung eines
der Einkunftserzielung dienenden Wirtschaftsguts zur
Erfiillung des objektiven Nettoprinzips bei der Einkiinfte-
ermittlung (vgl. BFHE 156, 417, 419, BStBI II 1989, 922
m. w. N.) den Abzug der Anschaffunigskosten als Werbungs-
kosten zu, obwohl ihnen ein Gegenwert in Form des ange-
schafften Wirtschaftsguts gegeniibersteht. Die Anschaf-
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fungskosten sind allerdings nicht bereits bei ihrem Abfluf
abziehbar, sondern nur in dem Umfang, in dem sich das als
Gegenleistung erworbene Wirtschaftsgut abnutzt, d.h. in
Form der AfA verteilt auf die Nutzungsdauer des Wirt-
schaftsguts. :

b) Der Wortlaut des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG kénnte
zwar dafiir sprechen, dal Werbungskosten i. S. von Nr. 1
Satz 1 uneingeschrénkt abzuziehen sind (vgl. BFHE 83,
568, BStBI III 1965, 706 — die Ausfithrungen waren inso-
weit nicht entscheidungserheblich —; Biergans, Renten und
Raten in der Einkommensteuer, 4. Aufl. 1993, S.210; auch
bereits Steinweg, DStZ 1939, 192; Theis, DB 1953, 89; Litt-
mann, FR 19535, 81, 82; Brockhoff, DStZ/A 1954, 399, 402).
Eine solche Auslegung ist jedoch deshalb nicht moglich,
weil § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG in seinem Satz 1 fiir die
dort genannten Aufwendungen keine iiber die Grundnorm

des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG hinausgehende gesonderte (vor-.

rangige) Abzugsmoglichkeit regelt, sondern nur beispiel-
haft. Anwendungsfille der allgemeinen Werbungskosten
definition aufzahlt (v. Bornhaupt, in: Kirchhof/Séhn,.§ 9
Rdnr. A 28 f., C 161; Prinz in Herrmann/Heuer/Raupach,
§ 9 EStG Anm. 350). Unter der Geltung aller Einkommen-

steuergesetze seit 1906 war anerkannt, daB3 Schuldzinsen,.

Renten und dauernde Lasten Werbungskosten sein konnten,
ohne dafi diese Arten von Ausgaben ausdriicklich in den
jeweiligen Vorschriften iiber Werbungskosten erw#ihnt
waren (§ 8 Nr. I des Preuflischen EStG 1906, dazu Fuisting/
Strutz, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, 8. Aufl.
1915, § 8 Anm. 4; § 13 Abs. 1 EStG 1920; § 15 Abs. 1 Nr. 1
und 3, Abs.2, § 16 EStG 1925, dazu Strutz, Kommentar
zum Einkommensteuergesetz vom 10. 8.1925, 1927, § 15
Anm. 18). Die erstmalige Aufzihlung von Schuldzinsen,
Renten und dauernden Lasten unter den Werbungskosten
durch § 9 EStG 1934 bedeutete in der Sache keine Ande-
. rung (vgl. RStBIl 1935, 33, 39).

c) Da sich der Abzug dauernder Lasten als Werbungskosten
somit nach den allgemein fiir Werbungskosten geltenden
Regeln richtet, schlieft im Falle der Anschaffung gegen
dauernde Last die insoweit vorrangige Norm des § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 7 EStG (vgl. BFHE 156, 417, 422, BStBI II 1989,
922) den vollen Abzug der Zahlungen im Zeitpunkt des
Abflusses aus und schreibt dafiir eine Verteilung des Bar-
werts der dauernden Last auf die Gesamtnutzungsdauer
im Wege der AfA nach § 7 EStG vor.

Die dauernde Last bildete im Streitfall — iiber den sofort
falligen Betrag von 200 000 DM hinaus — einen weiteren
Teil des Kaufpreises fiir den Erwerb des Mietwohngrund-
stiicks. Die wiederkehrenden Zahlungen wurden anstelle
des restlichen Kaufpreises geschuldet (vgl. Staudinger/
Kéhler, BGB, 12. Aufl. 1978, § 433 Anm. 26). In Hohe ihres
Barwerts liegen (weitere) Anschaffungskosten vor (§ 6
EStG i. V.m. §§ 255, 253 Abs.1 Satz 2 HGB), die gem.
§§ 7, 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG fiir den auf das Gebiude
entfallenden Anteil zum Abzug von AfA fithren (BFH/NV
1992, 166, 168; vgl. auch zur Anschaffung gegen Leib-
rente BFHE 78, 20, BStBI II1 1964, 8; BFHE 130, 372,
BStBI 1T 1980, 491; BFHE 139, 403, 406, BStBI 11 1984, 109
- [= MittBayNot 1984, 217]).

3. Das FA und das FG haben den-als zusitzliche Anschaf-
fungskosten anzusetzenden Barwert im Streitfall zutreffend
gem. § 14 Abs. 1 BewG nach Anlage 9 zum BewG ermittelt.
(Wird ausgefiihrt.)
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Dabei hat das FA zutreffend auch die an die Ehefrau des
Verkdufers nach dessen Tod zu erbringende dauernde Last
in den Barwert einbezogen, obwohl sie, weil aufschiebend
bedingt, bewertungsrechtlich. auler Ansatz zu lassen war
(§ 4 BewG). Das Bewertungsrecht ist stichtagsbezogen und
darf dementsprechend aufschiebend bedingte Forderungen
und Verbindlichkeiten vor -Eintritt der Bedingung nicht
beriicksichtigen. Demgegeniiber sind die Anschaffungs-
kosten (§ 255 HGB) nach wirtschaftlichen' MaBstiben zu
bestimmen (vgl. BFHE 158, 546, 558, BStBI II 1990, 299
[= MittBayNot 1990, 200]). Wirtschaftlich bedeutet es
fir den Erwerber eines Grundstiicks keinen Unterschied,
ob er als Gegenleistung an beide Eheleute eine dauernde
Last zusagt, die sich nach dem Tode des Ehemannes
erméfligt, oder ob der erm#Bigte Anspruch der Ehefrau
erst mit dem Tod des Ehemannes entsteht (BFHE 78, 20,
BStBI III 1964, 8; ebenso FG Diisseldorf, EFG 1986, 598
— rechtskraftig —).

4. Die Anschaffungskosten des gegen dauernde Last erwor-
benen Grundstiicks zum 1. 2. 1982 sind durch das Ableben
des VerduBerers im Jahre 1986 unberiihrt geblieben, obwohl
im Zeitpunkt des Erwerbs die statistische Lebenserwartung
nach der Aligemeinen Sterbetafel (Anhang 3 zu Abschn. 56
VStR 1980) noch acht Jahre betragen hatte. Die Anschaf-

Tungskosten bleiben unveridndert, wenn die tatsichliche

Lebensdauer des VerduBerers von der im Zeitpunkt der Ver-
duflerung angenommenen statistischen Lebenserwartung
nach der Sterbetafel abweicht.

a) Das — gemessen an der Sterbetafel vorzeitige — Ableben
des VerduBerers stellt kein Ereignis mit steuerrechtlicher
Riickwirkung dar, das eine Korrektur der Anschaffungs-
kosten nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr: 2 der Abgabenordnung
(AO 1977) erfordert. Besteht die Gegenleistung fitr den
Erwerb (ganz oder teilweise) in einer auf Lebenszeit des Ver-
duflerers zugesagten dauernden Last, so besteht das von
beiden Vertragsparteien eingegangene Wagnis darin, daB
erst der Zeitpunkt des Ablebens des VerduBerers dariiber
entscheidet, wieviel der Erwerber letztlich fiir das er-
worbene Wirtschaftsgut aufwenden muf. Im Zeitpunkt des
Erwerbs kann der aufzuwendende Betrag nur anhand stati-
stischer Wahrscheinlichkeitswerte (Sterbetafel) geschitzt
werden. Die Norm des § 14 BewG i. V. m. Anlage 9 schreibt
eine solche Schatzung vor. Ist die darauf gestittzte Veranla-
gung in Bestandskraft erwachsen, dann ist das Ergebnis der
Schétzung der Besteuerung auch dann zugrunde zu legen,
wenn sich in sp4teren Jahren nach dem Ableben des Ver-
duflerers die vom Erwerber erbrachte Gegenleistung genau
bestimmen 146t. Diese nachtrégliche genaue Ermittlung der
Besteuerungsgrundlagen ist kein steuerrechtlich riickwir-
kendes Ereignis, das zu einer Anderung der urspriinglichen
Veranlagung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO 1977 fiihrt.
Steuerliche Riickwirkung tritt in derartigen Fillen nur dann
ein, wenn der von -den Beteiligten im Anschaffungszeit-
punkt zugrunde gelegte Kaufpreis selbst nachtraglich ver-
andert wird (vgl. BFHE 82, 296, BStBI III 1965, 354; BFHE
141, 488, BStBI1 I 1984, 786; BFHE 149, 163, BStBI II 1987,
423; BFHE 154, 85, BStBI II 1989, 41; vgl. auch die weiteren
Nachweise im Beschlufl des Grofien Senats BFHE 172, 66,
71 £., BStBI II 1993, 897). Die nachtrigliche Anderung der
Kaufpreisverbindlichkeit auf Grund des mit der dauernden
Last verbundenen Wagnisses (Wegfall durch vorzeitiges
Ableben oder Erhéhung auf Grund lingeren Lebens des
Verkéufers) 1463t dagegen den urspriinglichen Kaufpreis und
damit auch die Anschaffungskosten und die AfA unbe-
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rithrt. Es realisiert sich dann lediglich das bei Vertrags-
schluBl von beiden- Beteiligten eingegangene Risiko (vgl.
BFHE 89, 443, BStBI III 1967, 699). Nach wie vor wird
genau das geleistet, was auf Grund des urspriinglichen
Kaufvertrags geschuldet ist. Die Abweichung des letztlich
entrichteten Gesamtbetrages von dem bei der Anschaffung
zugrunde gelegten Kaufpreis hidngt nicht mehr mit dem
Anschaffungsvorgang zusammen, sondern ist vom Tod des
VerduBerers abhidngig (Schmidt/Glanegger, § 6 EStG
Anm. 27 a; Jansen und Heuer in Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 5 EStG Anm. 1370, § 6 EStG Anm. 296, 1168;
Meincke in Littmann/Bitz/Hellwig, § 6 EStG Rdnr. 107).

b) Wenn das gegen dauernde Last erworbene Wirtschafts-
gut im betrieblichen Bereich zur Erzielung von Gewinnein-

kiinften dient, wird der Barwert der dauernden Last als
Anschaffungskosten des erworbenen Wirtschaftsguts akti-

viert (§ 255 HGB) und auf der Passivseite der Bilanz eine
Verbindlichkeit in gleicher Hohe ausgewiesen (§ 253 Abs. 1
Satz 2 HGB; vgl. BFHE 130, 372, 375, BStBI IT 1980, 491;
BFHE 163, 42, BStBI IT 1991, 358). Diese Verbindlichkeit
wird fiir jeden Bilanzstichtag erneut anhand des jeweiligen
(sich standig verringernden) Barwerts der dauernden Last
nach der verbleibenden Lebenserwartung des VerdulBlerers
ermittelt. Die jahrlichen Barwertminderungen werden als
Ertrag behandelt und die laufenden Zahlungen als Betriebs-
ausgaben abgezogen; nur der die Barwertminderung iiber-
steigende Teil der Jahreszahlungen wirkt sich.per Saldo
gewinnmindernd aus; die Anschaffungskosten und die AfA
bleiben dabei stets unverandert (BFHE 140, 548, BStBI II
1984, 516; BFHE 163, 42, BStBI1 II 1991, 358).

Stirbt der VerdulBlerer vorzeitig, so fallen die vom Erwerber
zu leistenden laufenden Zahlungen weg oder verringern
sich, wenn — wie im Streitfall — an den Ehegatten des Ver-
auflerers geringere Zahlungen geleistet werden miissen.
Durch den Wegfall (oder die Verringerung) der passivierten
Verbindlichkeit aus der dauernden Last ergibt sich eine
Gewinnerhohung (a. o. Ertrag). Gleichwohl bleibt die AfA-
Bemessungsgrundlage in diesem Fall ebenso unverdndert

wie bei der Erhohung der Verbindlichkeit durch eine Wert-.

sicherungsklausel (vgl. BFHE 89, 443, BStBI III 1967, 699;
BFHE 95, 151, BStBI II 1969, 334; BFHE 139, 403, 406,
BStBI II 1984, 109; BFHE 163, 42, BStBI II 1991, 358;
BFH/NV 1991, 227, 228). Fiir die Ermittlung der AfA ist
eine feste, vom Wagnis der dauernden Last unabhingige
Bemessung der Anschaffungskosten nach § 7 EStG not-
wendig (BFHE 78, 20, BStBI 111 1964, 8; Jansen/Wrede,
Rdnr. 175; Reichel, BB 1983, 1072, 1074 f.). Da die Ab-
weichung der individuellen Lebensdauer von der statisti-
schen Lebenserwartung praktisch den Regelfall bildet,
wiirde eine in derartigen Fallen vorzunehmende Anderung
der Anschaffungskosten eine nicht hinnehmbare Kompli-
zierung der Besteuerung bedeuten.

Dient das erworbene Wirtschaftsgut — wie im Streitfall —
zur Erzielung von Uberschufeinkiinften des Erwerbers, so
hat das vorzeitige; Ableben des VerduBerers keine steuer-
lichen Folgen. Der (véllige oder teilweise) Wegfall der Zah-
lungsverpflichtung stellt keinen ZufluB einer Einnahme
i. S. von § 8 Abs.1 EStG dar, weil es sich um einen Ver-
mogenszuwachs in der steuerrechtlich unbeachtlichen pri-
vaten VermOgenssphire handelt. Die Anschaffungskosten
bleiben als AfA-Bemessungsgrundlage auch in diesem Fall
unberiihrt. Thr Ansatz richtet sich nach den vorstehend fiir
den betrieblichen Bereich dargestellten Grundsitzen, da § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr..7 EStG insoweit auf die §§ 6 und 7 EStG
verweist. )
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Lebt der Veriuferer linger als nach der Sterbetafel ange-
nommen, dann {ibersteigen die weiterhin vom Erwerber zu
leistenden Zahlungen den urspriinglich als Anschaffungs-
kosten zugrunde gelegten Barwert der dauernden Last. Im
betrieblichen -Bereich wird auch in derartigen Fallen der
Gewinn gemindert, soweit die Jahresleistungen die jeweili-
gen Barwertminderungen der weiterhin an jedem Bilanz-
stichtag neu zu passivierenden dauernden Last iibersteigen.
Die Anschaffungskosten und die AfA bleiben ebenfalls
unverandert. Es liegen keine nachtriglichen Anschaffungs-
kosten vor, weil der Erwerber nach wie vor die Zahlungen
allein auf Grund des urspriinglichen Kaufvertrags leistet.
Fiir die Uberschufeinkiinfte bleiben die Anschaffungs-

-kosten und die AfA dementsprechend ebenfalls unver-

andert. Die iiber die Anschaffungskosten hinaus weiterhin
zu leistenden Zahlungen sind nur mit dem in ihnen ent-
haltenen Zinsanteil (s. unten 5.) als Schuldzinsen nach § 9
Abs.1 Satz 3 Nr.1 EStG abziehbar. Dem Abzug des
Tilgungsanteils der weiteren Zahlungen stehen § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 7 EStG und die insoweit unverdnderliche AfA-
Bemessungsgrundlage in Form der urspriinglichen An-
schaffungskosten entgegen. Denn die Zahlungen bleiben,
auch wenn sie den Wert des angeschafften Wirtschaftsguts
iibersteigen, als Kaufpreisbestandteile Entgelt im Rahmen
einer Vermogensumschichtung.

5. Die Vorentscheidung ist jedoch aufzuheben, weil das FG
verkannt hat, daf} die Kldger zusitzlich zu den AfA die in
ihren wiederkehrenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteile
als Schuldzinsen gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG abziehen
konnen.

a) Schuldzinsen im Sinne dieser Vorschrift sind alle ein-
maligen oder laufenden Leistungen in Geld oder Geldes-
wert, die der Steuerpflichtige fir die Uberlassung von
Kapital an den Glaubiger zu entrichten hat (stindige Recht-
sprechung, vgl. z. B. BFHE 110, 336, BStBI II 1973, 868;
BFHE 125, 254, 257, BStBI I1 1978, 618). Es kommt nicht
auf die Bezeichnung der Leistungen an, sondern darauf, ob
die Leistungen ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach zu den
Schuldzinsen gehoren (Schmidt/Drenseck, § 9 Anm. 4 c;
Bliimich/Thiirmer, § 9 EStG Rdnr. 206; von Bornhaupt,
in: Kirchhof/Sohn, §9 Rdnr.C 12). Bei einheitlicher
Leistung von Zins und Tilgung, insbesondere bei wieder-
kehrenden Jahresleistungen, muf3 der nicht abziehbare
Tilgungsanteil ausgesondert werden (vgl. von Bornhaupt,
in: Kirchhof/So¢hn, § 9 Rdar. C 16).

b) Dementsprechend sind auch laufende Zahlungen auf
Grund von dauernden Lasten, die das Entgelt fiir den
Erwerb eines zur Einkunftserzielung bestimmten Wirt-
schaftsguts bilden, in einen Zins- und einen Tilgungsanteil
zu zerlegen. Damit wird — ebenso wie fiir Leibrenten nach

‘§9 Abs.1 Satz 3 Nr.1 Satz 2 EStG — der Vermogens-

umschichtung auch bei dauernden Lasten Rechnung getra-
gen. Die Vermogensumschichtung fithrt beim Erwerber zu
keinem sofort abziehbaren Aufwand und — korrespondie-
rend — beim VerduBerer als Vorgang der nicht steuerbaren
privaten Vermdogenssphiire zu keinen nach § 22 Nr. 1 EStG
steuerbaren sonstigen Einkiinften. Abziehbar bleibt aber
nach § 9 Abs.1 Satz 3 Nr.1 EStG der in den einzelnen
wiederkehrenden Zahlungen enthaltene Zinsanteil. Dies
allein wird dem Charakter der Zahlungen als langfristig
gestundetes Entgelt im Rahmen einer Vermogensumschich-
tung gerecht (vgl. BFHE 61, 315, BStBI III 1955, 320; BFHE
63, 1, BStBI 111 1956, 194; BFHE 114, 79, BStB1 II 1975 173;

BFH/NV 1993, 586).
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¢) Die Beriicksichtigung eines in den einzelnen Zahlungen
enthaltenen Zinsanteils ist auch deshalb erforderlich, weil
sich andernfalls ein Widerspruch zur Ermittlung der
Anschaffungskosten des erworbenen Grundstiicks ergabe.
Die Anschaffungskosten bemessen sich gem. § 14 Abs. 1
BewG i.V.m. Anlage 9 nach dem Barwert der dauern-
den Last, der nach der Allgemeinen Sterbetafel unter Be-
riicksichtigung von Zwischenzinsen und Zinseszinsen mit
5,5 v. H. errechnet worden ist. Der durch diese gesetzlich
vorgeschriebene Abzinsung aus der AfA-Bemessungs-
grundlage ausgesonderte Zinsanteil, den der Erwerber des
Grundstiicks in den einzelnen wiederkehrenden Leistungen
mitzutragen hat, darf bei der Anwendung des § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 EStG nicht unberiicksichtigt bleiben.

d) Die gesonderte Ermittlung eines Zinsanteils fir solche

dauernden Lasten, die das Entgelt fiir einen Erwerbsvor-
gang bilden, ist ferner geboten, um sie insoweit mit anderen
langfristig angelegten Vermodgensumschichtungen gleichzu-
behandeln, bei denen die Stundung des Entgelts ebenfalls
durch Ansatz eines Zinsanteils zu beriicksichtigen ist.

aa) So sind nach stindiger Rechtsprechung wiederkehrende
Beziige ohne Riicksicht auf die Bezeichnung durch die Ver-
tragsparteien immer dann als (in zins- und Tilgungsanteil
zu zerlegende) Kaufpreisraten zu behandeln, wenn die ein-
zelnen Zahlungen wirtschaftlich als Kapitalriickzahlung
‘aus einem darlehensdhnlichen Geschaft (Stundung des
Kaufpreises) angesehen werden kénnen (RFH RStBI 1930,
578, 579; vgl. ferner z. B. BFHE 99, 38, BStBI II 1970, 541;
BFHE 100, 97, BStBI I 1970, 807 [= MittBayNot 1971,
208]; BFH/NV 1993, 87).

bb) Wird das Entgelt fiir den Erwerb eines zur Einkunfts-
erzielung bestimmten Wirtschaftsguts in Form lebenslanger
gleichméfiger Zahlungen (Leibrente) erbracht, so bestimmt
die Vorschrift des § 9 Abs.1 Satz 3 Nr.1 Satz 2 EStG
(ebenso wie § 10 Nr.1a Satz 2 und § 22 Nr.1 Satz 3
Buchst. a EStG), daB auch in diesen Fillen die wieder-
kehrenden Leistungen sich einkommensteuerrechtlich inso-
weit nicht auswirken, als sie nur zu einer Vermogens-
umschichtung fithren (BFHE 146, 442, 445 f., BStBIl II
1986, 674 [= MittBayNot 1986, 282]).

cc) Besteht das Entgelt fiir den Erwerb eines zur Einkunfts-
erzielung bestimmten Wirtschaftsguts in lebenslangen
ungleichmiBigen oder abdnderbaren Zahlungen (dauernde
Last), so gebietet es der wirtschaftliche Gehalt der Zah-
lungen, mit denen ebenso wie im Falle einer VerdufBerungs-
leibrente die Kaufpreisschuld auf Lebenszeit des Ver-
kdufers nach und nach abgetragen wird, auch in diesem
Falle die Zahlungen von Beginn an in einen Zins- und
einen Tilgungsanteil zu zerlegen. Zwar hat der Grofle Senat
ausdriicklich nur erkannt, daf3 fiir gleichmdpfige lebens-
lange Leistungen ein vom Zinsfuf3 und von der Lebensdauer
beeinflufiter Ertrag bzw. Zinsaufwand zu erfassen ist
(GroBer Senat in BFHE 165, 225, 237, BStBI II 1992, 78
[= MittBayNot 1990, 372]). Fir entsprechende ungleich-
miifige oder abdnderbare Leistungen hat er die steuerliche
Behandlung insoweit offengelassen. Fiir durch ungleich-
mafige Leistungen erbrachte Entgelte darf aber insoweit
nichts anderes gelten als fiir. gleichmafige Leistungen. Die
vereinbarte Abanderbarkeit (nach § 323 ZPO) oder Un-
gleichmiBigkeit (z. B. bei umsatz- oder gewinnabhingigen
Leistungen) des fiir den Erwerb eines Wirtschaftsguts lang-
fristig abzutragenden Entgelts bildet kein Unterscheidungs-
merkmal, das die Besteuerungsunterschiede rechtfertigen
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konnte, die sich ergeben, wenn man bei dauernden Lasten
im Gegensatz zu Leibrenten von der durchgidngigen Erfas-
sung eines Zinsanteils absicht (ebenso fiir den Abzug
dauernder Lasten als Sonderausgaben (BFHE 167, 373,
378 ff.,  BStBI II 1992, 609 [= MittBayNot 1993, 231];
BFHE 170, 76, BFHE 170, 82; BFH/NV 1993, 586, 588;
BFHE 170, 98, BStBI II 1993, 298).

Ein solcher Differenzierungsgrund fiir die Besteuerung von
dauernden Lasten und Leibrenten ergibt sich insbesondere
nicht daraus, daf3 der zivilrechtliche Begriff der Leibrente
ein Rentenstammrecht voraussetzt (vgl. die Nachweise
im BeschluB3 des Groflen Senats in BFHE 165, 225, 232,
BStBI II 1992, 78 [= MittBayNot 1990, 372]), wahrend
bei dauernden Lasten ein solches Stammrecht fehlt (Senats-
urteil in BFHE 146, 442, 446, BStBl II 1986, 674). Die
Abhingigkeit des steuerlichen Tatbestandsmerkmals ,,Leib-
rente” von der zivilrechtlichen Begriffsbildung hat der
Grofie Senat des BFH aufgehoben: Der Gesetzeszweck, den
steuerbaren Ertragsanteil (= Zinsanteil) von der nicht-
steuerbaren Vermogensumschichtung zu sondern, kann
durch Ankniipfung an den biirgerlich-rechtlichen Leib-
rentenbegriff nicht erreicht werden. Deshalb ist das steuer-
rechtliche Tatbestandsmerkmal ,,Leibrente’* auf den ge-
nannten steuerrechtlichen Gesetzeszweck zugeschnitten.
Die Leibrente ist insoweit nicht anders als ein langfristig
gestundeter Kaufpreis zu behandeln (GroBer Senat in
BFHE 165, 225, 236 f., BStBI II 1992, 78 [= MittBayNot
1990, 372]). Diese Erwigungen des GrofBien Senats, denen
sich der erkennende Senat anschlieft, gelten ebenso fiir
dauernde Lasten, die das Entgelt fiir den Erwerb eines
Wirtschaftsguts bilden. Soweit sich aus der Entscheidung
des erkennenden Senats in BFHE 146, 442, 446, BStBI II
1986, 674 etwas anderes ergeben sollte, ist sie jedenfalls
durch die Entscheidung des Grofien Senats iiberholt.

e) Dem steht nicht entgegen, dafl § 9 Abs.1 Satz 3 Nr. 1
EStG (ebenso wie § 10 Abs. 1 Nr. 1 2 und § 22 Nr. 1 EStG)
nach seinem Wortlaut nur fiir Leibrenten die Erfassung
eines Ertragsanteils (= Zinsanteils) vorschreibt, wihrend
fiir dauernde Lasten eine entsprechende eindeutige Rege-
lung fehlt. Aus dieser Beschrinkung der ausdriicklichen
gesetzlichen Beriicksichtigung des Zirsanteils auf Leib-
renten ist nicht zu schlieBen, daB nach der gesetzgeberi-
schen Zielvorstellung allein fiir Leibrenten ein Zinsanteil
beriicksichtigt werden soll, fiir dauernde Lasten dagegen
nicht. Vielmehr entspricht es, wie sich aus der Entstehungs-
geschichte des Gesetzes zur Neuordnung von Steuern.
(StNOGQG) 1954 ergibt, den gesetzgeberischen Grundwertun-
gen, auch bei dauernden Lasten, die als Entgelt fiir den
Erwerb eines Wirtschaftsguts geschuldet werden, aus den
einzelnen Zahlungen einen Zinsanteil auszusondern.

aa) AnlaB der Beriicksichtigung eines Ertragsanteils fiir
Leibrenten in §§ 9, 10 und 22 EStG durch das StNOG 1954
(vel. BT-Drucks I1/481, S.85f.) war die Anderung der

_ Rechtsprechung des BFH in den Jahren 1952/1953, nach

der VerduBerungsrenten, die wirtschaftlich den Kaufpreis -
darstellen, zunichst mit der Gegenleistung zu verrechnen
waren (BFHE 56, 754, BStBI III 1952, 290, 291 f.; BFHE
57, 265, BStBI III 1953, 105; BFHE 64, 356, BStBI III
1957, 134). Um die in diesen Entscheidungen enthaltenen
Anregungen an den Gesetzgeber aufzugreifen, hétte es
nahegelegen, den vom BFH entwickelten Grundsatz der
Wertverrechnung ausdriicklich im Gesetz zu verankern.
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Diese Methode zur Aussonderung von Vermoégensum-
schichtungen aus den Einkiinften hat die Steuergesetz-
gebung aber gerade nicht weiterverfolgt. Der Gesetzentwurf
der Bundesregierung zum StNOG 1954 sah zwar in Uber-
einstimmung mit dem BFH die Rechtsprechung des RFH
zur Besteuerung privater Leibrenten insoweit als wirtschaft-
lich nicht befriedigend an, als die Rentenbeztige Kapital-
riickzahlungen enthielten. Zur Losung des Problems wurde
die Besteuerung aber — insoweit abweichend vom BFH —
auf eine andere Grundlage gestellt. Der Entwurf ging davon
aus, daB bei einer VerauBerungsrente die Gegenleistung
nicht unmittelbar firr die Rente, sondern fiir ein Renten-
stammrecht hingegeben werde. Der Erwerb des Renten-
stammrechts spiele sich fiir die UberschuBeinkunftsarten
ausschliellich in der Vermégenssphire ab. Es wiire deshalb
mit der Systematik des EStG nicht vereinbar, den Teil der
Rente, der tiber den Wert des hingegebenen Vermogens-
gegenstandes hinausgeht, als Einkunft zu bezeichnen. Hin-
gegen entspreche es einkommensteuerlichen Vorstellungen,
den Ertrag eines erworbenen Vermogens zu besteuern, und
zwar unabhéngig davon, ob es sich um Kapital oder um ein
Rentenstammrecht handele (BT-Drucks I1/481, S. 86).

Diese den §§ 9, 10 und 22 EStG seit 1954 zugrunde liegen-
den gesetzgeberischen Wertungen entsprechen dem in § 2
EStG normierten Grundsatz, daB die ,,erzielten*, d. h. am
Markt erwirtschafteten Einkiinfte als MaBgroBe objektiver
Leistungsfahigkeit zur Einkommensteuer herangezogen
werden, nicht aber bloBe Vermdgensumschichtungen (Be-
schluB des Grof3en Senats des BFH (BFHE 141, 405, 425,
BStB] II 1984, 751; BFHE 170, 76, 81; Ruppe in Tipke
[Hrsg.], Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht,
Koln 1978, S.18; Raupach/Schenking in Herrmann/Heuer/
Raupach, § 2 EStG Anm. 10; Meincke in Littmann/Bitz/
Hellwig, § 2 Rdnr. 27; Kirchhof in: Kirchhof/Sohn, § 2
Rdnr. A 95). Zur Ausgrenzung von Vermégensumschich-
tungen aus den Einkiinften hat sich der Gesetzgeber damals
grundsétzlich dafiir entschieden, Zahlungen im Rahmen
langfristiger Vermégensumschichtungen in einen Tilgungs-
und einen abziehbaren/steuerbaren Zinsanteil zu zerlegen.

bb) Im Gesetzgebungsverfahren zum StNOG 1954 ist nicht
beriicksichtigt worden, daB3 die damals angestellten rechts-
systematischen Uberlegungen auf solche dauernden Lasten
ibertragbar sind, die die Gegenleistung fiir den Erwerb
eines Wirtschaftsguts bilden. DaB insoweit Regelungs-
bedarf nicht nur fiir Leibrenten, sondern auch fiir dauernde
Lasten bestand, ist nicht bedacht worden (Welter, Wieder-
kehrende Leistungen im Zivilrecht und im Steuerrecht,
1984, S. 108 ff.). Dies ist daraus zu erklédren, daB bis zum
Erlal des StNOG 1954 mit Riicksicht auf die iibereinstim-
menden steuerrechtlichen Rechtsfolgen keine trennscharfe
Abgrenzung zwischen Renten und dauernden Lasten erfor-
derlich war. So wurde z. B. die GleichmaBigkeit der Leistun-
gen nicht als zwingende Voraussetzung einer Rente ange-
sehen (Enno Becker, Die Grundlagen der Einkommen-
steuer, 1940, S.347). Dauernde Lasten waren praktisch
ohne Bedeutung (Brockhoff, DStZ/A 1956, 182, 183). Aus
der auf Leibrenten beschrinkten ausdriicklichen gesetz-
lichen Berticksichtigung des Ertragsanteils folgt demnach
nicht, daB nach der gesetzgeberischen Zielvorstellung bei
dauernden Lasten ein Zinsanteil zu vernachlissigen ist.
Vielmehr gebieten die oben (vorstehend aa) dargestellten,
vom Gesetzgeber der Regelung zugrunde gelegten rechts-
systematischen Grundwertungen eine Auslegung dahin,
daB bei allen wiederkehrenden Beziigen, die das Entgelt fiir
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die Anschaffung eines Wirtschaftsguts bilden, der Zins-
anteil steuerlich zu erfassen ist, und zwar fiir Leibrenten als
Ertragsanteil nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 2 EStG, fiir
entsprechende dauernde Lasten dagegen als Schuldzinsen
i. S. von Satz 1 dieser Vorschrift.

f) Der in solchen dauernden Lasten, die das Entgelt fiir die
Anschaffung eines Wirtschaftsguts bilden, enthaltene Zins-
anteil ist in entsprechender Anwendung der Ertragsanteils-
tabelle des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG zu bestimmen.

aa) Diese Ertragsanteilstabelle, diein § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1
Satz 2 und § 10 Abs. 1 EStG auch fiir den Abzug von Leib-
renten zugrunde gelegt wird, hat der Gesetzgeber des
StNOG 1954 in bewuBter Abkehr von versicherungsmathe-
matischen und allgemeinen steuerrechtlichen Grundsitzen
so gestaltet, daB3 der Tilgungs- und der Ertragsanteil der
Zahlungen gleichmiBig auf die Laufzeit der Rente verteilt
werden. Die Hohe dieser Anteile soll nur einmal zu Beginn
der Laufzeit der Rente ermittelt werden und dann fiir den
einzelnen Rentenfall unverdndert bleiben. Dadurch wird
vermieden, daf die Stenerpflichtigen und die Finanzverwal-
tung alljdhrlich erneut Ermittlungen iiber den — sich nach
versicherungsmathematischen Grundsétzen - stets dndern-
den — Ertragsanteil anstellen miissen (BT-Drucks I1/481,
S. 86 f.). Im Interesse der Vereinfachung wird dabei ein im
Vergleich zu versicherungsmathematischen und allgemei-
nen steuerrechtlichen Grundsitzen sehr ungenauer Ansatz
der Besteuerungsgrundlagen in Kauf genommen.

bb) Dieser der gesetzlichen Regelung fiir Leibrenten zu-
grundeliegende Vereinfachungszweck ist in vollem Umfang
auch auf dauernde Lasten, die das Entgelt fiir die Anschaf-
fung eines Wirtschaftsguts bilden, zu iibertragen. Wie oben
(e bb) dargelegt, ist seinerzeit im Gesetzgebungsverfahren
nicht beriicksichtigt worden, daB fiir derartige dauernde
Lasten ebenso ein Zinsanteil anzusetzen ist wie fiir VerduBe-
rungsleibrenten. Wiahrend ein solcher Zinsanteil fiir dau-
ernde Lasten dem Grunde nach durch entsprechende Aus-
legung des Begriffs ,,Schuldzinsen* in § 9 Abs.1 Satz 3
Nr. 1 Satz 1 EStG beriicksichtigt werden kann, ist die hin-
sichtlich der Hohe dieses Zinsanteils im Gesetz vorhandene
Liicke durch entsprechende Anwendung der Ertragsanteils-
tabelle des § 22 EStG zu schlieBen. Dies ist auch deshalb
geboten, um nicht durch unterschiedliche Ermittlungs-
methoden fiir den Zinsanteil/Ertragsanteil im Recht der
wiederkehrenden Leistungen Unstimmigkeiten herbeizu-
fithren.

cc) Ebenso wie bei der Bestimmung der Anschaffungs-
kosten (oben 3. am Ende) ist im Streitfall auch fiir die
Ermittlung des Zinsanteils die zugunsten der Ehefrau des
Verkdufers aufschiebend bedingt zugesagte dauernde Last
zu berticksichtigen. Um die wirtschaftliche Belastung der
Grundstiickserwerber zutreffend widerzuspiegeln, ist § 55
Abs. 1 Nr. 3 EStDV sinngeméiB anzuwenden (BFHE 78, 20,
BStBI ITI 1964, 8; FG Diisseldorf, EFG 1986, 598). Der im
Schrifttum zu § 22 EStG insoweit vertretenen abweichen-
den Ansicht (Bliimich/Stuhrmann, § 22 EStG Rdnr. 91;
Jansen in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 22 EStG
Anm. 180; Fischer in: Kirchhof/Sohn, § 22 Rdnr. B 239;
vgl. auch Abschn. 167 Abs. 11 EStR) ist nicht zu folgen,
weil der Zinsanteil fiir dauernde Lasten, die die Gegen-

Teistung fiir den Erwerb eines Wirtschaftsguts bilden, beim

Empfinger — wie im Falle von Kaufpreisraten — gem. § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG zu erfassen ist.
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dd) Der erkennende Senat weicht nicht von der Recht-
sprechung des X. Senats des BFH ab, nach der der Zins-
anteil grundsitzlich finanzmathematisch unter Verwendung
eines RechnungszinsfuBles von 5,5 v. H. zu berechnen- ist

und zur Ermittlung der Laufzeit der wiederkehrenden

Beziige die biometrischen Durchschnittswerte der Allge-
meinen Deutschen Sterbetafel (VStR Anhang 3) heranzu-
ziehen sind (BFHE 170, 76, 81). Denn der X. Senat hat sich
dabei ausdriicklich ebenfalls an die Rechnungsgrundlagen
des § 22 EStG angelehnt und iiberdies andere Berechnungs-
methoden nicht ausgeschlossen (BFHE 170, 98, 106; BStBI
IT 1993, 298).

g) Durch diese Rechtsauffassung des Senats ist die Unter-
scheidung. zwischen dauernden Lasten und Leibrenten in
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 1 und 2 EStG nicht aufgehoben.
Sie behilt ihre Bedeutung fiir solche Leibrenten und
dauernden Lasten, die nicht das Entgelt fiir die Anschaf-
fung eines Wirtschaftsguts bilden.

6. Die Auffassung  des erkennenden Senats stimmt im
Ergebnis mit dem iiberwiegenden Teil des Schrifttums tiber-
ein (Wolff-Diepenbrock in: Littmann/Bitz/Meincke, § 9
EStG Rdnr. 220; Prinz in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 9
EStG Anm. 396; Bliimich/Thiirmer, § 9 EStG Rdnr. 220;
Thiirmer, DB 1989, 1895, 1896; Loritz, StVj 1991, 195, 228;
- Sauerland/Wendt/Schmidt/Schulz, Rentenbesteuerung,
9. Aufl. 1983, S. 67; nicht eindeutig Schmidt/Drenseck, § 9
Anm.4 e; anderer Ansicht noch Schmidt/Drenseck,

11. Aufl.; anderer Ansicht auch Jansen in: Heuer/Raupach,

§ 22 EStG Anm. 75, S. E 31; von Bornhaupt, in: Kirchhof/
Soéhn, § 9 Rdnr. C 161; Richter, Handbuch der Renten-
besteuerung, Fach 3.2 Rdnr. 204). )

Der erkennende Senat weicht durch die Beriicksichtigung
eines Zinsanteils vom Urteil des XI. Senats in BFH/NV
1992, 166, 168 ab. Der XI. Senat hat auf Anfrage erklart,
daB er der Abweichung zustimmt.

7. Da das FG von einer anderen Rechtsauffassung ausge-
gangen ist, ist die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache
ist spruchreif. ...

Beurkundungs- und Notarrecht

39. BNotO § 9 Abs. 2 (Unzulissigkeit der Mehrpersonen-
sozietdt von Nur-Notaren)

1. Die Genehmigung, von der die gemeinsame Berufsaus-
tibung von Nur-Notaren gem. § 9 Abs.2 Satz 1 BNotO
durch Rechtsverordnung abhingig gemacht werden
kann, steht im pflichtgemiifien (Organisations-)Ermes-
sen der Aufsichtsbehorde (Bestitigung von BGHZ 46,
29 [= DNotZ 1966, 759] und 59, 274 [= MittBayNot
1973, 37] im Ergebnis) und wird durch die ,6rtlichen
Bediirfnisse und Gewohnheiten* und die ,,Erfordernisse
einer geordneten Rechtspflege’* begrenzt.

2. Die Aufsichtsbehorde darf die Genehmigung von Sozie-
titen mit mehr als zwei Nur-Notaren grundsiitzlich ver-
sagen. .

(Leitsatz der Schriftleitung)

BGH, Beschluff vom 18.7.1994 — NotZ 14/93 —, mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

I. Die drei Antragsteller sind zur hauptberuflichen Amtsausiibung
bestellte Notare mit dem Amtssitz in D. Sie beabsichtigen, sich zur

~ gemeinsamen Berufsausiibung zu verbinden.

Die Antragsteller zu 1 und 2 bilden mit Genehmigung des Antrags-
gegners bereits seit 1973 eine Sozietdt. Der Antragsteller zu 3, der
als Notarassessor ab Mirz 1990 dem Antragsteller zu 2 zur Ausbil-
dung zugewiesen war, bewarb sich im Februar 1992 — zuletzt als
einziger Bewerber — auf die Stelle des aus dem Amt ausgeschiede-
nen Notars T. in D., der mit dem Notar Sch. soziiert war, der die
Sozietdt mit dem Amtsnachfolger nicht fortsetzen will.

Die Antragsteller beantragten, ihnen fiir den Fall der Bestellung des
Antragstellers zu 3 zum Notar die gemeinsame Berufsausiibung zu
gestatten. Zur Begriindung trugen sie im wesentlichen vor: Die
Sozietdt der Antragsteller zu 1 und 2, eines der grofiten Notariate
im Bereich der Rheinischen Notarkammer, habe ihren Schwer-
punkt im gesellschaftsrechtlichen Bereich. Dort seien die Verhand-
lungen und Beurkundungen bei teilweise hochkomplexen Sachver-
halten nicht selten sehr langwierig und schwierig. Die beabsichtigte
Vergroferung der Sozietéit auf drei Notare solle es ermoglichen,
einen Sozius fiir umfangreiche Sachen zeitweise von der Alltags-
arbeit zu entlasten. Das sei in einer Zweiersozietdt angesichts des
Geschiftsumfangs nur bei unzumutbarer Belastung des anderen
Sozius moglich. Weiter erfordere das mit der wachsenden inter-
nationalen Wirtschaftsverflechtung einhergehende Vordringen
grofBBer und groBter Anwaltssozietdten und Wirtschaftspriifungs-
bzw. -beratungsunternechmen auch eine Spezialisierung des Notars
in einer gréBeren Sozietdt, wenn er nicht nur von anderen Vorge-
dachtes nachvollziehen, sondern seiner Aufgabe als unabhéngiger,
sachkundiger und unparteiischer Berater und originarer Gestalter
auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege gerecht werden
wolle. Eine ,,blinde* Beurkundung anderweitig entworfener Ver-
tragswerke sei mit dem Selbstverstindnis des Notars nicht zu ver-
einbaren und setze ihn unwégbaren Haftungsrisiken aus. Schlief3-
lich mache auch die Konkurrenz des Anwaltsnotariats eine Ver-
groBerung der Sozietdt erforderlich. Seit einiger Zeit sei eine
Abwanderung von Klienten zu groflen Anwaltsnotariaten, vor-
nehmlich im Frankfurter Raum, festzustellen. In einigen EG-Nach-
barldndern habe man bereits auf die neue Herausforderung fiir das
Notariat reagiert. So hitten Frankreich, die Niederlande und
Belgien die Bildung von Notarsozietdten generell freigestellt. Dort
bestiinden jetzt vor allem in Grofstadten Sozietdten mit teilweise
mehr als zehn Notaren.

Der Antragsgegner (das Justizministerium als Genehmigungs-
behdrde, Anm. d. Red.) hat die beantragte Genehmigung mit
Bescheid vom 8.9.1992 abgelehnt. Zur Begriindung hat er im
wesentlichen ausgefiihrt: Nach seiner stéindigen Verwaltungspraxis
erteile er die Genehmigung zur gemeinsamen Berufsausiibung nur
unter der Voraussetzung, daf ein echtes, auf Dauer und nicht auf
Alterssicherung angelegtes Sozietétsverhdltnis zu erwarten sei und
dariiber hinaus bestimmte Umstéinde vorldgen, die- eine gemein- -
same Berufsausiibung ausnahmsweise rechtfertigten. Ein echtes,
auf Dauer und nicht auf Alterssicherung angelegtes Sozietétsver-
hiltnis sei nach seiner stindigen Verwaltungsiibung, durch die er
sein Ermessen gebunden habe, stets dann nicht zu erwarten, wenn

‘ein Antragsteller bereits das 60. Lebensjahr vollendet habe, denn

nach der Erfahrung gehe die berufliche Schaffenskraft und die per-
sOnliche Einsatzfahigkeit nicht selten zwischen dem 60. und dem
70. Lebensjahr zuriick. Seine Verwaltungsiibung sei bewuf3t sche-
matisiert angelegt, weil eine individuelle Prognose, wie lange ein
Notar amtieren kénne und wolle, nicht méglich sei. Die Problema-
tik der Altersgrenze stelle sich bei mehrgliedrigen Sozietéten nicht -
anders als bei Zweiersozietiten. In beiden Konstellationen bestehe
die Gefahr, daB seine Personalhoheit eingeschriinkt werde, weil sich
um eine freigewordene Sozietétsstelle nur noch diejenigen Anwér-
ter bewlirben, die — aufgrund entsprechender Vorsorgeverein-
barungen — von den verbliebenen Partnern den Abschluf3 einer
Sozietat zugesichert bekommen hétten. Daher konne er die nach-
gesuchte Genehmigung schon deswegen nicht erteilen, weil der
Antragsteller zu 1 tiber 60 Jahre alt sei. Er wolle auch an seiner bis-
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herigen Verwaltungsiibung festhalten, keine mehrgliedrigen Sozie-
taten zu genehmigen, weil andernfalls infolge des Beispiels der
Antragsteller in den GroBstidten, -aber auch im mittelstadtischen
Bereich mit einer Vermehrung der Sozietdten gerechnet werden
miisse und letztlich auch Sozietdten von vier und mehr Notaren
nicht aufzuhalten seien. Da die Nichtaufnahme in eine Sozietit
regelmaBig dazu fithre, dafl die ausgeschriebene Stelle einer Null-
stelle gleichkomme, wiirden sich nur noch diejenigen Assessoren
bewerben, denen die Fortfithrung der Sozietit mit den verbliebenen
Partnern bereits vorab zugesagt worden sei. Deswegen werde bei
einer Zunahme von Sozietiten die Steuerung des Zugangs zum
Notariat zunehmend zu Lasten der Personalhoheit der Justizver-
waltung in die Hand der bereits bestellten Notare geraten.

Mit ihrem gegen diesen Bescheid gerichteten Antrag auf gericht-
liche Entscheidung haben die Antragsteller in erster Linie geltend
gemacht, bei der Entscheidung iber die Erteilung der Genehmi-
gung stehe dem Antragsgegner kein Ermessen zu. Es handele sich
vielmehr um eine gebundene Erlaubnis, die nur versagt werden
diirfe, wenn dies unter Berticksichtigung der Erfordernisse einer
geordneten Rechtspflege geboten sei oder wenn damit &rtlichen
Bediirfnissen und Gewohnheiten Rechnung getragen werde. Das sei
nicht der Fall. Hilfsweise haben die Antragsteller Ermessensfehler
des Antragsgegners gertigt. Insbesondere habe der Antragsgegner
nicht die besonderen Umsténde des vorliegenden Falles beriick-
sichtigt.

Der Senat fiir Notarsachen des Oberlandesgerichts Ko6ln hat den
Hauptantrag der Antragsteller, den Antragsgegner zu verpflichten,
ihnen die gemeinsame Berufsausitbung zu genehmigen, zuriick-
gewiesen. Auf den Hilfsantrag der Antragsteller hat er den Be-
scheid des Antragsgegners vom 8.9.1992 aufgehoben und diesen
verpflichtet, titber den Antrag der Antragsteller unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Die sofortige Beschwerde (§§ 111 Abs. 4 BNotO, 42 Abs. 4 BRAO)
des Antragsgegners  hatte Erfolg, die der Antragsteller blieb
dagegen erfolglos.

Aus den Griinden:

Der Antragsgegner hat den Antrag der Antragsteller, ihnen
die gemeinsame Berufsausiibung zu genehmigen, zu Recht
abgelehnt.

1. Rechtsgrundlage fiir die Versagung der beantragten
Genehmigung ist § 9 Abs.2 Satz 1 BNotO in Verbindung
mit § 2 der Verordnung der Landesregierung Nordrhein-
Westfalen zur Ausfithrung der Bundesnotarordnung vom
18.6.1991 (GVBIL. NW 1991 S.290). Nach § 9 Abs. 2 Satz 1
BNotO werden die Landesregierungen oder die von ihnen
bestimmten Stellen erméchtigt, um den ortlichen Bediirf-
nissen und Gewohnheiten Rechnung zu tragen, durch
Rechtsverordnung zu bestimmen, daf} sich ein zur haupt-
beruflichen Amtsausiibung bestellter Notar (,,Nur-Notar*)
nur mit Genehmigung der Aufsichtsbehtrde mit einem
anderen Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung verbin-
den oder gemeinsame Geschiftsriume mit ihm -haben
kann. Von dieser Ermichtigung hat die Landesregierung
Nordrhein-Westfalen zuletzt durch § 2 der genannten Ver-
ordnung Gebrauch gemacht. Danach diirfen sich die zur
hauptberuflichen ‘Amtsausiitbung bestellten Notarinnen
und Notare nur mit Genehmigung des Antragsgegners mit
anderen Notarinnen oder Notaren zur gemeijnsamen Be-
rufsausiitbung verbinden oder gemeinsame Geschéftsraume
mit ihnen haben.

2. Aus dem Umstand, daB § 9 Abs.2 Satz 1 BNotO ledig-
lich von der gemeinsamen Berufsausiibung ,.eines Notars
mit ,,einem* anderen Notar spricht, folgt allerdings — ent-
gegen einer frither vom Oberlandesgericht Koln erwogenen
Auffassung (DNotZ 1974, 760, 761/762) — nicht bereits,
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dal} nur Zweiersozietiten, nicht aber mehrgliedrige Sozie-
taten genehmigungsfahig sind. Das Wort ,,ein* ist nicht nur
ein Zahlwort, sondern auch ein unbestimmter Artikel. Was
in § 9 Abs.2 Satz 1 BNotO gemeint ist, LiBt sich dem
Wortlaut der Vorschrift nicht entnehmen. Aus deren Ent-
stehungsgeschichte (vgl. hierzu eingehend Senat, BGHZ 46,
29, 33/34 [= DNotZ 1966, 759])-ergibt sich indessen, daf3
nicht das Zahlwort, sondern der unbestimmte Artikel
gemeint ist und demgem#fl mit der zweifachen Wendung
»ein‘ bzw. ,einem Notar* jeweils nicht die Einzahl aus-
gedriickt, sondern die Berufsgruppe bezeichnet werden soll.
Als ndmlich dem — spéter zu § 9 BNotO gewordenen —
§ 10 des Entwurfes eines Gesetzes iiber MaBnahmen auf
dem Gebiet des Notarrechts (BR-Drucks. 1/58) auf Vor-
schlag des Bundesrates (BT-Drucks. 3. Wahlperiode 219)
der jetzige Absatz 2 angefiigt wurde, gab es in Hamburg be-
reits mehrgliedrige Sozietdten von Nur-Notaren. Aus den
Beratungen des Bundesrates und des Bundestages (vgl.
BGHZ 46, 29, 33/34 [= DNotZ 1966, 759]) ist jedoch
nichts dafiir ersichtlich, daBl diesen Sozietiten durch die
eingefiigte Regelung itber die gemeinsame Berufsausitbung
von Nur-Notaren die Grundlage entzogen werden sollte.
Vielmehr sollte gerade dadurch, dafl der Genehmigungsvor-
behalt — entgegen einem fritheren Vorschlag des Bundes-
rates (BT-Drucks. 2. Wahlperiode 2017) — nicht bereits
in die bundesgesetzliche -Regelung selbst aufgenommen,
sondern den Landern im Wege einer Verordnungserméchti-
gung freigestellt wurde, den ,,6rtlichen Bediirfnissen und
Gewohnheiten Rechnung getragen werden konnen.

Deswegen ist auch jede anderweitige Auslegung des § 9
Abs. 2 BNotO dahin, daf} bereits nach dem Gesetz selbst,
also unabhéngig davon, ob von der Verordnungserméich-
tigung Gebrauch gemacht worden ist, die mehrgliedrige
Sozietidt von Nur-Notaren verboten und nur die zweiglied-
rige Sozietdt erlaubnisfihig sei, ausgeschlossen. Insoweit
unterscheidet sich die rechtliche Ausgangslage, was die
mehrgliedrige Sozietiit von Nur-Notaren anbetrifft, von der
in bezug auf die mehrgliedrige Sozietdt von BGH-Anwil-
ten. Deren Verbot ergibt sich bereits aus dem Gesetz
(Bundesrechtsanwaltsordnung) selbst (BGH NJW 1984,
1042). :

3. Der Senat hat in seiner Entscheidung in BGHZ 59, 274
[= MittBayNot 1973, 37] im Anschlufl an BGHZ 46, 29
[= DNotZ 1966, 759] die Auffassung vertreten, die Geneh-
migung, von der die gemeinsame Berufsausiibung der Nut-
Notare gem. § 9 Abs. 2 Satz 1 BNotO durch Rechtsverord-
nung abhéngig gemacht werden kann, stehe im Ermessen der
Aufsichtsbehorde (BGHZ 59, 274, 277 [= MittBayNot 1973,
37]). Das Ermessen werde durch die ,,6rtlichen Bediirfnisse
und Gewohnheiten“ und die ,,Erfordernisse einer geordneten
Rechtspflege begrenzt, so dafl die Justizverwaltung die
Genehmigung nur versagen oder beschrianken diirfe, wenn

- die Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege das ge-

boéten oder wenn sie damit ortlichen Bediirfnissen und
Gewohnheiten Rechnung tragen wolle (BGHZ 59, 274, 277
[= MittBayNot 1973, 37]). Bei dieser verfassungskonfor-
men Auslegung bestiinden gegen § 9 Abs. 2 BNotO und § I
der Verordnung der Landesregierung Nordrhein-Westfalen
zur Ausfithrung der Bundesnotarordnung vom 14.3.1961
(GVBL NW 1961 S, 163) — der § 2 der Ausfithrungsverord-
nung vom 18. 6. 1991 (a. a. O.) nicht wortlich, aber inhaltlich
entspricht — keine verfassungsrechtlichen Bedenken
(BGHZ 59, 274, 275 ff. [= MittBayNot 1973, 37]). An
dieser Auffassung, die das Bundesverfassungsgericht durch
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Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde gegen die betref-

-fende Entscheidung des Senats gebilligt -hat (DNotZ 1973,
493), hilt der Senat — entgegen der hieran von Bettermann
(DVBL. 1973, 186) gesdufBerten und von den Antragstellern
aufgegriffenen und vertieften Kritik — fest.

a) Allerdings spricht der Umstand, daB nach § 9 Abs. 2
Satz 2 BNotO die Genehmigung mit Auflagen verbunden
oder befristet werden kann, entgegen der bisher vom Senat
vertretenen Auffassung (BGHZ 46, 29, 32 [= DNotZ 1966,
7591; 59, 274, 277 [= MittBayNot 1973, 37]) nicht gegen
die Annahme, daB es sich um eine gebundene Erlaubnis
handelt, die bei Vorliegen bestimmter Tatbestinde erteilt
werden muB. Denn nach § 36 Abs. 1 VwVEG, der zwar zum
Zeitpunkt der vorgenannten Senatsentscheidung noch nicht
galt, jedoch dem fritheren ungeschricbenen Verwaltungs-
recht entspricht (vgl. Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz,
5. Aufl., § 36 Rdnr. 2), darf auch ein Verwaltungsakt, auf
den ein Anspruch besteht, mit einer Nebenbestimmung ver-
sehen werden, wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen
ist oder wenn sie sicherstellen soll, daf3 die gesetzlichen Vor-
aussetzungen des Verwaltungsakts erfiillt werden.

Andererseits 1408t sich aus § 9 Abs.2 Satz 2 BNotO aber
auch nichts gegen eine Ermessensentscheidung herleiten.
Zwar kann eine solche auch ohne ausdriickliche Erméchti-
gung mit Nebenbestimmungen versehen werden. Gleich-
wohl behilt § 9 Abs. 2 Satz 2 BNotO auch dann, wenn es
sich bei der Genehmigung um eine Ermessensentscheidung
handelt, einen Sinn, indem die Vorschrift den Kreis der in
Betracht kommenden Nebenbestimmungen (vgl. § 36
Abs. 2 VWVEG) auf die Auflage und die Befristung be-
schrankt. i

Dal} die Genehmigung, von der die gemeinsame Berufsaus-
iibung der Nur-Notare gem. § 9 Abs. 2 Satz 1 BNotO durch
Rechtsverordnung abhingig gemacht werden kann, im
"Ermessen der Aufsichtsbehorde (§ 92 BNotO) steht, ergibt
sich jedoch daraus, daf3 es sich um eine MaBBnahme han-
delt, die in den Bereich der staatlichen Organisationsgewalt
fallt, und insoweit (Organisations-)Ermessen gilt. Der
Notar iibt als Triger eines 6ffentlichen Amtes (§ 1 BNotO)
einen ,,staatlich gebundenen* Beruf (BVerfGE 7, 377, 398)
aus, der auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege
(§ 1 BNotO) der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben
dient (BVerfGE 73, 280, 292; Senat, BGHZ 37, 179, 183;
DNotZ 1983, 236, 237; BGHR BNotO § 4 Abs. 2 Bediirf-
nispriiffung 9, st. Rspr.). Wegen seiner Nidhe zum o&ffent-
lichen Dienst ist es der Organisationsgewalt der Justizver-
waltung vorbehalten, die Zahl und den Zuschnitt der
Notariate. zu bestimmen (BVerfGE 17, 371, 379; 73, 280,
292; Senat a.a.O., st. Rspr.). Dabei kommt der Justiz-
verwaltung ein — durch die Erfordernisse einer geord-
neten Rechtspflege begrenztes — (Organisations-)Ermessen
zu (BVerfGE 17, 371, 380; 73, 280, 294; Senat a.a.O.,
st. Rspr.). Die Organisationsgewalt und das damit einher-
gehende Organisationsermessen der Justizverwaltung (vel.
Ronellenfitsch, DNotZ 1990, 75, 78) beschranken sich
jedoch nicht auf die Bestimmung der Zahl und des Zu-
schnitts der Notariate, sondern erstrecken sich auf alle
Mafnahmen, die die Errichtung, Ausgestaltung und Ein-
ziehung der Notarstellen betreffen (Rornellenfitsch, a.a. O.).
Dazu gehort auch die — bei Wahrnehmung der Verord-
nungserméichtigung des § 9 Abs. 2 Satz 1 BNotO erforder-
liche — Genehmigung der Verbindung mehrerer Nur-Notare
zur gemeinsamen Berufsausiibung, da hierdurch mehrere

N
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selbstindige Notariate organisatorisch vereinigt werden
(vgl. auch Senat, BGHZ 59, 274, 279 [= MittBayNot 1973,
37D.

Das somit bestehende (Organisations-)Ermessen der Justiz-
verwaltung bei der Entscheidung iiber die Verbindung meh-
rerer Nur-Notare zur gemeinsamen Berufsausiibung wird
nicht nur durch die als Zweck der Verordnungserméchti-
gung in § 9 Abs. 2 Satz 1 BNotO selbst angefiihrten ,,6rt-
lichen Bediirfnisse und Gewohnheiten*, sondern insbeson-
dere auch durch die den Grundgedanken und die Leitlinie
der Bundesnotarordnung bildenden (BGHZ 59, 274, 275
[= MittBayNot 1973, 371) ,,Erfordernisse einer geordneten
Rechtspflege (§¢ 3 Abs.3, 4, 10 Abs.1, 10a Abs.1
BNotO) begrenzt, so daB die Justizverwaltung die Geneh-
migung nur versagen oder — gem. § 9 Abs.2 Satz 2
BNotO — beschrianken darf, wenn die Erfordernisse einer
geordneten Rechtspflege das gebieten oder wenn sie damit
ortlichen Bediirfnissen und Gewohnheiten Rechnung tragen
will (BGHZ 59, 274, 277 [= MittBayNot 1973, 37]). Es ist
kein Grund ersichtlich, von dieser durch das Bundesverfas-
sungsgericht (DNotZ 1973, 493) ausdriicklich gebilligten
Rechtsprechung abzugehen.

b) Die von den Antragstellern gegen die Annahme einer
Ermessensentscheidung vorgebrachten verfassungsrecht-
lichen Bedenken sind nicht berechtigt.

aa) Insbesondere ist Art. 12 Abs. 1 GG nicht verletzt.

Das Grundrecht der Berufsfreiheit schiitzt auch die Freiheit
des Notars, seinen Beruf gemeinsam mit anderen auszu-
iiben (vgl. BVerfGE 54, 237, 245; 80, 269, 278). Der Ge-
nehmigungsvorbehalt, zu dem § 9 Abs.2 Satz 1 BNotO
ermichtigt, greift in dieses Grundrecht ein, und zwar in die
Freiheit der Berufsausiibung, nicht in die der Berufswahl
(BGHZ 59, 274, 278 [= MittBayNot 1973, 37]; vgl. auch
BVerfGE 80, 269, 278 fiir ein aus der Bundesnotarordnung
selbst abgeleitetes Sozietéitsverbot).

aaa) Das schlie8t es indessen nicht aus, die Entscheidung
iiber die Genehmigung als Ermessensentscheidung zu
qualifizieren.

Durch den Genehmigungsvorbehalt werden Sozietédten von
Notaren nicht grundsitzlich verboten mit der Moglichkeit,
fiir den Einzelfall Ausnahmen zuzulassen, wie das in § 9

- Abs. 1 BNotO fiir Sozietiten zwischen Notaren, die nicht

selbst als Rechtsanwilte zugelassen sind, und Rechtsanwil-
ten bestimmt ist. Sie werden vielmehr durch die Genehmi-
gungsbedirftigkeit einer vorherigen Kontrolle unterstellt,
ohne dafl man jedoch bei dem Genehmigungsvorbehalt, zu
dem § 9 Abs. 2 BNotO ermichtigt, von einem Regel-Aus-

" nahmeverhiltnis sprechen kann. Insoweit unterscheiden

sich die beiden Absétze des § 9 BNotO (Senat, BGHZ 59,
274, 276 [= MittBayNot 1973, 37]; anders noch BGHZ 46,
29, 32 [= DNotZ 1966, 759]). Wahrend es sichin § 9 Abs. 1
BNotO um ein sogenanntes repressives Verbot mit Be-
freiungsvorbehalt handelt, erméchtigt § 9 Abs.2 Satz 1
BNotO zu einem sogenannten priaventiven Verbot mit
Genehmigungsvorbehalt. Bei der Verwendung dieses
Rechtsinstituts im Bereich der Grundrechtsausiitbung darf
der Gesetzgeber der Verwaltung nach dem Grundsatz der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung (Vorbehalt des Gesetzes)

‘und dem Prinzip der Gewaltenteilung zwar grundsatzlich

kein Ermessen einrdumen; vielmehr muf} er selbst regeln,
unter welchen Voraussetzungen die Genehmigung zu er-
teilen ist (BVerfGE 20, 150, 157/158, st. Rspr., vgl. zuletzt
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BVerfGE 80, 137, 161). Eine Ausnahme von diesem Grund-
satz gilt jedoch in besonders gelagerten Fillen (vgl
BVerfGE 49, 89, 145/146).

Ein solcher Sonderfall ist hier dadurch begriindet, daf} der
Notar — wie oben dargelegt — einen ,,staatlich gebunde-
nen‘“ Beruf ausiibt. Fir diesen gilt zwar ebenso wie fiir
Berufe, die zum o6ffentlichen Dienst im Sinne des Art. 33
Abs. 4 GG gehoren, grundsidtzlich Art. 12 Abs.1 GG, Je
nach der Nihe des Berufs zum &ffentlichen Dienst finden
aber Sonderregelungen in Anlehnung an Art.33 GG
Anwendung, die die Wirkung des Grundrechts aus Art. 12
Abs.1 GG weitgehend zuriickdringen. Die Nihe zum
offentlichen Dienst ist beim Notar besonders ausgeprigt.
Er steht wegen der von ihm zu erfiillenden Aufgaben der
vorsorgenden Rechtspflege, die originidre Staatsaufgaben
sind, dem Richter nahe und wird deshalb auch in §1
BNotO als Trager eines offentlichen Amtes bezeichnet
(BVerfGE 17, 371, 376/377; 73, 280, 292; Senat, BGHZ 59,
274, 278 [= MittBayNot 1973, 37]; 64, 214, 217; 69, 224,
227; 73, 46, 48; DNotZ 1983, 241, 242, st. Rspr.). Deswegen
ist es von Verfassungs wegen gerechtfertigt, den Notar der
dem Staat bei der Organisation der ¢ffentlichen Amter
zukommenden Organisationsgewalt und dem damit einher-
gehenden Organisationsermessen mit der Folge zu unter-
werfen, daf3 der Justizverwaltung — abweichend von dem
Grundsatz, daf das praventive Verbot mit Genehmigungs-

vorbehalt ein Verwaltungsermessen nicht zuldfit — bei der:

Entscheidung iiber die Genehmigung der - Verbindung
" mehrerer Notare zur gemeinsamen Berufsausiibung aus-
nahmsweise Ermessen zusteht.

bbb) Art. 12 Abs.1 Satz 2 GG erlaubt Eingriffe in die
Berufsfreiheit nur auf der Grundlage einer gesetzlichen
Regelung, die Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich
erkennen lafit. Diesem Gesetzesvorbehalt unterliegen nicht
nur MaBnahmen, welche die Freiheit der Berufswahl betref-
fen, sondern auch solche, die — wie hier — lediglich. die
Austibung des Berufes beriihren. Allerdings sind an die
Bestimmtheit und Erkennbarkeit einer Regelung, die nur
die Berufsausiibung betrifft, geringere Anforderungen zu
stellen als an eine gesetzliche Einschrédnkung der Freiheit
der Berufswahl. Dall der Notar einen ,,staatlich gebunde-
nen“ Beruf ausiibt, erméglicht dagegen zwar inhaltlich
Sonderregelungen in Anlehnung an Art. 33 GG, bedeutet

aber nicht, da an die Form der gesetzlichen Regelung

geringere Anforderungen zu stellen wiren als bei anderen
Berufen (BVerfGE 54, 237, 245/246; 73, 280, 294/295; 80,
257, 265). Art.12 Abs.1 Satz 2 GG fordert schlieflich
nicht, dafl die Grundrechtseinschrankung im Gesetz aus-
driicklich ausgesprochen ist. Eine dem Gesetzesvorbehalt
geniigende, hinreichend erkennbare und bestimmte Rege-
lung der Berufsausiibung kann sich auch aus dem Rege-
lungszusammenhang unter Beriicksichtigung der Auslegung
in Rechtsprechung und Schrifttum ergeben (BVerfGE 54,
237, 247; 80, 269, 279).

Diesen Anforderungen wird § 9 Abs. 2 Satz 1 BNotO auch
bei Annahme einer Ermessensentscheidung gerecht. Daf}
die Genehmigung, von der die gemeinsame Berufsaus-
iibung der Nur-Notare nach dieser Vorschrift durch Rechts-
verordnung abhingig gemacht werden kann, im Ermessen
der Aufsichtsbehdrde steht, ist zwar im Gesetz nicht aus-
driicklich ausgesprochen, ergibt sich jedoch mit hinreichen-
der Deutlichkeit aus dem Regelungszusammenhang. Daf3
die Genehmigung eine MafBnahme der Organisationsgewalt
ist, ist offensichtlich. Es klingt auch bereits in der Entschei-
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dung des Senats in BGHZ 59, 274, 279 [= MittBayNot
1973, 371 an. Daf} der Senat in dieser und der vorausgehen-
den Entscheidung in BGHZ 46, 29 [= DNotZ 1966, 759]
zur Begriindung einer Ermessensentscheidung weniger auf
den Gesichtspunkt der Genehmigung als Akt der staat-
lichen Organisationsgewalt abgestellt, sondern die Rege-
lung des § 9 Abs.2 Satz 2 BNotO in den Vordergrund
geriickt hat, ist durch das Bestreben zu erkldren, einen An-
haltspunkt fiir das Vorliegen einer Ermessensentscheidung
aus dem Gesetz selbst abzuleiten, Dal} der Justizverwaltung
bei Ausiibung der Organisationsgewalt (Organisations-)Er-
messen zukommt, steht ebenfalls auBler Frage (vgl. BVerf-
GE 17, 370, 380; 73, 280, 294; Senat, BGHZ 37, 179, 183;
DNotZ 1983, 236, 237, BGHR BNotO § 4 Abs. 2 Bediirf-
nispriifung 9, st. Rspr.). Danach kénnen — zumindest in
dem beschriankten Kreis der sach- und rechtskundigen Nur-
Notare als den betroffenen Berufsangehorigen (vgl. BVerf-
GE 54, 237, 247/248) — keine Zweifel an dem Charakter
der Genehmigung als Ermessensentscheidung bestehen.

Aus den vorstehenden Griinden sind im {ibrigen auch ver-
fassungsrechtliche Bedenken gegen die Annahme einer Er-
messensentscheidung wegen der nach Art. 20 (Rechtsstaats-
prinzip) und Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG erforderlichen Be-
stimmtheit des § 9 Abs. 2 BNotO nicht berechtigt.

ccc) SchlieBlich ist der Eingriff in die Berufsausiibungsfrei-
heit der Nur-Notare, der in dem durch § 9 Abs.2 Satz 1
BNotO ermoéglichten Genehmigungsvorbehalt liegt, auch
inhaltlich zuldssig.

Die Freiheit der Berufsausiibung kann beschrankt werden,

soweit verniinftige Erwagungen des Gemeinwohls das
zweckmiBig erscheinen lassen und der Grundsatz der Ver-
haltnisméBigkeit gewahrt ist (seit BVerfGE 7, 377, 405 st.
Rspr.). Das ist hier der Fall. Der Genehmigungsvorbehalt
hat nach der Entstehungsgeschichte des § 9 Abs. 2 BNotO

insbesondere den Zweck, der durch die Bildung von Sozie-
titen bewirkten Einschrankung der Personalhoheit der
Landesjustizverwaltung bei der Besetzung der Notarstellen
(§ 12 BNotO) entgegenzuwirken (BGHZ 46, 29, 33/34 [=

DNotZ 1966, 7591; 59, 274, 279, 282 [= MittBayNot 1973,

371). Die Einschrankung ergibt sich daraus, dal die Stelle
eines ausgeschiedenen Sozietatsnotars praktisch nur mit
einem Bewerber besetzt werden kann, der von dem oder den
verbliebenen Partner/n in die Sozietdt aufgenommen wird,

weil die Nichtaufnahme in die Sozietdt regelmifig dazu
fithrt, dafl die betreffende Stelle einer neugeschaffenen
Stelle (,,Nullstelle‘‘) mit den dieser eigenen Anfangsschwie-
rigkeiten gleichkommt. Damit wird die Entscheidung tiber
die Besetzung der Stelle nicht mehr allein von der hierfiir
zustandigen Justizverwaltung, sondern mafgeblich von
dem oder den verbliebenen Partner/n der Sozietdt getrof-
fen. Die Personalhoheit der Landesjustizverwaltung ist
— entgegen der von Betfermann (DVBL 1973, 186, 187)
geduBerten Kritik — kein Selbstzweck. Sie sichert vielmehr
die durch Art. 3 Abs. 1 GG gebotene Chancengleichheit der
Bewerber und den verfassungsrechtlich garantierten (vgl.

Art.33 Abs.2 GG) gleichen Zugang zu dem offentlichen
Amt des Notars nach Eignung, Befihigung und fachlicher
Leistung und verhindert damit, dal die Besetzung der
Notarstelle nach sachfremden Motiven wie persdnlicher
Bezichung oder finanzieller Zuwendung erfolgt. Die Per-
sonalhoheit dient- damit zugleich den Interessen einer
geordneten Rechtspflege. Da der Genehmigungsvorbehalt
danach einen im offentlichen Interesse liegenden Zweck
verfolgt, ist die durch ihn bewirkte Beschrankung der

MittBayNot 1994 Heft 6



Berufsaustibungsfreiheit der Nur-Notare durch sachge-
rechte Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt. Im Hinblick
auf die hohe Bedeutung des mit dem Genehmigungsvor-
behalt verfolgten Zwecks, der Einschrinkung der Personal-
hoheit der Landesjustizverwaltung zu begegnen, ist der Ein-
griff in die Berufsaustibungsfreiheit der Notare unter
Berticksichtigung der ,,staatlichen Bindung‘ des Berufes
auch verhiltnismillig.

bb) Auf das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit (Art.9
Abs. 1 GG) kénnen die Antragsteller sich nicht berufen.
Dieses Grundrecht kann einem gemeinsam verfolgten
Zweck keinen weitergehenden Schutz vermitteln als einem
individuell verfolgten; es kann hier deshalb nicht weiter
reichen als Art. 12 Abs. 1 GG (BVerfGE 54, 237, 251).

cc) Sonstige verfassungsrechtliche Bedenken — etwa aus
Art. 20 und Art. 80 GG — bestehen nicht. Insoweit kann
zur Vermeidung von Wiederholungen auf die auch weiter-
hin giltigen Ausfiihrungen in BGHZ 59, 274, 275 f.
[=-MittBayNot 1973, 37] verwiesen werden.

¢) Gegen die Ver'fassungsméiBigkeit von § 2 der Verordnung .

der Landesregierung Nordrhein-Westfalen zur Ausfiihrung
der Bundesnotarordnung vom 18. 6.1991 (a. a. O.) bestehen
— ungeachtet dessen, daB die Vorschrift weder Vorausset-
zungen fiir die Erteilung der Genehmigung festlegt noch
das der Aufsichtsbehdrde zukommende Ermessen regelt —
bei verfassungskonformer Auslegung unter Riickgriff auf
die Ermichtigungsnorm des § 9 Abs.2 BNotO ebenfalls
keine verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. BGHZ 59, 374,
379 [= MittBayNot 1973, 37]; BVerfG DNotZ 1973, 493
fiir die nicht wort-, aber inhaltsgleiche Regelung des § 1 der
Ausfiihrungsverordnung vom 14. 3.1961, a.a.Q.).

4. Steht nach alledem die Entscheidung iiber die Genehmi-
gung der Verbindung mehrerer Nur-Notare im Ermessen
der Aufsichtsbehorde, kann der Bescheid des Antrags-
gegners vom 8.9.1992 gem. § 111 Abs.1 Satz 3 BNotO
- gerichtlich nur darauf tberpriift werden, ob die gesetz-
lichen Grenzen des Ermessens iiberschritten und ob von
dem Ermessen in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht worden ist. Das
ist im Ergebnis zu verneinen.

a) Der Antragsgegner hat die Ablehnung in erster Linie
darauf gestiitzt, daB der Antragsteller zu 1 die von ihm
(Antragsgegner) in standiger Verwaltungsiibung fiir die
zweigliedrige Sozietit praktizierte Altersgrenze von 60 Jah-
ren tberschritten hat, die die Einschrankung der Personal-
hoheit der Landesjustizverwaltung bei der Besetzung der
Notarstellen in Fillen verhindern soll, in denen die Sozietit
in Wahrheit nicht der gemeinsamen Berufsausiibung,
sondern lediglich der Altersversorgung des Seniorpartners
dient. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Altersgrenze

— wie der Antragsgegner annimmt — bei mehrgliedrigen .

Sozietdten in gleichem oder sogar noch in stirkerem Male
berechtigt ist wie bei zwelghedrlgen Sozietdten oder ob sie
— wie das Oberlandesgericht meint — bei mehrgliedrigen
Sozietdten allenfalls dann berechtigt ist, wenn alle Partner
der bestehenden Sozietit itber 60 Jahre alt sind, weil an-
dernfalls in verfassungswidriger Weise nicht nur dem iiber
60 Jahre alten Seniorpartner, sondern auch dem unter
60 Jahre alten Juniorpartner die Sozietit mit einem weite-
ren Partner verwehrt wird,

b) Jedenfalls ist die Hilfsbegriindung, mit der der Antrags-
gegner die beantragte Genehmigung abgelehnt hat, frei von
FErmessensfehlern. (Wird ausgefiihrt.)
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bb) Nach der Auffassung des Antragsgegners gebieten es
die Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege, die Geneh-
migung mehrgliedriger Soziet4ten abzulehnen, weil andern-
falls die Entwicklung zu immer mehr und gréBeren Sozieti-
ten nicht aufzuhalten wire mit der Folge, dal3 die — bereits
durch die Bildung von Zweiersozietiten eingeschrankte —
Personalhoheit der Landesjustizverwaltung bei der Beset- |
zung der Notarstellen immer mehr zugunsten der bereits
bestellten Notare eingeengt wiirde,

Diese Erwigung ist — wie auch das Oberlandesgericht
nicht verkennt — nicht von der Hand zu weisen. Sie 1453t
dariiber hinaus — entgegen der Ansicht des Oberlandesge-
richts — Ermessensfehler nicht erkennen.

Angesichts der vielfaltigen Vorteile einer Sozietit fiir deren
Mitglieder (vgl. BGHZ 59, 274, 280/281 [= MittBayNot
1973, 37]) steht auBer Zweifel, daf3 bei einer Genehmigung
des Antrags der Antragsteller deren Beispiel zahlreiche
Gefolgschaft nicht nur in der Grofistadt, sondern aus Kon-
kurrenzgriinden zunehmend auch im mittelstidtischen Be-
reich finden wiirde. Der durch die Antragsteller in Gang ge-
setzte Trend zu immer mehr und groBeren Sozietdten wire
wegen des Gleichbehandlungsgebotes des Art. 3 Abs. 1 GG
nicht aufzuhalten. Im Ergebnis wiirde die Bestellung der
Notare weitgehend aus den Hinden der zustidndigen
Landesjustizverwaltung in die der amtierenden Notare
Ubergehen mit den bereits oben dargestellten schadlichen
Folgen fir die Chancengleichheit der Bewerber, den glei-
chen Zugang zum 6ffentlichen Amt des Notars nach Fig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung und damit letzt-
lich die Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege.

Wie die Erlduterungen seines Bescheides im vorliegenden
gerichtlichen Verfahren verdeutlichen, hat der Antrags-
gegner die Gesichtspunkte, die die Antragsteller zur Be-
griindung ihres Antrags vorgetragen haben, nicht unbe-
riicksichtigt gelassen. Gegeniiber der von den Antragstel-
lern zu 1 und 2 angestrebten Entlastung hat der Antrags-
gegner darauf hingewiesen, dafl es den Antragstellern bei
Uberlastung zuzumuten sei, das rechtsuchende Publikum
zur Vermeidung langerer Wartezeiten an andere, weniger
belastete Notare zu verweisen, zumal dadurch einer
vom Gesetzgeber nicht erwiinschten Konzentration von
Urkundsgeschaften in ,,Notarfabriken* (vgl. BGHZ 46, 29,
'34 [= DNotZ 1966, 759]) entgegengewirkt werde. Weiter
hat der Antragsgegner die Auffassung vertreten, daf3 den
von den Antragstellern im iibrigen verfolgten Zielen der
Spezialisierung und der Verbesserung der Konkurrenzfihig-
keit gegeniiber anderen (rechts-)beratenden Berufen, soweit
sie nicht bereits in der genehmigten Zweiersozietit verwirk- .
licht werden kdnnten, weniger Bedeutung beizumessen sei
als der infolge der Genehmigung der Sozietit beeintrichtig-
ten Personalhoheit. Das sind sachgerechte Erwigungen, die
im Hinblick auf das dem Antragsgegner eingerdumte Er-
messen nicht zu beanstanden sind.

SchlieBlich steht der Verwaltungsiibung des Antragsgeg-
ners, keine mehrgliedrige Sozietdt ‘zu genehmigen, nicht
entgegen, dafl nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ
59, 274, 276 [= MittBayNot 1973, 37]) bei dem Geneh-
migungsvorbehalt, zu dem § 9 Abs.2 Satz 1 BNotO er-
méchtigt, nicht von einem ,,Regel-Ausnahmeverhiltnis‘
gesprochen werden kann. Damit ist lediglich das allge-
meine Verhiltnis zwischen Ertéilung und Versagung der
Genehmigung gemeint. Das schlie3t es indessen nicht aus,
daf} die Aufsichtsbehorde das ihr zustehende Ermessen in
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der Weise bindet, daf} sie die Genehmigung unter bestimm-
ten Voraussetzungen oder in bestimmten Fallgruppen nur
ausnahmsweise erteilt.

5. Nach alledem waren die sofortige Beschwerde der
Antragsteller zuriickzuweisen und auf die sofortige Be-
schwerde des Antragsgegners der angefochtene Beschluf3
aufzuheben und der Antrag der Antragsteller auf gericht-
liche Entscheidung gegen den Bescheid des Antragsgegners
vom 8. 9.1992 zuriickzuweisen.

Anmerkung der Schriftleitung: -

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde mit nicht be-
griindetem Beschlufl vom 24.10.1994 — 1 BvR 17/94 —
nicht angenommen, :

40. BNotO § 18 (Verschwiegenheitspflicht von Kassenange-
stellten; Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht)

Die Pflicht zur Verschwiegenheit entfillt gem. § 18 Abs. 1
Satz 2 BNotO nur dann, wenn auch die ,,materiell* beteilig-
ten Personen den Notar bzw. die bei ihm Beschiiftigten da-
von befreien. Auf die Teilnahme am Beurkundungsgeschift
selbst kommt es nicht an.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Miinchen, Beschlufl vom 24. 11. 1994 — 19 W 2760/94
— mitgeteilt von B. Nitschke, OI i. N., Miinchen

Aus dem Tatbestand:

In' dem Rechtsstreit der Hauptparteien sollte der Zeuge N., der
im Notariat des Notars P. beschiftigt ist und damit beauftragt
gewesen sein soll, den Entwurf des notariellen Kaufvertrages
zwischen der Kl4gerin und der Eigentiimerin vom 11.05. 1993
(UR-Nr. 1200/1993) zu fertigen, in der miindlichen Verhandlung
vernommen werden. Er sollte zu der Behauptung der Kligerin
gehort werden, der Zeuge K. habe fiir die Beklagte verbindlich
erkldrt, dafl die Eigentiimerin dem Verkauf ihrer Eigentums-
wohnung zustimmen werde. Die Klidgerin war mehrfach darauf
hingewiesen worden, als Beweisfithrerin zum vorgesehenen Beweis-
termin eine Erklarung der Eigentiimerin vorzulegen, wonach
sie den Zeugen N. von seiner Schweigepflicht entbindet. Die
Kléagerin hat sich auf den Standpunkt gestellt, daf} eine Schweige-
pflicht gegeniiber der Eigentiimerin nicht bestehe, da diese den
Notar nicht beauftragt und im Beurkundungstermin sie — die
Klagerin — fiir die Eigentiimerin gehandelt habe vorbehaltlich
deren Genehmigung. Da die Kligerin im Termin eine Aussage-
genehmigung der Figentiimerin nicht vorlegen konnte, machte der
anwesende Zeuge N. von dem Zeugnisverweigerungsrecht gem.
§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO Gebrauch, wogegen sich die Klagerin zur
Wehr setzte, Mit in diesem Termin erlassenen Beschluf3 entschied
das Landgericht daraufhin, daf} eine Einvernahme des Zeugen N.
zu dem von der Kl4gerseite benannten Beweisthema nicht in Frage
komme, weil von der Kligerseite als Beweisfithrerin nicht die
Schweigepflichtsentbindung von beiden an der Verduflerung der
Eigentumswohnung beteiligten Personen (Kauferin und Verkéufe-
rin) vorgelegt worden sei. Gegen diesen Beschluf} legte der Prozef3-
bevollméchtigte der Kligerin noch im Termin zu Protokoll
»Beschwerde* ein, die jedoch in der Sache keinen Erfolg hatte.

Aus den Griinden:

Die ,,Beschwerde* ist als ,,sofortige Beschwerde‘* zulissig.
(Wird ausgefiihrt.)

Das Rechtsmittel hat jedoch in der Sache keinen Erfolg,

weil das Landgericht zu Recht dahin entschieden hat, daf3
dem Zeugen N. ein Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 383
Abs. 1 ZPO zusteht, weil ihn die Eigentiimerin nicht von
der Verschwiegenheitspflicht (§ 18 BNotO) entbunden hat.
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Gem. § 18 Abs. 1 Satz 2 BNotO fillt die Pflicht zur Ver-
schwiegenheit weg, wenn die Beteiligten den Notar oder die
bei ihm beschiftigten Personen davon befreien. Die Eigen-
timerin als die vorgesehene Verkiuferin der Eigentums-
wohnung ist als Beteiligte in diesem Sinne anzusehen, auch
wenn sie an dem eigentlichen Beurkundungsvorgang nicht
beteiligt war und auch keinen entsprechenden Auftrag er-
teilt hat. Denn unter Beteiligten sind die Parteien zu ver-
stehen, deren Interessen berithrt worden sind. Entscheidend
ist die sachliche Beteiligung an dem Beurkundungsvorgang.
Auch ohne Teilnahme an dem Beurkundungsgeschift selbst
geniigt die materielle Berechtigung oder Verpflichtung aus
der Urkunde bzw. dem beurkundeten Vorgang (Arndt,
BNotO 2. Aufl., Erl. 2). Der Begriff ist also weit auszulegen
und vom Landgericht nicht verkannt worden.

Straf- und StrafprozeBrecht

41. BNotO § 18; StPO §§ 53, 87 (Beschlagnahme notarieller
Urkunden im Strafverfahren)

Offentliche Urkunden in der Urkundensammlung des
Notars unterliegen im Strafverfahren gegen den Urkunds-
beteiligten regelmiifig der Beschlagnahme. § 97 StPO be-
trifft nur Unterlagen, die im Rahmen eines konkreten Ver-
trauensverhiltnisses entstanden sind; notarielle Urkunden
sind dagegen naturgemif fiir die Kenntnisnahme Dritter
bestimmt.

(Leitsatz der Schriftleitung) ‘

LG Landshut, Beschlufl vom 26.5.1994 — Qs 127/94 —
mitgeteilt von Notar Dr. Hartmui Schmidi, Rotthalmiinster

Tatbestand der Schriftleitung:

Im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens wegen Steuerdelikten
gegen den Urkundsbeteiligten X wurde mit Beschlufl des Amts-
gerichts — Ermittlungsrichter — die Durchsuchung der Dienst-
rdaume des Notars Y zur Auffindung und Beschlagnahme aller mit
einem bestimmten Sachverhaltskomplex zusammenhidngenden
Originalurkunden grundstiicks-, gesellschafts- und erbrechtlicher
Art angeordnet. In der Begriindung ging der Ermittlungsrichter
davon aus, daff o6ffentliche Urkunden nicht der Beschlagnahme
unterliegen.

Wihrend der Durchsuchung legte der Notar beim Amtsgericht tele-
fonisch Beschwerde ein und beantragte die Aussetzung der Voll-
ziehung. Das Amtsgericht half der Beschwerde nicht ab. Nach
Abschluf3 der Mafinahme wiederholte der Notar die Beschwerde
und beantragte, den Beschluf} als rechtswidrig aufzuheben, da
notarielle Urkunden nicht beschlagnahmt werden diirften.

Auch das Landgericht hat die Beschwerden zuriickgewiesen bzw.
verworfen. '

Aus den Griinden:

Die zuldssigen Beschwerden waren zuriickzuweisen, da die
zugrundeliegenden Beschliisse des Amtsgerichts in recht-
mafiger Weise ergangen sind.

Die Beschwerde des Notars vom ... gegen den Beschluf}
des Amtsgerichts, mit welchem . . . die Durchsuchung der
Dienstraume und die Beschlagnahme etwaiger aufgefunde-
ner Beweismittel angeordnet wurde, ist als unbegriindet zu
verwerfen, da der zugrundeliegende Beschluf3 in rechtméafi-
ger Weise erging. Dabei geht das Gericht davon aus, daf3
eine zuldssige Beschwerde erst am ... vorgelegen hat, da
ein , telefonisch eingelegtes Rechtsmittel*‘ nicht zuléssig ist.
Soweit sich die Beschwerde des Notars gegen den Nicht-
abhilfebeschluf} des Amtsgerichts richtet, geht die Kammer
davon aus, daf3 sich die zuldssige Beschwerde gegen die
Ablehnung des Antrags der Aussetzung der Vollziehung der
angefochtenen Entscheidung (§ 307 Abs.2 StPO) richtet.
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Zunichst ist festzustellen, daB die Durchsuchung der Nota-
riatsrdume rechtmiBig war (§ 103 StPO). Auch bei anderen
Personen als den Verdichtigen sind Durchsuchungen zur
Beschlagnahme bestimmter Gegenstinde zuldssig, wenn
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlieBen ist, daB die

- gesuchte Sache sich-in den zu durchsuchenden Ridumen
- befindet. Dies war hier bei den gesuchten Beweismitteln,

ndmlich Grundstiicksvertragen, beurkundeten gesell-
schaftsrechtlichen Vertragen als auch erbrechtlichen nota-
riellen Urkunden, soweit sie fiir den dem Ermittlungs-
verfahren zugrundeliegenden Tatvorwurf von Bedeutung
waren, der Fall.

Ein Zeugnisverweigerungsrecht der Person, bei der nach
§ 103 StPO durchsucht werden soll, steht der Anord-
nung und Durchfithrung der MaBnahme nicht entgegen
(Creifelds, GA 60, 70). Jedoch diirfen Durchsuchungen
nicht zu dem Zweck vorgenommen werden, Gegenstinde
aufzuspiiren, die nach § 97 StPO von der Beschlagnahme
ausgenommen sind (KGJR 83, 382; LG Koln, NJW 81,
1746; Jarass, NJW 81, 197). ' \

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, daB die bei der
Durchsuchung im Notariat beschlagnahmten Gegenstinde
(Urkunden), welche sich im einzelnen aus der Niederschrift
vom 26. 4.1994 ergeben, nicht dem Beschlagnahmeverbot
des § 97 StPO unterliegen und deshalb sowohl die Durch-
suchung als auch die Beschlagnahme als rechtmiBig anzu-
sehen sind.

Das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO kniipft unmittel-
bar an das Zeugnisverweigerungsrecht gem. §§ 52, 53 StPO
an, wobei sich aus der Aufzihlung der geschiitzten Gegen-
stande in § 97 Abs. 1 StPO ergibt, dall auch solche Gegen-
stinde beschlagnahmefrei sein sollen, die nach ihrem
Aussagegehalt zu dem Vertrauensverhiltnis gehoren, das
zwischen den Beschuldigten und demjenigen besteht, der
ein Zeugnisverweigerungsrecht hat. Aus dem Schutzzweck
bzw. der Zielrichtung der Vorschriften iiber die Zeugnisver-
weigerung und des hieraus konsequent folgenden Verbotes
der Beschlagnahme bei zeugnisverweigerungsberechtigten
Personen ergibt sich, daB nur solche Aufzeichnungen, Mit-
teilungen und andere Gegenstinde geschiitzt werden sollen,
die innerhalb dieses Vertrauensverhiltnisses entstanden
sind. Ein Beschlagnahmeverbot kommt daher nicht in Be-
tracht bei Schriftstiicken, die keiner besonderen Geheim-
haltung unterliegen, sondern fiir die Kenntnisnahme Dritter
bestimmt sind (Laufhiitte in Karlsruher Kommentar, StPO,
2. Auflage, § 97 Rdnr. 9), wie dies naturgem&B bei notariel-
len Urkunden der Fall ist (LG Stuttgart in WiStra 1988,
245 f)). Auch die Kammer vertritt mit dem Landgericht

Stuttgart a. a. O. die Auffassung, daB sich aus dem Sinn-

zusammenhang der Aufzihlung in § 97 Abs. 1 StPO sowie
dem Schutzzweck der Norm ergibt, daB nur Unterlagen, die
im Rahmen eines konkreten Vertrauensverhiltnisses ent-
standen sind, auf das sich gerade das Zeugnisverweige-
rungsrecht bezieht, beschlagnahmefrei sein sollen. Es bleibt
daher festzustellen, daB auch privatschriftliche Verein-
barungen und Vertrige, welche notariell beurkundet sind,
da sie nicht geheimhaltungsbediirftig sind, beschlagnahmt
werden konnen (Kleinknecht/Meyer-Gofiner, StPO,
41. Auflage, § 97 Rdnr. 40; LG Darmstadt, WiStra 87, 232;
a. M. Amelung, DNotZ 84, 195, der nicht auf die Geheim-
haltungs- sondern auf die Beweisbediirftigkeit abstellt).
Unter das' Beschlagnahmeprivileg fallen lediglich Unter-
lagen, die dem Entstehen der oben angefithrten Urkunden
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vorangegangen sind, insbesondere Gesprichsnotizen und
Vertragsentwiirfe. Solche wurden jedoch ersichtlich nicht
beschlagnahmt.

Da die bei der Durchsuchung beschlagnahmten notariellen
Urkunden auch im konkreten Fall keiner besonderen Ge-
heimhaltung unterliegen, sondern vielmehr fiir die Kennt-
nisnahme Dritter bestimmt sind, bestehen gegen die Be-
schlagnahme dieser Urkunden, auch soweit es sich um
Griindstiicksvertriage, gesellschaftsrechtliche Vertrige und
erbrechtliche Urkunden handelt, nach Auffassung der
Kammer keine Bedenken. Es ist nicht ersichtlich, daB die
beschlagnahmten Unterlagen ... einer besonderen Ge-
heimhaltung unterliegen wiirden. Vielmehr ist davon auszu-
gehen, daf} sie sowohl vom Inhalt als auch von ihrem Zweck
her zur Kenntnisnahme Dritter bestimmt sind, wie dies
naturgemiB bei notariellen Urkunden der Fall ist.

Auch die Tatsache, daB sich der Durchsuchungs- bzw. Be-
schlagnahmebeschlull des Amtsgerichts dem Wortlaut nach
auf ,Originalurkunden® bezog und bei der Durchsuchung
in den Riumen des Notariats nicht nur Originalurkunden,
sondern auch zahlreiche beglaubigte Schriftstiicke be-
schlagnahmt wurden, fithrt nach Auffassung der Kammer
nicht dazu, daB} die beschlagnahmten Gegenstinde wieder
herauszugeben sind. Die Kammer geht nimlich davon aus,
dall der Ermittlungsrichter des Amtsgerichts, als er die
Be\schlégnahme von Originalurkunden anordnete, diese
Differenzierung lediglich in Abgrenzung zur Beschlag-
nahme von Fotokopien treffen wollte. Es bedarf keiner wei-
teren Ertrterung, daB auch beglaubigte Texte bzw. Unter-
schriftsbeglaubigungen, welche ebenfalls aus Urkunden
i. w. S. anzusehen sind, unter den Begriff ,Originalur-
kunde‘“ fallen soliten, da der Beweiszweck auch durch sie
erreicht werden kann. (Wird ausgefiihrt.)

Die zulidssigen Beschwerden gegen den Durchsuchungs-

" bzw. BeschlagnahmebeschluB des Amtsgerichts Landshut

waren deshalb aus den o. g. Griinden als unbegriindet zu
verwerfen,

Auch die Beschwerde des Notars gegen den BeschluB
des Amtsgerichts Landshut — Ermittlungsrichter — mit
welchem dieser es abgelehnt hat, den Vollzug der angefoch-
tenen Entscheidung auszusetzen, erweist sich als erfolglos.

Wenn man davon.ausgeht, daB die Beschwerde nicht bereits
wegen ,,prozessualer Uberholung** unzulissig ist, ist jeden-
falls festzustellen, dal das Amtsgericht es zu Recht abge-
lehnt hat, die aufschiebende Wirkung der eingelegten Be-
schwerde herzustellen, da es sich hierbei um eine Ermes-
sensentscheidung handelt, bei der das offentliche Interesse
an sofortiger Vollziehung einerseits gegen die dem Be-
schwerdefithrer drohenden Nachteile andererseits abge-
wogen werden muf3 (OLG Frankfurt NJW 76, 303). MaB-
gebend sind insbesondere die Aussichten des Rechtsmittels.
Wie jedoch aus der gegenstindlichen Entscheidung hervor- .
geht, erweist sich die Beschwerde des Notars aus den aufge-
fithrten Griinden als unbegriindet, so dal} die Aussetzung
der Vollziehung des angefochtenen Beschlusses vom Er- -
mittlungsrichter des Amtsgerichts Landshut zu Recht abge-
Iehnt wurde.

Anmerkung' der Schriftleitung:

Siehe zu diesem BeschluB den Besprechungsaufsatz von
Reifs, in diesem Heft S. 518.

587



1. Vereinbarung von Schiedsgutachterklauseln in
Vertragen B

Zur Vermeidung gerichtlicher Auseinandersetzungen ver-
pflichten sich die Parteien beim Abschluf} zvilrechtlicher
Vertrdge zunehmend, die Kldrung bestimmter Zweifels- und
Streitfragen einem Schiedsgutachter anzuvertrauen, diesem
die erforderlichen Auskiinfte und Unterlagen zur Ver-
fuigung zu stellen und sein Gutachten als fiir beide Teile ver-
bindlich anzuerkennen.

In der Regel sind diese Klauseln so formuliert, dafl die
ortlich zustindige Industrie- und Handelskammer einen
offentlich bestellten und vereidigten Sachverstindigen als
Schiedsgutachter zu benennen hat, dessen Gutachten fiir
beide Parteien bindende Wirkung haben soll.

Immer haufiger ist jedoch festzustellen, dal ungenaue For-
mulierungen dieser Klauseln die Bestellung eines solchen
Schiedsgutachters erschweren. Dies ist vor allem dann der
Fall, wenn unklar ist, ob die rechtlichen Voraussetzungen
fur eine Schiedsgutachterbenennung gegeben sind, oder
wenn aus der Formulierung nicht hervorgeht, welchen Auf-
trag der Schiedsgutachter konkret zu erfiillen hat.

Im Interesse eines reibungslosen Ablaufs der Benennung
von Schiedsgutachtern ist eine klare Formulierung der
Schiedsgutachterklauseln unumginglich. Unterschiedliche
Auslegungsmoglichkeiten miissen weitestgehend ausge-
schlossen werden. Nur wenn fiir die Industrie- und Han-
delskammer klar erkennbar ist, daf3 die rechtlichen Voraus-
setzungen fiir die Benennung eines Schiedsgutachters vor-
liegen, kann eine ziigige Bearbeitung des Antrages gewihr-
leistet werden.

Insbesondere sollte vermieden werden, daf} die Benennung
eines Schiedsgutachters an Bedingungen gekniipft wird,
deren Erfilllung die Industrie- und Handelskammer nicht
liberpriifen kann, so z. B. an die Frage, ob iiber bestimmte
Mingel zwischen den Parteien Streit besteht. Ferner sollte
es ausreichend sein, da3 der Antrag auf Benennung eines
Schiedsgutachters von einer Partei gestellt-wird, um zusétz-
liche Abstimmungsschwierigkeiten zwischen den Parteien

zu vermeiden. Die Industrie- und Handelskammer wird -

nach Eingang des Antrags ihrerseits die Gegenseite am Ver-
fahren beteiligen. Dabei konnen jedoch nur formelle Ein-
wendungen der Gegenseite beriicksichtigt werden. Inhalt-
lich hat sie sich mit der Schiedsgutachtensvereinbarung
diesem Verfahren bereits unterworfen.

Eine Schiedsgutachterkléusgl, die diese Anforderungen
erfiillt, konnte folgenden Wortlaut haben:

»8 ... Schiedsgutachtervereinbarung

Die Parteien vereinbaren, daf} bei Meinungsverschieden-
heiten tiber . . . (genaue Angabe, welche Leistungen aus
dem Vertrag der Beurteilung durch den Schiedsgutach-
ter unterliegen sollen) ein Schiedsgutachter fiir beide
Parteien verbindliche Feststellungen treffen soll. Der
Schiedsgutachter mufl/soll 6ffentlich bestellter und ver-
eidigter Sachverstandiger fiir . . . (Sachgebiet einsetzen)
sein.

Konnen sich die Parteien auf einen Schiedsgutachter
nicht einigen, so wird der Schiedsgutachter auf Antrag
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einer Partei nach Anhdérung der anderen durch die ort-
lich zustdndige Industrie- und Handelskammer verbind-
lich fiir die Parteien bestimmt. Ortlich zustdndig ist im
Zweifel die IHK, in deren Bezirk der Ort, an dem diese
Beurkundung erfolgt, liegt.

Die Kosten des Schiedsgutachters trigt . .. (z. B. ,,jede
Partei zur Hilfte* oder ,,die Partei, die iiberwiegend
unterliegt®, o. 4. bzw. analoge Anwendung der Kosten-
regelung der ZPO).*

Eine #dhnliche Formulierung findet sich in der Broschiire
,»Ich vereinbare eine Schiedsgerichtsklausel* (Schriften-
reihe der Industrie- und Handelskammer fiir Miinchen und
Oberbayern, Band 6, S.16 ff), die bei der Industrie-
und Handelskammer fiir Miinchen und Oberbayern, Max--
Joseph-Str. 2, 80323 Miinchen, Tel. 089/ 51 16-257 kosten-
los angefordert werden kann. Auflerdem gibt das Institut
fur Sachverstdndigenwesen e. V. (IfS) das ,,Merkblatt fiir
Schiedsgutachter* heraus, das gegen eine Gebithr von
DM 15— bei der Geschifisstelle Miinchen des IfS, ¢c/o
Industrie- und Handelskammer fiir Miinchen und Ober-
bayern, Tel. 089/ 5116-255 bezogen werden kann.*

‘ bProf Dr. Wilhelm Wimmer

Hauptgeschaftsfithrer der IHK Miinchen und Oberbayern

2. Behandlung von Riickabwicklungsfélien in Verbin-
dung mit Steuervergilinstigungen bei der Grund-
erwerbsteuer

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen
vom 27.10.1994 — 37 — S 4543 — 1/18 — 67 924 —

Das Bayerische Staatsministerium der Finanzen weist auf
folgende Problematik hin, um kiinftig Probleme mit der
Grunderwerbsteuer in sog. ,,Riickabwicklungsfillen* zu
vermeiden: i

In letzter Zeit sind vermehrt Probleme mit folgenden Fall-

~ gestaltungen aufgetaucht:

1. Ein Ehegatte erwirbt mit notariellem Vertrag (Vertrag I)
ein Grundstiick. Spéater vereinbaren die Vertragsparteien
in einem Nachtrag (Vertrag II), daB die Vorurkunde auf-
gehoben bzw. dahingehend abgedndert wird, daf3 die
Ehegatten nun je zu 1/2 das Grundstiick erwerben.
Diese Gestaltung ist auch umgekehrt denkbar.

2. Ein Ehegatte erwirbt ein Grundstiick zu Alleineigentum
(Vertrag I). In einem Nachtrag (Vertrag II) wird verein-
bart, daf} die Vorurkunde aufgehoben wird und nun der
andere Ehegatte das Grundstsiick zu Alleineigentum
erwirbt.

Die Beteiligten gehen stets davon aus, daf der Vertrag I
riickgingig gemacht wurde und beantragen die Erstattung
der hierfiir festgesetzten Grunderwerbsteuer gem. § 16
Abs.1 GrEStG. Nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofes (vgl. u.a. BFH-Urteil vom 26.9. 1990,
II R 107/87 BFH-NV 1991 S. 482) liegen jedoch die Voraus-
setzungen des § 16 Abs.1 GrEStG hier nicht vor. Der
Erwerbsvorgang (Vertrag I) wird nach héchstrichterlicher
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Rechtsprechung nicht tatséchlich riickgéingig gemacht, .da
der VerduBerer seine urspriingliche Rechtstellung nicht
wieder erlangt.

Der Vertrag II begriindet keine Rechtsbezichungen zwi-
schen dem Erst- und Zweiterwerber, den Ehegatten, son-
dern zwischen dem urspriinglichen VerdufBerer und dem
Zweiterwerber, so daB hier die Steuerbefreiung des § 3
Nr. 4 GrEStG nicht zur Anwendung kommt.

Dies hat zur Folge, daB8 derartige Fallgestaltungen zu einer
zweifachen Festsetzung von Grunderwerbsteuer fiihren.
Dies 146t sich vermeiden, wenn anstatt eines Nachtrages der
eine Ehegatte seine Rechte aus dem urspriinglich geschlos-
senen Kaufvertrag an den anderen Ehegatten abtritt.

Dieser Erwerbsvorgang ist gem. § 3 Nr.4 GrEStG steuer-
frei, so daB nur einmal Grunderwerbsteuer anfallt.

3. Kein Abzug von Schuldzinsen als Betriebsaus-
gaben oder Werbungskosten — Aufgabe der sog.
Sekundarfolgenrechisprechung durch den BFH

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
11.8.1994 — IV B 2 — S 2242 — 33/94 —

Mit Urteil vom 2.3.1993 — VIII R 47/90 — (BStBI 1994
II S.619) hat der VIII. Senat des BFH mit Zustimmung
des I, III. und IV. Senats die sog. Sekundirfolgenrecht-
sprechung (vgl. BFH-Urteile vom 2.4.1987 — BStBI II
S.621 —, vom 28.4.1989 — BStBI II S.618 — und vom
17.10. 1991 — BStBI 1992 II S.392 —) unter Hinweis auf
die Beschluisse des Grofen Senats zur steuerlichen Behand-
lung von Kontokorrentzinsen vom 4.7.1990 (BStBI II
S.817) und zur Erbauseinandersetzung vom 5. 7. 1990
(BStBI II S. 837) als iiberholt ‘aufgegeben. ‘

Wird ein Pflichtteilsanspruch aufgrund einer Vereinbarung
mit dem Erben eines Betriebes verzinslich gestundet, diirfen
die hierauf entfallenden Schuldzinsen nach dem Urteil des
VIII. Senats vom 2.3.1993 (a.a. O.) mangels Vorliegens
einer Betriebsschuld nicht als Betriebsausgaben abgezogen
werden. ‘

Hat ein Hoferbe ein Darlehen aufgenommen, um damit
die hoferechtlichen Abfindungsanspriiche der weichenden
Erben zu tilgen, diirfen die Darlehenszinsen nach dem
Urteil des IV. Senats vom 25.11.1993 — IV R 66/93 —
(BStBI 1994 11 S. 623) nicht als Betriebsausgaben abgezogen
werden.
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Ist eine oHG-Beteiligung aufgrund einer sog. qualifizierten
Nachfolgeklausel unmittelbar und ausschlieBlich auf einen
Miterben mit der Mafigabe iibergegangen, daf} er die iibri-
gen Miterben insoweit abzufinden hat, stellen die durch die
Finanzierung dieser — privaten — Wertausgleichsverbind-
lichkeit entstandenen Schuldzinsen keine Sonderbetriebs-
ausgaben dar, wie der VIIIL. Senat mit Urteil vom 27. 7. 1993
— VIII R 72/90 — (BStBI 1994 1I S. 625) entschieden hat.

Zur Anwendung der genannten BFH-Urteile nehme ich
unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit
den obersten Finanzbehérden der Lénder wie folgt Stel-
lung:

Das Urteil des VIIL Senats vom 2. 3. 1993 (a. a. O.) ist auch
fur Aufwendungen zur Finanzierung von Vermichtnis-
schulden, Erbersatzverbindlichkeiten und Zugewinnaus-
gleichsschulden (vgl. zu letzteren auch das BFH-Urteil vom _
8.12.1992 — IX R 68/89 — BStBI 1993 1I S. 434) zu be-
achten. Solche Aufwendungen sind nach der neuen Recht-
sprechung privat veranlaft. Die gednderte Rechtsprechung
des BFH hat deshalb zur Folge, daB Aufwendungen fiir die
Stundung bzw. Finanzierung von

— Pflichtteilsverbindlichkeiten -

— Verméchtnisschulden

— Erbersatzverbindlichkeiten

— Zugewinnausgleichsschulden

— Abfindungsschuldgn nach der Héfeordnung

— Abfindungsschulden im Zusammenhang mit der Ver-
erbung eines Anteils an einer Personengesellschaft im
Wege der qualifizierten Nachfolgeklausel oder im Wege
der qualifizierten Eintrittsklausel

nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abge-
zogen werden diirfen.

Die Tzn. 37 letzter Absatz, 70 und 89 Satz 4 des BMF-
Schreibens zur ertragsteuerlichen Behandlung der Erben-
gemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung (BStBI 1993 I
S.62 ff.) sind damit iiberholt. Dies gilt nicht, soweit nach
Tzn. 36, 37 des BMF Schreibens Privatschulden, die von
Miterben im Rahmen der Realteilung eines Mischnachlasses
iibernommen werden, Betriebsschulden werden konnen.

Die geéinderte Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung
ist fiir Werbungskosten erstmals fiir den Veranlagungszeit-
raum 1995 und fiir Betriebsausgaben erstmals fiilr Wirt-
schaftsjahre, die nach dem 31.12.1994 beginnen, anzu-
wenden.
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