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ABHANDLUNGEN

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien — ein Uberblick

Von Michael HabelNotarassessor, Mihldorf ufithomas StriedeBipl.-Kfm., Minchen

I. Einleitung Dieser Beitrag wendet sich an alle diejenigen, die bisher mit
- I . . . . der KGaA noch nicht befal3t waren, nun aber aufgrund kon-
Seit |hrer(jKod|f|T||erEn]9 meaErg 1861 im ADHhGBI."? die \reter oder erwarteter Beurkundungsauftrage sich in diese
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) einheitlich ge- pochisform einzuarbeiten haben. Es soll ein grundlegender
"Uberblick tber die Strukturprinzipien der KGaA im Sinne

kannt. Gleichwohl spielte diese Gesellschaftsform, aus dereines ersten Einblicks gegeben werden, ebenso ein kurzer

immerhin die Deutsche Bank AG hervorging, bis heute in derAbrif3 Uber die steuerlichen Belange, die bekanntlich wesent-

Praxis keine nennenswerte Rolle: Lange lag die Zahl def.,, ymwandiun ; :
S, i . _ - gsentscheidungen beeinflussen. Zum Schiuf3
K(_SaAs bei 27; inzwischen dirfte sie auf etwa 35 bis 40 angeyerden noch die weiteren Motive angesprochen, die bei der

funternehmerischen Entscheidung zum Gang in die KGaA
neben dem geringen Bekanntheitsgrad vor allem in der Tat: 9 g

he d . q beschrank Snlichen Haft eine Rolle spielen kdnnen, damit der Praktiker die Hinter-
sache der zwingenden unbeschrankten personiichen Haltung.nqe der von ihm zur Beurkundung verlangten gesell-
eines der Gesellschafter, welche die Unternehmer abschrec

. ) chaftsrechtlichen Gestaltung erkennen kann. Von diesem
Seltde.m durch enen Vorlagebeschluf3 .des OLG Karlsruhe yqqay, ausgehend kann eine vertiefende Darstellung von Ein-
und die daraufhin ergangene Entscheidung des BGH vo

R rrielproblemen gar nicht, und die Lieferung von Gestaltungs-
24.2.1997 klargestellt wurde, daf’ auch eine juristische Per'vorschlagen nur sehr eingeschrankt erwartet werden.

son alleiniger personlich haftender Gesellschafter der KGaA

sein kann, ist das literarische Interesse an dieser Rechtsform

sprunghaft angestiegen. Vor allem in der wirtschafts- und Rechtliche Struktur der KGaA

steuerberatenden Literatur findet sich in den letzten Monaten

eine Flut von Beitragen zu diesem Théntgs steht daher zu Grundla

. " . gen

erwarten, daf3 es zu einer Welle von Neugriindungen von bzw.

Umwandlungen in KGaAs kommen wird, die alsbald Gegen-Rechtliche Normierungen der KGaA finden sich auf dreierlei

stand der notariellen Beurkundungspraxis seinwird Weise: Zunachst gelten fur die KGaA die speziellen Vor-
schriften der 8§ 278-290 AktG. GeméaR § 278 Abs. 2 AktG

1 Zur Geschichte der KGaA vgElschenbroichDiss. Koln, 1959, findet auf wichtige Teilbereiche das Recht der Kommandit-

S.17 ff. undGraf, Diss. Augsburg, 1993, S. 113. gesellschaft, also 88 161 ff. HGB und gemal § 161 Abs. 2
2 Wx 20/96, DB 1996, 1767 = AG 1997, 133 mit abl. Anm. HBG die §§ 109 ff. HGB AnWendUﬁg Hilfsweise g||t

Habel/Strieder. schliel3lich das Recht der Aktiengesellschaft. Die KGaA ist
3 1| ZB 11/96; MittBayNot 1997, 242 = BB 1997, 1220 mit zust. folglich eine gesellschaftsrechtliche Mischform, die Ele-

Anm. Strieder/HabelS. 1375 ff. mente der KG und der AG auf sich vereinigt, wobei die Frage,

4 Aus der Literatur der letzten zwei Jahre ohne Anspruch auf Voll-Ob die KGaA eine Abart der KG oder der AG ist, als dogmati-
standigkeit:AmmenwerthDiss. Miinster, 1996Baumann/Kusch ~ sche Spielerei offen bleiben kann. Historisch hat sie sich je-
in: Festschrift fir Boujong, 1996, S. Bjnz/Sorg DB 1997, 313; denfalls aus der KG entwickelt.

ClaussenGmbHR 1996, 73Fischer, DStR 1997, 1519Goette, . . Lo . ..
DStR 1997, 1014Haase GmbHR 1997, 917Habel/StriederAG Die _KGaA ist als juristische Person rechtsfahig und geman
1997, 133; dies., DZWir 1996, 48Btartel, WiB 1997, 298:Hen- §3 i.V.m. § 278 Abs. 3 AktG Formkaufmann, ohne dal es
nerkes/Lorz,DB 1997, 1388;Herfs, WiB 1997, 688;Kusterer, darauf ankommt, ob ein kaufmannisches Gewerbe betrieben
DStR 1997, 11} adwig/Motte,DStR 1996, 800 und 842; dies., wird”. Die KGaA ist daher auch als Holdinggesellschaft denk-
DStR 1997, 1539Mayer D.,MittBayNot 1997, 329Mertensin: bag.

FS Rittner 1997, 31 ff.Niedner,FAZ v. 27.3.1996 23Niedner/

Kusterer, DB 1997, 1451 und 201CPriester, ZHR 160, 250;

Schmidt K.ZHR 160, 265SetheDiss. Tubingen, 1996; ders.,AG

1996, 289; ders. ZIP 1996, 2058trieder, DB 1996, 2065; ° Kolner KommentaMertens§ 278, Rdnr. 26.

Strieder/HabelBB 1995, 1857. 7 Baumbach/HuecldktG, § 278, Rdnr. 8.
5 Goette,DStR 1997, 1014, 101%;adwig/Motte,DStR 1996, 800, 8 Beispiele hierfiir sind dillolte moebelindustrie Holding GmbH &
804. Co.KGaA und dieLindnerHolding KGaA.
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Firmenrechtlich gilt gemaR § 279 AktG dasselbe wie bei dertrotz des mifdverstandlichen Wortlauts in § 278 Abs. 1 AktG,
AG, so daf’ neben der grundsatzlich vorgesehenen Sachfirnder von den ,ubrigen“ Gesellschaftern spricht, auch der Kom-
auch eine Personenfirma zulassig ist; letzteres ist in der Praxjgementar selbst Kommanditaktien halferzu den gesell-
der weitaus haufigste Fall. Der zwingende Rechtsformzusatachaftsrechtlichen Vorteilen und den steuerlichen Nachteilen
in der Firma hat nach h.M. ausgeschrieben zu sein; die Abhiervon siehe unten 3. b und Il 2. a.

kirzung ,KGaA" soll nicht reicheh st als personlich haften-
der Gesellschafter keine natirliche Person beteiligt, so sol
nach dem BGH hierauf in der Firma analog §19 Abs.5 HGB
hingewiesen werden.

as Ausscheiden des einzigen Komplementérs aus der Ge-
ellschaft fihrt grundsétzlich zu ihrer Auflésung, da sie nicht
ohne personlich haftenden Gesellschafter existieren kann
(8 289 Abs. 1 AktG i.V.m. 8 131 Nr. 4 und § I77 HGBDie
Zur Grundung einer Kommanditgesellschaft auf Akdemd Fortsetzung mit einem oder mehreren Erben ist defkbar
gemaf § 280 Abs. 1 S. 1 AktG mindestens flinf Personen notA/egen der im Gegensatz zur KG eigenen Rechtspersonlich-
wendid2 Im Fall des Formwechsels findet diese Bestimmungkeit der KGaA ist das Kapital bei dieser selbst gebunden;
allerdings keine Anwendung (8§ 197 S. 2 Hs. 1 Umi@®er gesamthénderisches Vermdgen gibt es bei der KGaA nicht.
Gesellschafterkreis der KGaA besteht notwendig aus zwei
Gruppen (8 278 Abs. 1 AktG), namlich mindestens einem
unbeschrankt personlich haftenden Gesellschafter (Komple?' Organe der Gesellschaft
mentar) und den Kommanditaktionaren, die an der GesellDie KGaA hat zwingend drei Organe, namlich den oder die
schaft beteiligt sind, ohne persénlich zu haften. personlich haftenden Gesellschafter (Komplementér), die
Hauptversammlung und den Aufsichtsrat.
2. Gesellschaftsrechtliche Struktur y
a) Komplementér
Fur die gesellschaftsrechtliche Struktur der KGaA gilt gemaBD
§ 278 Abs. 2 und 3 AktG sowohl das Recht der KG als aucib
das der AG. Dabei ist zwischen der Kapital- und der Fih

er Komplementér ist wie in der KG zur Geschaftsfiihrung
er Gesellschaft berechtigt und verpflichtet (Grundsatz der
. . - “Selbstorganschaft). Jeder Komplementar vertritt die Gesell-
rungsstruktur zu unterscheidénFir letztere, also fir das schaft allein. Fur ihn, fir seine Befugnisse und Verpflichtun-

Verhaltnis der Komplemeqtarg: unterel_nander, far die .Bez'e'gen gilt vorbehaltlich einer anderweitigen statutarischen
hung Komplementére-Aktiondre und insbesondere fiir Ge-

D . : .~ Regelung KG-Recht. Die Bestimmungen des AktG lber den
f/cl;lafthsrf?thrnugg uxgtgegrgtun? dg”r: 5?S$$‘%ht IrDah_er i'ndng'ﬁ_\/orstand gelten fur den Komplementar nur, soweit dies aus-
orschnitten ges » Gi€ aut den Vorstand verweisen, u B‘er]cinch angeordnet ist, vgl. § 283 AktG. Die dort genannte

wendbar. Insbesondere gilt § 76 Abs. 3 AktG nicht, so da . ; .

T R i - . Aufzahlung ist abschlie3efd
auch eine juristische Person alleiniger Komplementér sein ) } )
kann. Der Verweis auf das HGB bedeutet aber auch, daR di@a die Bestimmungen uber den Vorstand nicht gelten, kommt
dort getroffenen Regelungen dispositiv sind. Hierin liegt in €s auch zu keiner Wahl oder Ernennung; vielmehr ergeben
struktureller Hinsicht der gewichtigste Unterschied zwischensich die Befugnisse des Komplementars bereits unmittelbar
KGaA und AG: im Rahmen der gesamten Fiihrungsstrukturaus seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung; er ist damit
gilt der Grundsatz der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG)geborener* Geschéftsfiihrer. Seine Rechtsstellung ist grund-
nicht; vielmehr ist hier weitreichender Gestaltungsspielraumsétzlich weder durch die Hauptversammlung noch durch den
eroffnets. Aufsichtsrat entziehbar. Allenfalls die Satzung kann Ein-

Anders sieht es im Bereich der Kapitalstruktur aus, bei demschrankungen vorsehen, etwa einzeine von mehreren Kom-

das zwingende Aktienrecht gilt (vgl. 8 278 Abs. 3 AktG). Dies plementaren von Geschaftsfilhrung und/oder Ve_rtretung aus-
gilt insbesondere fir die Bestimmungen Uber das gezeichnet%Chllergen oder Gesamtvertretung anordnen. Die Hauptver-
Kapital, die Kapitalaufbringung und -erhaltung. Unter ,Kapi- sammiung hat nur unter d_en engen Voraussetzungen des § 117
tal" ist bei der KGaA grundsétzlich das Grundkapital zu ver- b..zg'l§d.127M|_.|.G|B rr:]k't %u(sjtlmmlgng alller antql'erzln K(o;mplt;z]q}(ten-
stehen, das — anders als bei der KG — fest beziffert ist und itf- 1€ Moglichkell, dem romplementar die feschafts-
Aktien zerlegt ist. Neben diesem Kommandit- (Grund-) Kapi- uhru_ngsb_efugms_ und die Vertret_ungsmacht zu_ entziehen.
tal kann auch der Komplementar eine Einlage in die Gesell_Folgllch findet eine echte, sanktionierende Kontrolle der
schaft erbringen; dies ist aus steuerlichen Grinden (s. dazﬁeschaftsfuhrung bei der KGaA kaum statt.
unten 1) haufig erwiinscht. Es steht damit zusatzliches hafDer Umfang der Geschéftsfilhrungskompetenz bestimmt sich
tendes Eigenkapital zur VerfuguAgDariiber hinaus kann nach 88 114-118 HGB. Danach kann der Komplementar,
allenfalls bedroht durch den Widerspruch anderer Komple-

9 Dazu,Huffer, AktG, 3. Aufl. 1997, § 279, Rdnr. 1. mentare, alle Handlungen vornehmen, die zum gewohnlichen
10 MittBayNot 1997, 242, 245; a.A. im Vorfeldabel/StriederAG Betrieb des Geschéftes gehdren. Kein anderes Organ hat nach
1997, 134, 135Strieder/Habel DB 1994, 1557, 1560. der gesetzlichen Konzeption hierauf EinfluR. Auch die aus
11 Eine bestehende KGaA kann nach h.M. aber als Einmanngeselﬂem Aktienrecht bekannte Befugnis des Aufsichtsrates, be-

schaft bestehen. VgHiffer, AktG, § 278 Rdnr. 5 m.w.N. stimmte Geschéfte seinem Zustimmungserfordernis zu unter-
12 Kritisch hierzu:Hffer, AktG, § 280 Rdnr. 2. werfen (8§ 111 Abs. 4 S.2 AktG), gilt nach weit Uberwiegender
13 Ganske, Umwandlungsrecht, 2. Aufl. 1995, 22Mayer, D., Meinung fur die KGaA nicht, weil diese keinen Vorstand hat

MittBayNot 1997, 329, 332.

14 Haase,GmbHR 1997, 917, 919.

15 Vgl. dazu Geller/Hefermehlyor § 218, Rdnr. 25 ff.; Kdélner .
Kgmmemamertens’vm 8 278, Rdnr. 41 z ;ﬂfﬁi:ﬁ(}és 12335R8d7n5r- 2-76HUfferAktG § 289, Rdnr. 8

16 AA. zu letzteremBinz/Sorg,DB 1997, 313, 317, die aber Uber- ’ ’ ’ ' ’ ’ ’ e
sehen, daR das in die KGaA eingebrachte Vermégen dort verhaftéf Baumbach/HueclaktG, § 283, Rdnr. 2.
bleibt, wahrend auf das Komplementarvermdgen auch Dritt-2! Hiiffer, AktG, § 278, Rdnr. 13GeRler/HefermehlAktG, § 278,
glaubiger zugreifen kénnen. Anm. 114.

17 Geller/Hefermehg 278, Anm. 10Huffer,AktG, § 278 Rdnr. 5.
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und diese Kompetenz des Aufsichtsrates in § 283 AktG nichb) Hauptversammlung
erwahnt ist. Ebenso hat der Aufsichtsrat nicht das Recht, fii

den ,Vorstand® eine Geschaftsordnung aufzustellen (8 774ie Gemeinschaft der Aktionare. Fiir das Recht der Haupt-

Abs. 2 S. 1 AktG® Lediglich fir auBergewdhnliche Ge- . : :
schéafte, also fir solche, die nach Art, Umfang oder Inhalt\égzg??%?t%_gelten insbesondere die Sonderregelungen in

Ausnahmecharakter tragen, die unternehmensuntypisch oder: ) ) )
besonders risikoreich sind, bedarf der Komplementar deStimmberechtigt auf der Hauptversammlung sind alle Aktien-

Zustimmung der Aktionare auf der Hauptversammlung (§ 164inhaber. Fir den personlich haftenden Gesellschafter bedeutet
HGB)23, dies zweierlei: seine Gesellschaftseinlage, die nicht in Kom-

) o manditaktien besteht, vermittelt ihm kein Stimmrecht. Ande-
Ist personlich haftender Gesellschafter eine juristische Persopyrseits kann er, wenn er Aktien halten sollte, sein Stimmrecht
oder eine Personengesellschaio wird deren Vertretungs- e jeder Aktionar ausiiben. Dies gilt nur in den Fallen des
organ durch das fiir die jeweilige Gesellschaftsform geltendeg 285 Abs. 1 und Abs. 2 S. 2 AKtG nicht. Dieser ordnet im
Verfahren bestellt. Dieses vertritt dann mittelbar die KGaA. Wege der Enumeration Zwingend an, dalR dem Komplementar
Das besondere — und fur die Praxis reizvolle — daran ist, daych fur seine Aktien kein Stimmrecht fur Fragen, die ihn
die Gesellschafter der Komplementar-Gesellschaft nicht zuselbst betreffen, insbesondere seine Kontrolle, zusteht. Das
gleich Kommanditaktionare sein mussen und folglich Uber-stimmverbot gilt aber nicht, wenn alle Kommanditisten und

haupt nicht an der KGaA beteiligt sind. Damit ist es méglich, komplementare identisch sind, also vor allem bei Einmann-
daR eine kleine und gesellschaftsfremde Gruppe entscheidgjesellschaftet.

wer faktisch die Geschéafte der KGaA fuhrt. Im wirtschaft- _. . . . i

lichen Ergebnis fuhrt dies praktisch zur Drittorganschaft ungb'eses eingeschrankte Stimmrecht des Komplementars stellt

: : . fur diesen jedoch keinen gravierenden Nachteil dar, da
es kann eine Trennung von Kapital und Herrschaft errelchf‘ur . . "
werden. Diese Mdglichkeit war auch eines der wesentliche emaf § 285 Abs. 2 S. 1 AKIG alle Beschlusse der Zustim-

Argumente, das gegen die Zulassigkeit einer juristischen perUNg samtlicher — auch der nicht geschaftsfiihrungsbefugten

son als Komplementar der KGaA vorgebracht wurde, sie aber _Komplementér_e b_ed'L]rf_en, f_[Jr die auch ‘f‘ der KG Einstim-
igkeit erforderlich ist. Dies gilt vor allem fir Grundlagenge-

nicht verhindern konnte. Eine echte Gefahr ist hierin auch

: . : = hafte und Satzungsénderungen. Auch fiir die Feststellung
nicht zu erblicken, da jede Komplementargesellschaft schort® " e
aus steuerlichen Gruinden erheblich am Kapital, Wenngleichdes Jahresabschlusses enthdlt das Gesetz fur die KGaA Son-

nicht am Grundkapital, der KGaA beteiligt sein wid derregelungen: Anq_ers als bei der Aktiengesellschaft wird pler

vom Komplementéar aufzustellende Jahresabschlu3 nicht
Auch an dieser Stelle sei jedoch wiederum darauf hinge-durch Billigung des Aufsichtsrats, sondern von der Hauptver-
wiesen, dal alle diese Regelungen wegen der Geltung demmmlung festgestellt, § 286 Abs. 1 AktG. Die Hauptver-
KG-Rechts dispositiv sind. So kann die Geschaftsfuhrung undammlung erhélt hier auf Kosten des Aufsichtsrates also mehr
Vertretung einzelner Komplementare schon in der Satzundompetenzen als ihr in der AG zustiinden. Die Tatsache, daf3
ausgeschlossen oder eingeschrankt werden; desgleichen kdtie Feststellung der Bilanz — nicht aber der Gewinnverwen-
nen solche MaRnahmen nachtraglich durch den AufsichtsralungsbeschluR — geméaR § 285 Abs. 2 S. 1 AktG der Zu-
oder die Hauptversammlung zugelassen werden, was selbstimmung aller Komplementéare bedarf, schrankt die weit-
bis hin zu einer volligen Personalkompetenz des Aufsichtsteichende Kompetenz der Hauptversammlung in keiner Weise
rates, wie wir sie aus der AG kennen, reichenein: da die Komplementare den Jahresabschlul? aufstellen,
kann, einschlieRlich des Rechts des Aufsichtsrates, neuwerden sie diesem Abschluf3 natiirlich auch zustirditneon
Komplementiare in die Gesellschaft aufzunetfheRerner  Bedeutung kann die Vorschrift folglich nur in den seltenen
kénnen einzelne MaRnahmen Uber §164 HGB hinaus an di€éllen sein, in denen unter mehreren Komplementaren Unei-
Zustimmung der Hauptversammlung oder — entsprechendhigkeit tber den Jahresabschluf3 herrscht. Kommt eine Eini-
§ 111 Abs. 4 AktG — des Aufsichtsrates gekoppelt werdengung zwischen personlich haftenden Gesellschaftern und Ak-
auch das Gegenteil ist moglich, wenn durch statutarischdionaren uber die Feststellung der Bilanz nicht zustande, so
Regelung auch das Zustimmungsrecht der Aktionare fiilkann die Hauptversammlung nicht die Bilanz selbst &ndern
auRergewodhnliche Geschéafte auRer Grundlagengeschéftemd feststelle#.

ausgesc?lossen wird. Allein die letztere Variante hat Praxispie gesetzliche Konzeption der Hauptversammiung hat zur
relevan?’. Folge, daR gegen den Willen jedes einzelnen Komplementérs
keine Entscheidungen in der KGaA getroffen werden kénnen:
Fur die gewdhnlichen Geschéfte sind die Komplementare
22 Kdlner Kommentaiertens,§ 278, Rdnr. 61GeRler/Hefermehl, ohnehin zustandig und alle wichtigen Hauptversammlungs-
§ 278, Anm. 66. beschlusse bedurfen deren Zustimmung. Jeder personlich haf-
23 Hilffer, AKIG, § 278, Rdnr. 13Ladwig/Motte, DStR 1996, 8o,  [6nde Geselischatter hat daher quasi ein Vetorecht, mit dem
805. jegliche Handlung, die seinem Willen widerspricht, verhin-
24 Eine BGB-Gesellschaft kann wie bei der KG nach allgemeinendert werden kann. Allerdings hat der Kc_)mpleme_ntér m Rah-
Grundsatzen nicht Komplementar sein. Hier deutet sich aber einé€n der Hauptversammiung selbst keine Mdoglichkeit, aktiv
Anderung der Rechtsprechung an, vgl. BGH, NJW 1998, 376. Fiin die Entscheidungsfindung einzugreifen; sein Vetorecht gibt
die Frage der Komplementareigenschaft eines Testamentsvollthm lediglich eine Blockademdglichkeit. Will er selbst gestal-

streckers sind die gleichen Uberlegungen anzustellen wie bei defen, so kann der Komplementér dies nur durch das Halten von
KG.

25 Zu weiteren Einzelheiten s. unten 4. -
26 GeRler/Hefermehl§ 278, Anm. 61;Ladwig/Motte,DStR 1996, 2 Dreisow,DB 1977, 851, 853.

ie Hauptversammlung ist wie in der Aktiengesellschaft

800, 805. 29 Niedner/KustereDB 1997, 1451, 1453.
27 Vgl. Binz/SorgPB 1997, 313, 315 mit Nachweisen aus einzelnen 30 Zu den damit zusammenh&angenden ProblemerHiifer, AktG,
Satzungen. § 286, Rdnr. 1.
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Kommanditaktien in ausreichender Zahl erreichen. In der PraS. 1 AktG aufstellen. Wegen 8§ 114, 115 HGB i.V.m. § 287
xis haben aus diesem Grunde auch manche Komplementasbs. 2 AktG steht die Geschaftsfihrungskompetenz unein-
selbst so viele Aktien, dal3 regelméaRig die Prasenzmehrhegeschrankt den Komplementéren zu, so dal} der Aufsichtsrat
gesichert ist. Unterstitzt wird dies noch durch die auch benicht gemaR § 111 Abs. 4 S. 2 AktG bestimmte Geschafte
der KGaA gegebene Mdoglichkeit, stimmrechtslose Vorzugs-an seine Zustimmung binden k&hnZudem gibt es noch
aktier?! oder vinkulierte Namensaktien auszugeben. einen weiteren mitbestimmungsrechtlichen Vorteil: Nach 8§ 33
bs.1 S. 2 MitbestG ist in der KGaA kein Arbeitsdirektor zu

Im Gegensatz zu einzelnen Kommanditaktiondren hat de
estellen.

Komplementér eine weitere Moéglichkeit, Einflul? auf die Ent-
scheidungsfindung auszuliben. Ihm steht namlich das ordenGerechtfertigt ist die geringe EinfluBmdglichkeit des Auf-
liche Kundigungsrecht nach § 132 HGB3zuDieses fuihrt  sichtsrates mit der unbeschrénkten persénlichen Haftung des
Uber die in 8§ 289 AktG genannten Félle hinaus zur Auflésungkomplementérs, mit der sich umfassende Kontroll- und
der Gesellschaft. Hier besteht — &hnlich wie aus der KGEinwirkungsrechte nicht haftender Dritter nicht in Einklang
bekannt — statutarischer Handlungsbedarf. Zwar sind didringen lassen.

Auflosungsgriinde in § 289 AKIG gegenuber den Regelungemyq sopyache Aufsichtsrat und die geringe Mitbestimmung

im HGB etwas eingesghrankt, jedoch bed:_s_\rf es dgr gle!Che@,ind bei Familiengesellschaften ein wesentliches Motiv fir
Vorkehrungen gegen eine ungewollte Auflésung wie bei derOlen Gang in die KGa#anstelle der AG.

KG, insbesondere fur den Fall der (Glaubiger-) Kindigung ] ) ) i
und des Todes des Komplementars. Ferner kann bei der KGaA, ebenso wie bei der KGBeinat

Auch di tlichen i b Haupt | ._installiert werden. Dessen Kompetenzen sind statutarisch frei
uch die gesetzlichen vorgaben zur Rauptversammiung Smiegelbar, solange nicht in zwingende Zustandigkeiten eines

jedoch Weitestgghend satzungsdispositiv. So kann die Ste nderen Organs — insbesondere des Aufsichtsrates — einge-
lung aller oder einzelner Komplementére geschwacht Werderbriffen wird

indem deren Zustimmungserfordernis abbedungen wird.
Ebenso sind Erweiterungen moglich, so dal jeder Haupt- . . o
versammlungsbeschluR der Zustimmung der Komplementaré. Besonderheiten bei der kapitalistischen KGaA

bedar#3. Ferner konnen die Befugnisse des personlich Haf,, einer kapitalistischen KGaA spricht man, wenn nur juri-

tenden beschréankt werden, indem die Satzung der Ha”p'sitische Personen oder GmbH & Co. KG's Komplementare
versammlungt das Recht einrdumt, der Geschaftsflihrung yor KGaA sind. Die KGaA ist dann der GmbH & Co. KG
Weisungen fir konkretes Verhalten zu erteilen. Hierin U”ter'angenahert.

scheidet sich die KGaA wesentlich von der AG, bei der der__ o o ]

Vorstand bekanntlich weisungsfrei handelt. § 119 Abs. 2Die Zulassigkeit der kapitalistischen KGaA war lange Zeit
AKEG gilt fir die KGaA nichi. In der Praxis kommen der- umstritten, bis der BGH mit der eingangs genannten Ent-
artige Einschrankungen der Komplementérsrechte aber kaudcheidung in Zusammenhang mit der Schukraft Spezialtief-

VO, bau KGaA entschieden hat, dal eine GmbH alleiniger Kom-
plementér einer KGaA sein kann. Die Entscheidung gilt nicht
c) Aufsichtsrat nur fir die GmbH, sondern fir alle anderen Gesellschaften,

. . die nach allgemeinem Gesellschaftsrecht Komplementére
Bezlglich der Errichtung und Zusammensetzung des Aufein kgnnen, also auch fir Aktiengesellschaften, Genossen-
sichtsrates gelten fur die KGaA auch die fiir die AG bestimm-g-patten und die Kommanditgesellschaft. Bei letzterer ist

ten .(..;rundsatze; es gelter.llferner die grdBenorjentierten bZ\%edoch zu beachten, daf fiir die Komplementar-Gesellschaft
familiengesellschaftsspezifischen Regelungen in § 76 ADS. Qjeren allgemeine Entstehungsvoraussetzungen erfillt sein
BetrVG 1952, vgl. dort Satz 3. Auf die Zusammensetzung desy;ssen. Die KG muR folglich — vorbehaltlich einer geplanten

Aufsichtsrates hat der Komplementér nach § 285 Abs. 1 S. &eqetzesanderung — einen vollkaufméannischen Gewerbe-

Nr. 1 AktG auch dann keinen Einflul, wenn er Komman- patrieh haben, wozu die bloRe Geschaftsfihrung bei einer
ditaktien halt. Diesem Stimmverbot soll ein EntsendeverbotKGaA nicht ausreichen diirfie Ist die Voraussetzung nicht

entsprecheli. Umgehen lait sich dies aber wohl dadurch, dal3e it 5o ist die KG nur eine BGB-Gesellschaft, was im
Komplementdr eine juristische Person ist und deren — nichiyyemfall zur unbeschrankten personlichen Haftung der
mafgeblich beteiligten — Gesellschaftern, die zugleich Kom-geggischafter fiihren kattnNachdem sich aus steuerlichen
manditaktionare sind, ein Entsenderecht eingeraumt wird.  griinden die KG als alleinige Komplementérin geradezu
Bereits in anderen Zusammenhangen wurde mehrfach geaufdréngt, wird dem Problem noch erhebliche praktische Be-
zeigt, daR der Aufsichtsrat in der KGaA Uber auBerordentlichdeutung zukommen.

geringe Kompetenzen verflgt. Insbesondere hat er nicht digyie yapitalistische KGaA erdffnet durch die Abschirmwir-
Personalkompetenz des § 84 AkIG, da die KGaA eben keinep, g ger Komplementargesellschaft und die véllige Trennung
Vorstand hat. Aus dem gleichen G“runde__ kann_er keing,qn kapital und Fiihrung wie keine andere Gesellschaftsform
Geschaftsordnung fiir den ,Vorstand” gemaB 8 77 Abs. Zjie Mmaglichkeit der Minderheitenherrschaft bei voller Haf-
tungsbeschrankung. Im Gegensatz zur tblichen GmbH & Co.
KG werden ndmlich die Gesellschafter der KomplementérGe-

* Beispielsweise die Henkel KGaA (Wertpapier-Kenn-Nummer qoischaft nicht — zumindest nicht dominant — am Grundkapi-

604 843).
32 Zu Einzelheiten vglKnur in: FS fur Flume, 1978, S. 173, 177.
33 Binz/SorgPB 1997, 313, 315. 37 Ganz h.M.:Hartl, DB 1992, 2329, 2330esselmannBB 1989,
34 Gleiches gilt fiir den Aufsichtsrat. 2344, 2346Hennerkes/MaybB 1988, 537, 540. A.A.Theisen,

35 GeRler/Hefermehl§ 278, Anm. 123[adwig/Motte,DStR 1996, DBW 1989, 135, Ziff. lll 1 b.
800, 805;Knur in: FS Flume, 1978, S. 18FheisenDBW 1989, 8 Kallmeyerin: Festschrift Kropff, 1997, S. 145, 153.
135, Ziff. Il 2. 39 Hartel, DB 1992, 2329, 2334ischer,DStR 1997, 1519, 1522.

36 Binz/SorgDB 1997, 313, 319. 40 Binz/SorgDB 1997, 313, 316.
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tal der KGaA beteiligt sein. Durch die beschriebene starkeKomplementér-Gesellschaft kapitalmaRig stark in der KGaA
Stellung und die geringen Kontroll- und EinfluBmdglichkei- involviert, was alleine in aller Regel schon ausreicht, um
ten durch Hauptversammlung und Aufsichtsrat kann theoreeinen MiRbrauch der Leitungsmacht zu Lasten der KGaA
tisch eine kleine Gruppe von Gesellschaftern an der 50.000,auszuschliel3en.

DM-Komplementar-GmbH die um ein vielfaches grt’)Bere,@)

- . . - .. Als weiteres Regulativ gegen zu starke unkontrollierte Macht-
unter Umstanden borsennotierte KGaA beinahe unbeschrankf, o iration bei den Komplementar-Gesellschaftern spricht

leiten. Dies gilt umso mehr, als durch statutarische Gestaltunaer BGH selbst die gesellschafterliche Treuepftin. Auf
gen die Stellung des personlich haftenden Gesellschafters ren genauere Ausgestaltung im Rahmen der KCaA muR
Lasten von Hauptversammlung und Aufsichtsrat noch Weiteraber noch gewartet werden

gestarkt werden kann. o o o
. Hinsichtlich der Firmierung der kapitalistischen KGaA wen-

Diese Gefahren hat der BGH auch erkannt und in seiner En‘b :
) . . : et der BGH § 19 Abs. 5 HGB analog an. In der Praxis stellen
scheidung durchblicken lassen, daf? er jedenfalls bei KGaAsgi.h hier keini Probleme. g

die sich an ein breites Anlagepublikum wenden, weitere

Ausdehnungen der Komplementérbefugnisse zu Lasten der

Aktiondre nicht hinzunehmen gedenkt. Insoweit hat er auflll. Besteuerung
seine Rechtsprechung zu den Publikums-KGs hingewiesen.

Details hat der BGH als nicht entscheidungserheblich offenl. Ertragsbesteuerung

gelassen, so daf3 hier noch vieles unklar ist. a) Die Besteuerung der KGaA nach dem Ertrag

. . . .
Ladwig/Motté” wollen der Entscheidung entnehmen, dal3 dleDie Kommanditgesellschaft auf Aktien ist eine Kapitalgesell-

Kommanditaktiondre auf die Auswanl der — zentralen — Pe.r_schaft und unterliegt damit wie die Aktiengesellschaft gemafn

son des Geschéftsfiihrers der Komplementéargesellschaft i . ;
Sinne einer Billigung EinfluR haben miften. Diese Ansichtrg 1 Abs. 1 Nr. 1 KSIG der Kérperschaftsteuer. Dies bedeutet

laRt sich mit dem BeschluB jedoch nicht vereinbaren. SchorEur die thesaurierten Gewinne eine Korperschaftsteuerbela-

0, i i i (t-
bei der Publikums-GmbH & Co. gibt es ein solches Recht derStung von 45%. Besonderheiten ergeben sich bei ausgeschut

Kommanditisten nicht. Hinzu kommt, dal Kommanditaktien teten Gewinnen. Hier ist die Ausschittungsbelastung von

im Gegensatz zu Kommanditanteilen in hohem MaRe fungi-30/° nur fur die Dividenden an die Kommanditaktionare her

bel sind, so daR3 Aktionare, die mit der Geschéftsleitung nichgustellen. Auf eine mogliche Kapitalbeteiligung des Komple-

einverstanden sind, leicht aus der Gesellschaft aussscheid nP]entars gezahlte Ergebnisbeitrage mindern den handelsrecht-

kénnen. SchlieRlich hat der BGH ausdricklich die analog !chen Jah_resUbe'rschuB Qer KG&A.AUCh f[_Jr die steuer-

Anwendung von § 4 MitbestG auf die kapitalistische KGaAe“Che Gewinnermittlung sind sdmtliche Leistungen an den
. ersonlich haftenden Gesellschafter, soweit sie sich nicht auf

abgelehnt, da derartige Regelungen Sache des Gesetzgebgrs

seien. Wenn die Kommanditaktionére aber keinen Einfluf3 au%

inzahlungen auf das Grundkapital beziehen, nach § 9 Abs. 1
den Aufsichtsrat der Komplementérgesellschaft haben, danr‘} .1 KStG abzugsfahige AufwendundénDie KGaA ist

ware es widersprichlich, ihnen Einflul auf die Geschéfts- raft ihrer Rechtsform nach § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG gewerbe-

fuhrung zu gebe®. Allenfalls ist ein Anhorungsrecht der Sggﬁapzfﬂfggﬁhu?er dzssggﬂaﬁgﬁtrgﬁggzis angrgoSIﬁ:V;’]S;;_
Kommanditaktionére zur Bestellung des Geschéftsfihrers deg gader. - P -

. tende Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien
Komplementéar-Gesellschaft denk#ar . ; . .

] ] i _ _auf ihre nicht auf das Grundkapital gemachten Einlagen oder
Wesentlich problematischer ist die Frage, ob der BGH dieals Vergiitung (Tantieme) fiir die Geschéftsfiihrung verteilt
Abbedingung der Zustimmungsbefugnisse der Aktionare zuyorden sind“ zum Gewerbeertrag der KGaA.
auRRergewohnlichen Geschéften hinnehmen wirde, wie dies in

der Praxis zum Teil geschieht. Der vorsichtige Berater wirdb) Die Besteuerung des personlich haftenden Gesellschafters
hier vorerst zur Zurtickhaltung mahri€n nach dem Ertrag

Allerdings sollte dem Umstand der Minderheitenherrschaftg) Eine natiirliche Person als Komplementér

kein allzu groRes Gewicht beigemessen werden. Der Fall, da| . .
sich Unternehmer nur auf die Fihrung der KGaA beschriain-&aCh § 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG werden die Komplementare

ken, ohne selbst eine Kapitaleinlage zu leisten, kommt in defMner KGaA wie Mltunternehmer behandelSie sind aber
: S ; - nicht im Verhaltnis zu der Gesellschaft oder den Komman-
Praxis so gut wie nicht vor. Schon aus steuerlichen Griinde

werden insbesondere Familiengesellschaften bestrebt sei :)tlalﬁ]tloréarﬁn (l;/llﬂmt(larn%hm(g, |n_sofer{1 _}/verd%n\}sle .r'1tur als
groRe Kapitalanteile in die Gesellschaft als Komplementar-s. che behandell, ais re Lewnnantetie und vergutungen
einlage einzubringen. Damit sind auch die Gesellschafter de(P“re'(t als gewerbliche E_mkunfte zugerechnet weﬁjdh_a— .
' durch erhalt der personlich haftende Gesellschafter die Tarif-
vergunstigungf fir gewerbliche Einkinfte nach § 32 c Abs. 1

41
DStR 1997, 1539, 1540 re.Sp. EStG?, denn anders als bei Schachtelbeteiligupish die

42 Weiter kommt hinzu, daR bei einer KG als Komplementar der
Einflul der Aktionare sich auf den Geschéaftsfuhrer der GmbH
erstreckte, die an der KGaA gar nicht beteiligt ist. Geradezu abenass 7, gen Treuepflichten im GesellschaftsrettiiedemanniS Hei-
teuerliche Konstellationen wiirden sich ergeben, wenn die GmbH  ¢j,s 1991 S. 949.
noch an anderen Gesellschaften beteiligt ware, deren Gesellschaf; o ’ : : -
ter ebenfalls solche Rechte fir sich beanspruchen. ®Vgl. hierzu Strieder, Kommandltgesellschaﬁ a_uf Aktlen,' In:

. Gnam/Federmanr{Hrsg.): Handbuch der Bilanzierung, Stichw.

43 \Vgl. auchD. Mayer,MittBayNot 1997, 329, 331, der auch nur von 77a. Rdnr. 10.

Riicksichtnahme spricht und den Fall — zutreffend — unter die,, .. .
Treuepflicht des Komplementars subsumiert. Ahnkighfs, WiB “ Sl'ehe auchTheisenDB 1989, 2191, 2195.
1997, 688, 690. 48 Niedner/KustereiDB 1997, 2010, 2012.

44 S0 auchLadwig/Motte,DStR 1997, 1540, 1541. Scheinbar etwas *° SChmidtEStG, 15. Aufl. 1996, § 15 Anm. 891.
grof3zuigiger Goette, DStR 1997, 1015, ,Kommanditaktionare 30 Das heil3t eine Deckelung der Einkommensgrenzsteuerbelastung
nicht von jedem EinfluB (...) ausschlief3en*. fur gewerbliche Einkinfte auf 47%.
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Kirzungsvorschrift fur gewerbesteuerpflichtige persdnlich gehalten wird. Sollten dartber hinaus Vergutungen von dem
haftende Gesellschaftérnicht im AusschluBkatalog des Komplementar an seinen Gesellschafter gezahlt werden, so
§ 32 c Abs. 2 S. 2 EStG enthafénDie KGaA hat die  sind sie der jeweiligen Einkunftsgizuzuordnen.

entsprechenden Leistungen an den Komplementar nach §

. §ofern die Beteiligung in einem Betriebsvermdgen gehalten
Nr. 4 GewStG dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen. gung gen g

wird, resultieren entsprechende gewerbliche Einklinfte bei
Die von der KGaA erhaltenen Dividenden des Komple-dem Mitglied der juristischen Person. Hier ist zu beachten,
mentars stellen bei ihm Einkliinfte aus Kapitalvermdgen nactdal’ sich dann eine gewerbesteuerliche Doppelbelastung er-
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar, sofern die Aktien nicht in einemgeben kann, wenn die Beteiligung nicht von dem Schachtel-
Betriebsvermégen gehalten werden. Sie unterliegen erst inprivileg nach 8 9 Nr. 2 a GewStG erfal3t wird.
Veranlagungszeitraum des Zuflusses der individuellen Be-

; c) Die Besteuerung der Kommanditaktionére
steuerung. Der erste Werktag nach dem Gewmnverwendungs-) 9

beschluR der Kommanditgesellschaft auf Aktien ist grund-Die Aktionare der KGaA erhalten von der Gesellschaft Divi-
satzlich der hierfiir relevante ZeitputftEine Tarifvergiin- ~ denden. Diese stellen gemaf3 § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG Ein-

stigung kommt fiir diese Einkiinfte nicht in Betracht. kiinfte aus Kapitalvermogen dar, wenn die Beteiligung im Pri-

Bei Vorll d henden Vi Ko vatvermdégen gehalten wird. Soweit es sich bei den Aktien um
el Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen OMN€BRetriebsvermdgen handelt oder der Aktionar eine Personen-

Abfindungsanspriiche auf die Einlage des personlich haften

T A gesellschaft ist, werden gewerbliche Einkiinfte realisiert.
den Gesellschafters bei seinem Ausscheiden als aurSerordel%- 9
liche Einklinfte zum halben durchschnittlichen Steuersatz der
Besteuerung unterworfen werden (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 EStG2. Erbschaftsteuer

i.V.m. § 34 EStGY. a) Bewertung der Aktien

B Eine Gesellschaft als Komplementar Die Bewertung der Aktien ist unabhangig davon, ob diese von

Nun ist es auch denkbar’ daR eine Gesellschaft als Komp|@iner natirlichen Person als persdnlich haftendem Gesell-
mentar fungiert. Hier muR dann zwischen Personengeselischafter oder von einem ,einfachen® Kommanditaktionar

schaften und juristischen Personen unterschieden werden. gehalten werden.

(1) Sofern eine Personengesellschaft die Stellung des persofofern die Aktien der KGaA an einer Wertpapierhandelsborse
lich haftenden Gesellschafters innehat, erzielt diese gewerbaotiert werden, ist der Bérsenkurs gemaB §11 Abs. 1 S. 1
liche Einkiinfte. Wenn ihre Gesellschafter natirliche Per-BewG am Tage des Anfalls der Erbschaft zur Bewertung
sonen sind, ergibt sich nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG zwangsberanzuziehen. Wenn die Kommanditaktien nicht an einer
laufig eine Mitunternehmerschaft. Damit werden auf derWertpapierbérse gehandelt werden, sind sie nach § 11 Abs. 2
Ebene der Gesellschafter des Komplementars mittels deP. 1 BewG mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Damit ist
einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung samtlichélann eine Bewertung nach dem Stuttgarter-Verfahvenzu-
Leistungen der Kommanditgese”schaﬁ auf Aktien an dennehmeﬁo. Dies stellt eine BeWertUngsmethOde fur alle nicht
persdn"ch haftenden Gesellschafter zu gewerb"chen Einnotierten Anteile dar, die sowohl die Vermdgenssituation als
kiinften. Aus diesem Grund greift auch hier die Tarifbe- @uch die Ertragsaussichten berticksichtigt.

grenzung des § 32 c Abs. 1 EStG. b) Bewertung der Komplementareinlage

(2) Auch juristische Personen kénnen personlich haftendegej der Bewertung der Komplementéreinlage bei einer KGaA
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien seinsind die Steuerbilanzwerte des Betriebsvermogens der Gesell-
Sie sind damit regelmafiig korperschaftsteuer- und gewerbeschaft nach § 12 Abs. 5 S. 2 ErbStG i.V.m. §§ 95 ff. BewG
steuerpflichtig. Dies gilt far Dividenden, die auf das Grund- heranzuzieheé® Dariiber hinaus besteht ein Freibetrag in
kapital gezahlt werden, wie fir Tatigkeits- und sonstige Hshe von DM 500 000,— nach § 13a Abs. 2 ErbStG und es

Vergttungen. Eine Tarifvergtinstigung kommt fir juristische kann ein Bewertungsabschag von 40% in Anspruch genom-
Personen nicht in Betracht. men werden.

Auf der Ebene der Mitglieder der Kbrperschaft des persénlicfb) Bewertung von Gesellschaftsanteilen an Komp|ementar-
haftenden Gesellschafters kommen grundsatzlich nur Eingesellschaften

kiinfte an, wenn entsprechende Beschliisse zur Gewinnaus- ird d daR die G lischaft i
schittung getroffen werden. Die juristische Person entfalteE'S Wird davon ausgegangen, daf$ die Gesellschaftsanteile an

eine Abschirmwirkung gegen gewerbliche EinkififteEs dem personlich haftenden Gesellschafter in einem Privatver-
werden Einkiinfte aus Kapitalvermogen nach § 20 Abs lmo'gen gehalten werden. Hier muf wieder zwischen Personen
Nr.1 EStG erzielt, wenn die Beteiligung im Privatvermogen Und Kapitalgesellschaften unterschieden werden.

a) Personengesellschaften

Beim Ubergang von Gesellschaftsanteilen an Personengesell-
schaften von Todes wegen oder schenkweise ist nach 8§ 12
Abs. 5 ErbStG i.V.m. § 98 a BewG der anteilige Einheitswert

51 AA.: Fischer,DStR 1997, 1519, 1522.

528 9 Nr. 2 a GewStG.

538 9 Nr. 2 b GewStG.

54 Dies verkenntFischer, DStR 1997, 1519, 1522; wie hie@lan- -
egger,in: SchmidtEStG, 15. Aufl., 1996, § 32 c Anm.1&tenner- 58 Beispielsweise die Geschaftsfuhrervergiitung den Einklnften aus
kes/LorzDB 1977, 1388, 138Kusterer,DStR 1997, 11, 13, der nicht selbstandiger Tatigkeit (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG) oder Zins-
dies allerdings nur fir operativ tatige KGaAs gelten lassen will ~ zahlungen fiir ein gewéhrtes Gesellschafterdarlehen den Einkiinf-
und nicht fir Holdinggesellschaften in der gleichen Rechtsform; ten aus Kapitalvermdgen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG).

a.a.0.S.15f1. 59 Bigge,in: Beck'sches Handbuch der GmbH, § 11, Anm. 320.
%5 Heinicke,in: SchmidtEStG, 15. Aufl. 1996, § 20 Anm. 31. 60 Das Stuttgarter-Verfahren ist geregelt in den Abschnitten 76 ff.
56 Fischer, DStR 1997, 1519, 1522. VStR.
57 Fischer, DStR 1997, 1519, 1523. 61 Vgl. hierzu und zum folgendefischer, DStR 1997, 1519, 1521.
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am Betriebsvermogen der Komplementérgesellschaft als ErbGegensatz zur Umwandlung in eine AG der beherrschende
anfall dem Begunstigten zuzurechnen. Dies ist regelmaRidinflul? der bisherigen Gesellschafter erhalten.

glnstig fur den Steuerpflichtigen, da es sich dabei grundsétzD
lich um die Steuerbilanzwerte der Wirtschaftsgiter der Ge
sellschaft handeln wird. Daneben kann der Freibetrag gemé

§ 13a Abs. 2 ErbStG in H6he von DM 500 000,—- in Abzug o S _
gebracht werdéa Durch die mit der kapitalistischen KGaA faktisch gegebene

Moglichkeit der Fremdgeschaftsfiihrung besteht ferner die
Maoglichkeit, qualifizierte Fuhrungskréfte in das Unterneh-
Wenn Gesellschaftsanteile an einer Komplementarkapitalgemen einzubinden. Dies ist vor allem bei Familiengesellschaf-
sellschaft vererbt werden, dann sind diese gemaf § 12 Abs.tén von Bedeutung, wenn sich der Patriarch aus der Unterneh-
S. 1 ErbStG mit deren gemeinem Wert im Zeitpunkt desmensleitung zuriickziehen will und qualifizierter Nachwuchs
Anfalls der Steuer zu bewerten. Dies wird regelmf&ftigch in der eigenen Familie (noch) nicht vorhanden ist. Zudem
dem Stuttgarter-Verfahren (Abschnitt 76 ff. VStR) erfolgen. konnen gleichzeitig Nachfolgeprobleme in Familiengesell-
schaften steuergiinstig geldst werden, ohne daf? die Werte des
Unternehmens zerschlagen werden mussen. Die KGaA bietet
IV. Motive fir den Gang in die KGaA 64 die Moglichkeit, einen (geeigneten und willigen) Nachfolger
oder Nachfolgestamm mit der Fihrung des Unternehmens zu
Bei zukiinftigen Neugriindungen von oder Umwandlungen inbetrauen, wéahrend der andere kapitalmaRig an der Gesell-
KGaAs wird es sich weit Uberwiegend um kapitalistische schaft beteiligt wird, so daR er auf diese Weise
KGaAs handeln, bei denen eine GmbH & Co. KG alleiniger Vermdgenswerte zugewandt erhalt und an Wertsteigerungen
Komplementar ist. partizipiert, aber gleichwohl das Unternehmen in seinem

Eine solche Konstruktion bietet den Vorteil, daRR, auch auf de'Bestand erhalten bleibt. Die weitgehende Satzungsfreiheit

Grundlage des Gesetzes ohne statutarische Abweichungeﬁfm(jinCht fur j.eden _I_Einzelfall eine aqaquate Gestaltung, die
die Leitungsmacht in der Person der vom Griinder/bisherigen etwa durch eine Starkung des Aufsichtsrates und bestimmte

Gesellschafter beherrschten Gesellschaft gehalten werde jorgaben uber seine Zusammensetzung — anders als das starre

kann. Selbst bei Abgabe von 100% der Aktien behalten di [eid der AG den Interessen aller Beteiligter gerecht Wird.
bisherigen Gesellschafter die unternehmerische Fihrungs2'® Bedeutung der schwachen Aufsichtsratskontrolle und ein-

rolle und ihr Vetorecht bei Grundlagenbeschli&sebDie geschrankten Mitbestimmung solite ferner gerade bei

KGaA bietet alle Vorteile, die Gesellschaften, die persb‘nlicheF‘.”‘m"iengese”?‘?h?ften nicht unterschétzt WeﬁQjerDi(_e
Haftung kennen, aufweisen. Zusatzlich kann durch die Ab-Sicherung qualifizierter Unternehmensfuhrung und geeignete
schirmwirkung der zwischengeschalteten Gesellschaft diesov_\;le séeye(;gurtlj_stliee I\Aaclhfgelgeﬁfs%taltungen"hslmd damit
personliche Haftung des Unternehmers ausgeschaltet pzW/ENEre Lrunde, die KaA als Rechtstorm zu wahien.

auf dessen Einlage begrenzt werden. Diese umfassende Leingedacht worden sind ferner bereits Modelle fir andere
tungsmacht samt Haftungsbegrenzung kann ferner mit eineraxpandierungswillige Rechtsformen, insbesondere fur Ge-
Mindestmalfd an Kapitaleinsatz verbunden werden, da eine Baiossenschaften, um diesen den Zugang zum Kapitalmarkt zu
teiligung am Grundkapital nicht erforderlich ist. er6ffnen, ohne das Foérderprinzip aufzugébeAuch fir

Das Grundkapital kann vielmehr tiber die Borse pIaziertFé”e’ in denen die fur einen Bdrsengang erforderliche Unter-

werden. Dadurch kann der Gesellschaft massiv Eigenkapitarpehmer)sbewertung schwierig ist, weil es keine Erfahrungs-
werte gibt oder der Wert starken Schwankungen unterworfen

zugefuhrt werden, was vielen Gesellschaften derzeit rechts_-t . t sich die KGaA da der Emittent h d di
formbedingt nicht mdglich & Gleichzeitig bleibt im 'St €lgnet sich die , da der Emitient auch dann die

Geschéftsleitung innehat, wenn er weniger als die Hélfte der
Aktien besitzt. Das Ausweichen auf Vorzugsaktien entfallt

62 Fischer,DStR 1997, 1519, 1523. dann. Zu denken ist hier insbesondere an Fuf3ballvereine.

ie Haftungsbegrenzung und die Eigenkapitalbeschaffung
hei gleichzeitigem Behalten der Leitungsmacht sind die zwei
esentlichen Motive fiir den Gang in die KGaA.

B) Kapitalgesellschaften

63 Wenn diese Gesellschaft an einer Wertpapierbdrse gehandelt wird,

dann ist nach § 11 Abs. 1 S. 1 BewG der Borsenkurs fir die Be-

wertung heranzuziehen. Es diirfte aber in der Praxis nicht vor- .

kommen, daR die Komplementérgesellschaft einer KGaA selbsf® Man denke nur an expandierende Genossenschaften.

an einer Borse notiert wird. 67 Siehe dazu audBlausserin: FS fir Heinsius, 1991, S. 61, 67 ff.
64 Zur Vermeidung von Wiederholungen sei hier zugleich auf den® Hennerkes/LorZDB 1997, 1388, 138%ennerkes/MayDB 1988,

Beitrag vonD. Mayer, MittBayNot 1997, 329, 330, verwiesen. 537, 540.

Ausfihrlich auctHaase GmbHR 1997, 917, 921 ff. 69 Strieder/Habel,BB 1995, 1857 ff.;Hennerkes/LorzDB 1997,
65 Herfs,WiB 1997, 688, 690. 1388, 1393.
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Der ,standige Vertreter* der Zweigniederlassung
einer auslandischen Kapitalgesellschaft

Von Dr. Andreas HeidingerDNotl, Wiirzburg

I. Problemstellung eine Zweigniederlassung mit einer Gesellschaft in Beziehung

Durch die elfte europdische Richtlinie des Rates vomtreten, sollten in dem Mitgliedstaat, in dem sich die Zweig-

21.12.1989 uber die Offenlegung von Zweigniederlassungennimerl"’lssung befindet, jedoch Mf”‘“"ahm?” der Oﬁenlegung

die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmterg?rt];ﬁjfrrseginvgrerzdv?lgi r?:ggrletjszrunWIrIEZ?wk;laifglcgsvi:snedr I—Ti?]zsliaclk?t

Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen_ ." . - 9 9 gev .

. o « ..demjenigen einer Tochtergesellschaft vergleichbar sein, so

Staates unterliegen, wurde u. a. der ,standige Vertreter de(r:iaB ein_ ffentliches Interesse an einer Offenleqund der

Pflicht zur Offenlegung unterstellt. Durch § 13e Abs. 2 S. 4 llschaf h bei d ianiederl b 9 hg

Nr. 3 HGB hat der deutsche Gesetzgeber im Gesetz VG.ese schaft auch bei der Zweignie erlassung besteht. Um
’ dies zu realisieren, hat die EG-Kommission in der elften

22.7.1993 diesbezuglich die Umsetzung in deutsches Recht].”, =~ o .
betrieben. Im bisherigen deutschen Handels- bzw. Gesellt-R'ChtIInIe des Rates vom 21.12.1989 Uber die Offenlegung

von Zweigniederlassungen von dem gleichen Verfahren

schaftsrecht ist der Begriff des standigen Vertreters nich A
bekannt gewesen. Eine Legaldefinition fehlt auch in dethebrauch gemacht, das bereits fr die Offenlegung von

neugefalten § 13 HGB. Daher herrscht in der Praxis unazgtalgesellschaften in der Gemeinschaft eingefuhrt worden
bei den Registergerichten Unsicherheit Uber den Inhalt dieses ™ °

neuen juristischen Terminus und iiber dessen registerrechaher wurde in der elften Richtlinie Art. 2 Abs. | e fur Zweig-

liche Handhabung. niederlassungen von Gesellschaften aus anderen Mitglied-
staaten und in Art. 8 h fiir Zweigniederlassungen von Gesell-
Il. Die EG-rechtlichen Grundlagen schaften aus Drittlandern die Pflicht zur Offenlegung auf

Um die Austibung der Niederlassungsfreiheit durch Gesell-Urkunden und Angaben tiber die Bestellung, das Ausscheiden
schaften i.S.d. Art. 58 EWG-Vertrag zu erleichtern Sehenund die Personalien derjenigen erstreckt, die befugt sind, die
Art. 54 Abs. ég des EWG-Vertrages und das aIIg’emeineGeseIIschau‘t gerichtlich und aufergerichtlich zu vertreten,
Programm zur Aufhebung der Beschrankungen der NiederlaslJnd zwar
sungsfreiheit die Koordinierung der Schutzbestimmungen- als gesetzlich vorgeschriebenes Organ der Gesellschaft oder

vor, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Inter- als Mitglied eines solchen Organs sowie
esse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind.  _ gis standiger Vertreter der Gesellschaft fiir die Tatigkeit der
Dieser Koordinierung dient auch §13e Abs.2 S.4 Nr.3 HGB. ZWeigniederlassung.

Dabei liegt der EG-rechtliche Ausgangspunkt des §13e Abs. Hapej ist nach der EG-Richtlinie anzugeben, welchen Um-
S. 4 Nr. 3 HGB bereits in der EG-Richtlinie zur Offenlegung fang die Vertretungsmacht hat und ob die betreffenden Perso-

gesellschaftsrechtlicher Verhaltnidsen der u.a. in Art. 2 nen diese allein oder nur gemeinschaftlich ausiiben kénnen
Abs. 1d die Offenlegung der Bestellung, des Ausscheidens

sowie der Personalien des gesetzlich vorgeschriebenen G&1 dem Kommissionsvorschlagvird dies folgendermaf3en
sellschaftsorgans oder des Mitgliedes eines solchen Orgarfegrindet:

durch die Mitgliedstaaten gefordert wirDiese Richtlinie  Sind fiir die Tatigkeit der Niederlassung besondere Vertreter
zur Koordination der Offenlegung war nur auf die Gesell- der Gesellschaft bestellt, miissen auch deren Personalien der
schaften als solche anwendbar, jedoch nicht auf ihre Zweigffentlichkeit zuganglich sein. Handelt es sich dabei um
niederlassungen. Die Errichtung einer Zweigniederlassungnehrere Personen, ist zugleich anzugeben, ob sie die Gesell-
wurde von der EG-Kommission spater neben der Grindungchaft allein oder gemeinschaftlich vertreten kénnen. Der
einer Tochtergesellschaft als eine der Moglichkeiten erkanntmitgliedstaat, in welchem die Zweigniederlassung errichtet
die derzeit einer Gesellschaft zur Ausubung des Niederwird, kann die Hinterlegung einer beglaubigten Unterschrift

lassungsrechts in einem anderen Mitgliedstaat zur Veryon den Personen verlangen, welche die Gesellschaft ver-
fugung stehen. Das Fehlen einer Koordinierung fur dietreten kénnen.

Zweigniederlassungen, insbesondere im Bereich der Offen-

legung, hat nach Ansicht der EG-Kommission im Hinblick : : :

auf den Schutz von Gesellschaftern und Dritten zu Unter-”l' ,IAD\Les LZJn;selzltz'\tljrn% hnGgeutsches Recht im § 13
schieden gefuihrt zwischen den Gesellschaften, welche sich in ' ' ’

anderen Mitgliedstaaten durch die Errichtung von Zweig-Auf Grundlage der elften EG-Richtlinie hat der deutsche
niederlassungen betétigen, und den Gesellschaften, die di€sesetzgeber mit Gesetz v. 22.7.19888 13e Abs. 2 S. 4
durch die Grundung von Tochtergesellschaften tun. SolchéNr. 3 HGB geregelt, daf3 in der Anmeldung zum Handels-
Unterschiede in den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaterregister u. a. die Personen, die befugt sind, als sténdige Ver-
konnten die Ausiibung des Niederlassungsrechts stéren urtdeter fir die Tatigkeit der Zweigniederlassung die Gesell-
sollten deshalb u.a. zur Sicherung der Austbung dieseschaft gerichtlich und auRergerichtlich zu vertreten, unter
Rechts beseitigt werdérizum Schutz der Personen, die Uber Angabe ihrer Befugnisse anzugeben sind. In der Regierungs-

1BGBI I S. 1282. 5 Vgl. dazu Kom (86) 397 endg. Vorschlag fiir eine elfte Richtlinie

2 ABI. der europaischen Gemeinschaften L 65/9 1968. des Rates v. 23.7.1986, S. 4.
3 1. Richtlinie 68/151/EWG, ABI. Nr. L 65 v. 14.3.1968, S. 8. 6 ABI. der Européischen Gemeinschaften vom 30.12.1989, L 395/36 ff.
4 Auch Eyles Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften in * (86) 397 endg. v. 23.7.1986 S. 8.

der Européischen Gemeinschaft, 1990, S. 193 f. 8 BGBI | S. 1282.
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begrundungwird darauf verwiesen, daf3 durch diese in Abs. 2 bevollmachtigte, deren Vertretungsmacht auf einer umfassen-
S. 4 Nr. 3 vorgeschriebene Anmeldung sichergestellt werdemlen birgerlich-rechtlichen Volimacht bertthtDie eigent-

soll, dal? auch Handlungsbevollméchtigte zur Eintragung inliche Zielrichtung der Bestimmung ist es namlich, sicherzu-
das Handelsregister angemeldet werden. Allerdings seiestellen, da3 abweichend von der allgemeinen Regel des § 54
nicht samtliche Handlungsbevollméachtigte standige VertreteHGB auch Handlungsbevoliméchtigte zur Eintragung in das
i.S.d. Abs. 2 S. 4 Nr. 3, sondern nur diejenigen, denen ausHandelsregister angemeldet werden

nahmsweise eine s_tandlge Prozeffuhrungsbefugnis _(§ 5ﬁi’mftig kann danach auch ein Handlungsbevollméachtigter
A_bs. 2 HGB) un_d eine generelle Vertretungsmacht elnge'eingetragen sel muld es aber nicht. Die Gesellschaft kann
raumt worden sei. Das deutsche Recht (vgl. § 54 HGB) seh

Slso mit der Einrdaumung der standigen ProzeRfiihrungsbefug-

eine derartige Anmeldung einer Handlungsvollmacht bishernis i.S.v. § 54 Abs. 2 HGB den Umfang der Vertretungsmacht

nicht vor. _Nach ADS. 2 S. 4 Nr. 3 seien auch die_ B_erQniSS%ines Handlungsbevollméchtigten und damit auch die Not-
des standigen Vertreters anzumelden. Danach sei nicht nur d endigkeit der Offenlegung steuén

Umfang der Vertretungsmacht anzugeben, sondern auch, o
der stéandige Vertreter zur alleinigen oder nur zur gemein-
samen Vertretung berechtigt sei. Dies folge fiir inlandische2- Der materielle Inhalt der Regelung Uber den ,standi-
Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus Drittstaaten 9en Vertreter

ausdricklich aus Art. 8h der Richtlinie. Fir inlandische papei pesteht Einigkeit dartiber, daR es sich bei dem stan-
Zweigniederlassungen von Gesellschaften aus Mitglieds-digen Vertreter um gewillkiirte und nicht um gesetzliche
staaten ergebe sich diese Offenlegungspflicht aus Art. Zjerreter handelt. Dies ergibt sich schon aus der Formu-
Abs. le erster Spiegelstrich der Richtlinie i.V.m. Art. 2 lierung des § 13e Abs. 4 HGB in dem die gesetzlichen
Abs. Id der ersten geselischaftsrechtlichen Richtlinie. Nachygrtreter der Gesellschaft subsidiar fiir den Fall, daB keine
der letztgenannten Vorschrift musse bei der Offenlegungsisngigen Vertreter beim Handelsregister gemeldet sind, die
angegeben werden, ob die zur Vertretung der Gesellschaft b‘l‘:‘rdffnung oder die Ablehnung eines Konkurses oder &hn-

fugten Personen die Gesellschaft allein oder nur gemeinjchen verfahrens zur Eintragung in das Handelsregister
schaftlich vertreten kénnen. Dies gelte auch fur die standigen,melden haben.
h

Vertreter der Gesellschaft. Von Abs. 2 S. 4 Nr. 3 werden auc ) ] S o
Prokuristen erfaBt, jedoch fuhre dies nicht zu einer inhalt-Daraus ist m.E. auch abzuleiten, daf3 nicht jede Zweignieder-
lichen Anderung der bereits nach §8§ 53, 50 Abs. 3 S. 1 HGBassung zwingend einen ,standigen Vertreter” i.S.d. § 13

bestehenden Anmeldungspflicht. Abs. 2 S. 4 Nr. 2 HGB haben muR. Ein Argument hiergegen
konnte sich allenfalls aus den objektiven Kriterien einer

Zweigniederlassung ergeben. Der Leiter einer Zweignieder-
lassung muf3 nadmlich im AuBenverhaltnis selbsténdig zu

Aus der Regierungsbegriindung schlieRt die Literatur fas>eschaftsabschliissen im Namen des Unternehmenstragers
einheitlich mit nur geringfigigen Nuancen, daR nach § 13ebefugt sein, um die Zweigniederlassung (da dieser selbst
Abs. 2 S. 4 Nr. 3 HGB bei der Anme|dung anzugeben Sincfjie ReChtSfahlgke|t fehlt) zu vertreténJedoch wirde zur
Prokuristen und Handlungsbevollméachtigte, allerdings letz-Erfillung dieses Kriteriums auch ein rechtsgeschaftlicher
tere nur soweit sie generelle Vertretungsmacht mit dauerndeYertreter der Gesellschaft gentgen, der die Zweignieder-
ProzeRfiihrungsbefugnis haberDabei wird teilweise auch lassung nur auBergerichtlich vertreten duirfte.

formuliert, daf jedenfalls Prokuristen von dieser Bestimmungaus dem oben Gesagten ergibt sich m.E., daR § 13e Abs. 2
erfat werden, aber auch sichergestellt werden soll, daf§. 4 Nr. 3 HGB als Umsetzung der elften EG-Richtlinie ledig-
Handlungsbevollméchtigte zur Eintragung in das Handelsdich eine Regelung beinhaltet, die eine Offenlegungspflicht
register angemeldet werden, wenn ihnen ausnahmsweisgegriindet. Eine Verpflichtung zur Bestellung eines standigen
stéandige ProzeRfihrungsbefugnis neben ihrer generellen Ver-

tretungsmacht eingerdaumt worden!istErfalt werden in

erster Linie Prokuristen, Generalbevollmachtigte und Perso4, Heymann/Horn-Sonnenschein/Weitemey$EB, 2. Aufl. 1995

nen mit einer vergleichbaren rechtsgeschaftlichen Vertre- g 13¢ Rranr. 13. ’ '
tungsmacheg. Von dieser Bestimmung werden also zum einen,, Heymann/Horn-Sonnenschein/WeitemeyerO., § 13e Rdnr. 13
Prokuristen der Zweigniederlassung erfa3t, ohne dafi damit5 e T
aber eine inhaltliche Anderung der sich aus den §8§ 53, 50 Hahnefehl:;’isl\lguge)Rg%%It;rngsgl;r Offenlegung bei Zweigniederlas-
Abs. 3 S.1 HGB ergebenden Anmeldepflicht verbundérist sungen, DSIR, 93, ” '

Zum anderen erstreckt sich die Bestimmun f ner |}5 MinchKomm zum HGBBockelmann a.a.O., § 13e Rdnr. 7;
um anderen erstreckt sich die Best ung auf Genera Seibert Neuordnung des Rechts der Zweigniederlassung im HGB,

DB 1993, 1706, vgl. schoders, a.a.0., GmbHR 1992, S. 738,
740;Kindler, Neue Offenlegungspflichten fiir Zweigniederlassun-
9 BTDrs. 12/3908 S. 16. gen auslandischer Kapitalgesellschaften, NJW 1993, 3301 ff.,
10 Ruf} Heidelberger Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 4. Aufl.  3305.
1996, § 13e Rdnr. Baumbach/HoptHGB, 24. Aufl. 1995,8 13e 17 plesse Neuregelung des Rechts der Offenlegung von Zweig-
Rdnr. 2; Plesse Neuregelung des Rechts der Offenlegung von  njederlassungen, DStR 1993, 133 f., 134jbert Die Umsetzung

1. Die Person des ,standigen Vertreters“ in der Literatur

Zweigniederlassungen, DStR 1993, 133 ff., 1Biffer, AktG, der Zweigniederlassungs-Richtlinie der EG in deutsches Recht,
3. Aufl. 1997, Anh. § 45, 8§ 13 e HGB Rdnr.Seibert Neuordnung GmbHR 1992, 738 ff., 740.
des Rechts der Zweigniederlassungen im HGB, DB 1993, 1705 ff., . Vgl. Seiberta.a.0., GmbHR 1992, 740.
1706.
o 19 Saame Die Zweigniederlassung eines auslandischen Unterneh-
11 MiinchK; HGBBockel 1 13e, Rdnr. 7.
unc‘ omm zum ockeimann 9_96' § 13e, Rdnr mens in Deutschland, Diss. Mainz 1994, S. 27 mit Verweis auf
12 Gemeinschaftskommentar zum H@Bhllles 5.Aufl. 1997, 813e RGZ 50, 428, 429 f.HUffer, in: GroRkommentar HGB 4. Aufl.
Rdnr. 8. 1995 vor §13 Rdnr.14 (Stand 1.4.19&)medeyDie inldndische
12aAmmorin: Réhricht/Graf von WestphaleHGB, 1998, §13e Rdnr. Zweigniederlassung auslandicher Unternehmen im deutschen
10. Register- und Kollisionsrecht, 1971, Rdnr. 141.
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Vertreters ergibt sich aus dieser Norm gerade #ichbaher  sellschaften und GmbH’s mit Sitz im Ausland die Anmeldung
bildet der standige Vertreter keine weitere zuséatzliche hanjeder Anderung der in Abs. 2 S. 4 Nr. 3 genannten Personen
delsrechtliche Vollmacht, wie die Prokura oder die Hand-oder der Vertretungsbefugnis einer dieser Personen vorsieht.
lungsvollmacht mit einem gesetzlich vorgegebenen bestimmbies diene, wie Abs. 2 S. 4 Nr. 3, der Umsetzung von Art. 2
ten Umfang der Vertretungsmacht. Vielmehr muf3 umgekehrtAbs.1e zweiter Spiegelstrich und Art. 8h zweiter Spiegel-
gefragt werden, ob ein gewillkiirter Vertreter der Zweig- strich der Richtlinie in deutsches Recht. Durch diese Vor-
niederlassung existiert, der den in §13e Abs. 2 S. 4 Nr. 3 HGBschrift solle gewéhrleistet werden, daR auch Anderungen in
geregelten Mindestanforderungen entspricht, um als standigeBezug auf einen Handlungsbevollméchtigten zur Eintragung
Vertreter eintragungspflichtig und damit auch eintragungs-in das Handelsregister angemeldet werden. Hinsichtlich der
fahig zu werden. Die Erteilung der Prokura und der Hand-ebenfalls von Abs. 3 erfaldten Prokuristen werde das bisher
lungsvollmacht fir die inlandische Zweigniederlassung be-geltende Recht (vgl. 8§ 53 Abs. 3 HGB) inhaltlich nicht ge-
stimmt sich dabei weiterhin nach inlandischem Reécbter andert. Die ausdriickliche Regelung des Abs. 3 sei aber er-
Umfang der Vertretungsmacht mufR aber sowohl die gerichtforderlich, weil die Vorschriften des § 81 Abs. 1 AktG und des
liche als auch auRRergerichtliche Vertretung der Gesellschafé 39 Abs. 1 GmbHG nur die gesetzlich vorgeschriebenen
fur die Tatigkeit der Zweigniederlassung umfassen. Das be©Organe der Gesellschaft erfassen, nicht aber auch andere
deutet m.E., daR3 diese Vertretung begrenzt sein kann auf digtdndige Vertreter der Gesellschaft fir die Tatigkeit der
Zweigniederlassung, wie z.B. bei der NiederlassungsprokuraZweigniederlassung. Eine blof3e Verweisung auf § 81 Abs. 1
Méoglich erscheint jedoch auch eine weite VertretungsmachtAktG bzw. 39 Abs. 1 GmbHG hétte daher insoweit zur Um-
die nicht nur auf die Vertretung fur die Geschéfte der Zweig-setzung der Richtlinie nicht ausgereicht. Falls der einzige
niederlassung beschrankt ist, wenn sie nur zumindest auch deech verbliebene standige Vertreter aus seinem Amt aus-
ren gerichtliche und auf3ergerichtliche Vertretung umfaldt.  scheidet, treffe die in Abs. 3 vorgesehene Anmeldepflicht
Dariiber hinaus muR die Vertretustgndigin dem Sinne sein,  Selbstverstandlich die gesetzlichen Vertreter der Gesellschatft.

daR sie auf eine gewisse Dauer und nicht nur auf eine einEiner entsprechenden gesetzlichen Regelung bedirfe es dazu

malige Handlung oder eine begrenzte Zeit angeledt ist nicht. § 13 Abs. 3 HGB schlief3t also im Ergebnis nur die von
8§ 53 Abs. 3 HGB, 81 Abs. 1 AktG und § 39 Abs. 1 GmbHG
3. Keine gesteigerte Vertretungsmacht des standigen fir die sonstigen standigen Vertreter — also weder Prokurist
Vertreters noch gesetzlicher Vertreter — gelassene Liicke.

Nach § 13e Abs. 3 HGB hat der standige Vertreter selbst jedg gryeiterte Pfiichten des standigen Vertreters

Anderung in seiner Person oder seiner Vertretungsbefugnis . . o

zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Damif 13 € Abs. 4 HGB regelt eine Pflicht des standigen Vertreters,
verleiht das Gesetz dem sténdigen Vertreter begrenzt auf diegi€ Eroffnung oder die Ablehnung der Eroffnung eines Kon-
Anmeldungskompetenz scheinbar eine Rechtsstellung, diurs- Vergleichs- o. & Verfahrens lber das Vermégen der
weiter geht als diejenige eines Prokuristen. Denn § 53 Abs. $esellschaft zur Eintragung in das Handelsregister anzumel-
HGB bestimmt, daR das Erléschen der Prokura, ebenfalls wi§lén. Subsidiar sind dazu die gesetzlichen Vertreter der Ge-
deren Erteilung, nur von dem Inhaber des Handelsgeschaf@ellschaft verpflichtet. Damit geht allerdings keine Konkurs-
selbst zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet wepntragspflicht, sondern nur eine Anmeldungspflicht beim
den kann. § 13e Abs. 3 HGB kann aber nicht die KompetenBeglster_gerlcht einher. DadL_Jrch wird dem stand_lgen Vertreter
des Prokuristen dergestalt erweitern, daR er das Erléschefin€ weitere Anmeldeverpflichtung auferlegt, die ansonsten
seiner Prokura selbst anmeldet. Prokuristen der Zweigniedei@in Prokurist, Handlungsbevolimachtigter o. & zumindest im
lassung erfilllen zwar alle Voraussetzungen eines ,standigeh@nd der jeweiligen Zweigniederlassung nicht hatte. Die
Vertreters* und werden daher von der Anmeldepflicht nachAnmeldepflicht nach § 13e Abs. 3 HGB trifft m. E. auch

§ 13e Abs. 2 S. 4 Nr. 3 HGB erfalit, ohne daR damit jedochen Proqulsten, obwohl er nicht als standiger Vertreter aus-
eine inhaltliche Anderung der sich aus den §§ 53, 50 Abs. :gerck!lch im Handelsregist(_ar a_lusgewiesen _ist allein, weil er
S. 1 HGB ergebenden Anmeldepflicht verbunden ®afsn  Standiger Vertreter der Zweigniederlassung ist.

Prokurist, der standiger Vertreter ist, kann m. E. also selbsEinhellige Meinung ist es allerdings, daR der standige Ver-
zwar nicht das Erléschen seiner eigenen Stellung als Prokurigteter nicht die Zweigstelle selbst zum Handelsregister anmel-
und damit als standiger Vertreter anmelden, demgegeniibefen kann. Hierzu bedarf es vielmehr der Mitwirkung der
aber die Neuanmeldung eines anderen standigen Vertretergesetzlichen Vertreter der Muttergesellschaft in vertretungs-
soweit dieser nicht wieder Prokurist ist, durchfiihren. Diesberechtigter ZaP?.
betrifft auch nur die verfahrensrechtliche Anmeldebefugnis,
nicht hingegen die Befugnis, selbst einen sténdigen Vertrete
fur die Zweigniederlassung rechtsgeschéftlich zu bevoll-
machtigen, also z.B. einen Prokuristen zu bestellen. Die
Regierungsbegrindupfgfiihrt dazu aus, daR § 13e Abs. 3 § 13e Abs. 2 S. 4 HGB betrifft vom Wortlaut her nur, was bei
HGB bei inlandischen Zweigniederlassungen von Aktienge-der Anmeldung einer Zweigniederlassung zum Handelsregi-
- ster anzugeben ist, nicht den Inhalt der Eintragung ins
20 EpensoHiiffer, AktG, a.a.0., Anh. § 45, § 13e HGB Rdnr. 7 mit Handelsregister selbst.
Verweis auf Regierungsbegriindung BTDrs. 12/3908 S. 16 linke
Spalte;Kindler, a.a.0., NJW 1993, 3301, 330Sgibert a.a.O.,
GmbHR, 1992, 738, 740 rechte Spalte.
21 Gemeinschaftskommentar zum H@Bhilles a.a.O., §13e Rdnr. 8,
m. Verweis auf BGHZ 43, 21, 26.

V. Die registermaflige Behandlung des sténdigen
Vertreters

25\/gl. § 13e Abs. 2 S. 1 HGB; zu den verschiedenen Modellen der
gesetzlichen Vertretung in den verschiedenen Landern vgl. aus-
fuhrlich Saame Die Zweigniederlassung eines auslandischen

#2 Heymann/Horn-Sonnenschein/WeitemeydGB, a.a.0., §13e Unternehmens in Deutschland, Diss. Mainz 1994, S. 71 ff.: Wer

Rdnr. 13. ) bei auslandischen Unternehmen Organ ist, ist durch rechtsver-
23 Heymann/Horn-Sonnenschein/Weitemegex.O., § 13e Rdnr. 13. gleichende Qualifikation des jeweiligen Unternehmens und der
24 BTDrs. 12/3908, S. 16. Funktion in der Organisation zu ermitteln.
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1. Die Eintragung in das Handelsregister urteilt sich nach den Regelungen der gesetzlichen Vertretung
In § 43 Nr. 6 lit.o HRV ist vorgesehen, daR bei einer Zweig-in dem Land des Sitzes der Gesellschaft. Nach deutschem

niederlassung einer Aktiengesellschaft oder Gesellschaft miRecht ist es hochst umstritten, ob einem gesetzlichen Vertreter
beschrankter Haftung mit Sitz im Ausland die standigeneiner Kapitalgesellschaft daneben zuséatzlich rechtsgeschétftli-

Vertreter nach § 13e Abs. 2 S. 4 Nr. 3 HGB mit Vornamen che Vertretungsmacht erteilt werden k¥anJedenfalls dient

Familiennamen und Wohnort unter Angabe ihrer Befugnisseeme solche zusétzliche Eintragung eines gesetzlichen Vertre-
auch im Handelsregister einzutragen %nd ters als standiger Vertreter i.S.d. §13e Abs. 2 S. 4 Nr. 3 HGB

) ] nicht der Offenlegung, sondern eher der Verwirrung der Ver-
Da das Gesetz bei der Anmeldung auch die Angabe der Be&ehrskreise. Denn die gesetzlichen Vertreter sind aus der Re-
fugnisse des standigen Vertreters verlangt, wird nicht nur dejistereintragung der Zweigniederlassung einschlieBlich ihrer
Umfang der Vertretungsmacht angegeben werden musseRertretungsmacht aus Spalte 6 bereits ersichtlich. Mit dem
sondern auch, ob er zur Alleinvertretung oder nur zur Gesamiglejchen Argument wie beim Prokuristen muR m. E. auch hier
vertretung berechtigt 8t Um die von der EG-Richtlinie  gie Doppeleintragung unzulassig sein. Sowohl die elfte EG-
geforderte Offenlegung auch beziglich dieser Angaben ziRichtlinie selbst als auch §13e Abs. 4 HGB stellt den standi-

realisieren, missen diese m.E. auch ins Handelsregistgfen Vertreter gerade dem gesetzlichen Vertreter gegeniber.
eingetragen werden. Die Eintragung des sténdigen Vertreters B ) L L

in Spalte 6 des Handelsregisters ist m. E. genauso wie beifd@mgegeniber hangt die Eintragungsfahigkeit eines Han-
Prokuristen oder sogar beim gesetzlichen Vertreter deflelsvertreters oder eines Generalbevollméchtigten insbeson-

Kapitalgesellschaften nicht konstitutiv, sondern nur deklara-dere von dem konkret vorliegenden Umfang der Vertretungs-

torisch. macht ab. Dieser ist m. E. dann auch in Spalte 6 des Handels-
registers bei der Eintragung als ,standiger Vertreter* mit auf-
2. Die Doppeleintragung der Prokuristen und der gesetz- zufuhren. Allein in diesen Féllen bewirkt die Eintragung des
lichen Vertreter standigen Vertreters im Handelsregister eine Offenlegung

. . . L Uber diejenige hinaus, die sowieso schon vor der elften
Nach dem oben Gesagten ist die bei Zweigniederlassungegs_richtlinie im deutschen Recht bestand.

einer auslandischen Kapitalgesellschaft registerrechtlich ver-
breitete Praxis, einen Prokuristen sowohl in Spalte 5 als _
Prokuristen als auch in Spalte 6 als standigen Vertreter einzd- Die einzureichenden Unterlagen

tragen, m.E. bedenklich. Der For(_zlerung der EC.;'RiCht"n,i.eWie sich aus der elften EG-Richtlinie (Art. 2 Abs. 1e sowie
sowie des HGB nach Offenlegung im Handelsregister genugé h) ergibt, erstreckt sich die Pflicht zur Offenlegung ,minde-

m. E. bereits die _Eintragung als Prokurist. Durch den krz?u‘tStens auf folgende Urkunden und Angaben®. Dabei werden
Gesetz festgeschriebenen Umfang der Vertretungsmacht eN&Risdriicklich die Bestellung, das Ausscheiden und die Perso-

Prokuristen ist er nicht nur Prokurist, sondern auch ,,sténdigeha“en des standigen Vertreters genannt. Nach § 43 Nr. 6 lit. 0

Vertreter® fur die Tatigkeit der Zweigniederlassung und "?IISHRV ist der standige Vertreter einer Zweigniederlassung mit

{/ornamen, Familiennamen und Wohnort und Angabe seiner

; ) ‘Befugnisse ins Handelsregister einzutragen. Fraglich ist,
tragung in der Spalte 6 des Handelsregisters bedarf es m. elche ,Urkunden* das Registergericht zur Anmeldung des
nicht. Die interessierten Verkehrskreise kénnen sich auch als iy

. ) . . .standigen Vertreters verlangen kann.
lein aufgrund der Eintragung als Prokurist umfassend tber die g g

Vertreter der Gesellschaft fiir die Tatigkeit der Zweignieder-Beim Geschaftsfiihrer einer GmbH nach § 39 Abs. 2 GmbHG
lassung informieren, die diese gerichtlich und auRergerichtsowie beim Vorstand der Aktiengesellschaft nach § 81 Abs. 2
lich standig vertreten dirfen. Nach dem handelsregisterrechtAktG sind die Urkunden tber die Bestellung oder die Beendi-
lichen Grundsatz, daR Uberfliissiges nicht eingetragen wergung der Vertretungsbefugnis in Urschrift oder dffentlich be-
den darf, besteht konsequenterweise sogar ein Eintragunggfaubigter Abschrift mit einzureichen, um diese zu den
verbogs, Registerakten zu nehmen. Mindliche Erklarungen missen,

Die teilweise zu beobachtende Eintragung gesetzlicher verstwa in Form eines Bestatigungsschreibens, schriftlich doku-

treter der Gesellschaft als stéandige Vertreter der Zweigniedelr-n?nt'ert werdefi. Dabei sind auch Beweisurkunden uber

lassung halte ich ebenfalls fur bedenklich. Sowohl die emerpundllche Erklarungen UrSChr'ft&.' Die gt_afordgrte Bei-
EG-Richtlinie als auch die Umsetzung in § 13e HGB Zielenfugung von Urkunden soll dem Registergericht die materielle

- L I, Prufung der Anmeldung ermégliciénUnmittelbarer Zweck

m.E. auf die Offenlegung gewillkurter, rechtsgeschéftlicher . . : ) X o
Vertretung der Zweigniederlassung. Daher kann die Eintra-d'eser Normen ist also nicht, wie bei der EG-Richtlinie, die
gungsfahigkeit eines gesetzlichen Vertreters der Gesellschaﬁﬁenlegung'

nur dann als standiger Vertreter im deutschen Handelsregistéemgegeniber sind bei der Anmeldung der Prokuraerteilung
korrekt sein, wenn ihm zusétzlich neben seiner gesetzlichekeinerlei Unterlagen Uber dessen Bestellung mit beizu-
Vertretungsmacht rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht fufigerf2 Das Registergericht hat nur bei begriindeten Beden-
die Geschéfte der Zweigniederlassung in dem erforderlicheiken die Richtigkeit der ihm mitgeteilten Tatsache, wie z.B.

Umfang gewahrt ware. Ob dies Uberhaupt zulassig wére, bedie Prokuraerteilung, nachzuprifnAuch die Beachtung

zusatzlichen Benennung als ,sténdiger Vertreter* durch Ein

26 i
e O rafiskommentar zum HGB, 5. Aufl: 1997 ssepusdrucklich vereinend: BGH NJW 1975, 1117,
21 Heymann/Horn-Sonnenschein/Weitemegea.O., § 13 e Rdnr. 13; 2 Rowedder-KoppensteinéBmbHG, 3. Aufl. 1997, § 39 Rdnr. 8.
filr Angabe z.B. der alleinigen oder nur gemeinsamen Vertretung® Hachenburg-MertensGmbHG, 8. Aufl. 1997, § 39 Rdnr. 12.
auchBaumbach/HoptHGB, 29. Aufl., 1995, § 13 e Rdnr. 2. 31 Hiffer, AktG. a.a.0., 8 81 Rdnr. 7; fir den GmbH-Geschaftsfiihrer
28 \/gl. dazu sehr instruktiv: BGH, DNotZ 1989, 236, der die Be-  €benso:Rowedder-Koppensteine6mbH-Gesetz, 3. Aufl. 1997,
schrankung der Filialprokura ins Handelsregister der Zweignieder- § 39 Rdnr. 8.
lassung nicht fur eintragungsféhig halt. 32 GustavusHandelsregister-Anmeldungen, 3. Aufl. 1996, A 3, S. 8.
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des 8§ 46 Nr. 7 GmbHG ist vom Registergericht nicht zukann, welche die Gesellschaft vertreten. Dies ist zwar in der
prifers4, deutschen Richtlinienumsetzung ebenfalls nicht ausdriicklich
- S “ P . It, erscheint aber nach dem Zweck der Umsetzung der
Fir den ,standigen Vertreter* der Zweigniederlassung eineJEregElL, €r: . -
auslandischen Kapitalgesellschaft fehlt es an einer ausdrUcIEG'R'Cht“z'e IgDebEtep. %aherhr_nfuri"?.E. szeilstandl(gje VG.”'
lichen gesetzlichen Regelung. Zwar mu3 § 13e HGB richt-treter‘ wie der Fror urist, Geschaftsfu rer oder ors_,tan , SeIne
amensunterschrift zur Aufbewahrung beim Registergericht

linienkonform ausgelegt werden. Dies genigt m.E. aber_©
nicht, um bei der Anmeldung des sténdigen Vertreters diezi'ghzinktggl' 88 53 Abs. 2 HGB, 39 Abs. 4 GmbHG, 81

gleichen Unterlagen zu verlangen wie bei der AnmeldungA
der gesetzlichen Vertreter einer Kapitalgesellschaft. Der
~standige Vertreter" steht konzeptionell dem deutschen ProV
kuristen naher als den gesetzlich vorgeschriebenen Organen:.
Auch die Umsetzung der elften EG-Richtlinie verlangt nicht Die Regelung des ,standigen Vertreters* in §13e Abs. 2 S. 4
die Einreichung von Unterlagen im gleichen Umfang wie beiNr. 3 HGB als Umsetzung der EG-Richtlinie schafft nach dem
den gesetzlichen Vertretern. Denn das Ziel der elften EGoben Gesagten im deutschen Handelsrecht keine neue, bisher
Richtlinie, namlich die Offenlegung der standigen Vertreter, nicht bekannte besondere Vertretungsmacht mit einem gesetz-
wird auch mit der Eintragung der dort geforderten Angabenlich bestimmten Umfang fiir Zweigniederlassungen auslandi-
Uber den standigen Vertreter ins Handelsregister ohne Einscher Unternehmen.

re!chung wei.terer Unterla}gen zur Handelsregistgrakte_ €lVielmehr dient § 13e HGB nur der Offenlegung dergestalt,
reicht. Als eintragungspflichtige Tatsache unterfallt diese .n jor zur standigen auRergerichtlichen und gerichtlichen
dann dem Vertrauensschutz des § 15 HGB. Vertretung der Zweigniederlassung berechtigte Vertreter — nur
Soweit also beziiglich der Bestellung des standigen Vertretersoweit dies nicht anderweitig im Handelsregister als Prokurist
keine Urkunden vorhanden sind, weil z.B. die Bestellungoder gesetzlicher Vertreter schon geschehen ist — bei der
mundlich erfolgte, kbnnen m.E. nicht generell weitere Ein- Handelsregisteranmeldung der Zweigniederlassung anzu-
tragungsunterlagen in einer bestimmten Form verlangt wergeben und demgemag als ,standiger Vertreter im Handels-
den. Bei begriindeten Zweifeln des Registergerichts greiftegister in Spalte 6 einzutragen sind. Eintragungspflichtig
aber wieder § 12 FGG, der es ermdglicht, daf3 beweiskréftigsind neben den Personalien auch die Befugnisse des sténdigen
Unterlagen z. B. fur die Bestellung nachverlangt werden.  Vertreters, was auch Angaben Uber die Allein- oder Gesamt-
é/ertretungsbefugnis umfafit.

Ergebnis

Allerdings sieht die Begriindung des Komissionsvorschlage
zur elften EGRIichtlinié vor, da die Hinterlegung einer be- Bei Anmeldungen beziiglich des standigen Vertreters sind
glaubigten Unterschrift von den Personen verlangt werdemicht generell Urkunden Uber die Bestellung oder Beendi-
- gung der Vertretungsbefugnis in Urschrift oder beglaubigter
33 Baumbach/Hopta.a.O., § 8 Rdnr. 7; RGZ 127, 156; 140, 181; Abschrift mit einzureichen, vielmehr sind nur die gleichen
BayObLG, DB 73, 1340; 77, 1085. Anforderungen zu stellen, wie an die Anmeldung eines
34 BGHZ 62, 189. Prokuristen.
35 (86) 397 endg. v. 23.7.1986 S. 8.
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Verdinglichte Ermé&chtigungen in der Teilungserklarung
— zugleich Besprechung des Beschlusses des BayObLG vom 24.7.1997, 2Z BR 49/97 —*
Von NotarDr. Manfred Rappl.andsberg a.L.

Rechtliche Veranderungen innerhalb einer WohnungseigenBayObLG (Griinde 2.a)2.) referiert hier seine eigene standige
tumergemeinschaft sind rein faktisch umso schwieriger, jeRechtsprechurig die auch von der Literatuigeteilt wird.
mehr Wohnungseigentimer der Gemeinschaft angehdérerDieser Auffassung ist zuzustimmen.
Vertrage, mit denen der Inhalt oder der Gegenstand des
Sondereigentums und spiegelbildlich damit der Umfang de®. Das BayObLG laRt es jedoch zu, daf} in der Teilungs-
Gemeinschaftseigentums geéndert werden sollen, bedirfearklarung eine Regelung vereinbart wird, die spatere Woh-
der Mitwirkung aller Wohnungseigentimer. Zwischenmenschnungs- und Teileigentimer als Sondernachfolger von der
liche Beziehungsstérungen innerhalb einer GemeinschafiMitwirkung bei einer solchen Anderungsvereinbarung aus-
oder auch nur das Desinteresse einzelner Wohnungseigerschlie3}, wobei es sich auf seine Rechtsprechung zur Be-
tumer kénnen deshalb sachgerechte Veranderungen innerhalgriindung von Sondernutzungsrechten bg&rufie bekannt-
der Gemeinschaft verhindern. Bei der Gestaltung von Wohlich die Mitwirkung derjenigen Wohnungseigentiimer, die
nungseigentum wird deshalb seit langem versucht, solche noirtom Mitgebrauch einer genau bestimmten gemeinschaft-
wendigen oder auch nur zweckmafigen Veranderungen durclichen Flache, an der das Sondernutzungsrecht begriindet
entsprechende Gestaltung der Gemeinschaftsordnung ohneerden soll, bereits ausgeschlossen sind, fir entbehrlich er-
die tatsachliche Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer zu er-achtet. Im entschiedenen Falle war in der Teilungserklarung
mdglichen. Der Schlissel hierzu ist die ,verdinglichte Er- festgelegt worden, daf’ die Umwandlung von Teileigentum in
machtigung”, die es einem oder mehreren Wohnungs-Wohnungseigentum ,dem jeweiligen Eigentimer eines sol-
eigentimern ermdglicht, mit dinglicher Wirkung Veranderun- chen Teileigentums gestattet” ist. Das BayObLG charakte-
gen innerhalb der Wohnungseigentiimergemeinschaft herberisiert diese Bestimmung der Teilungserklarung als ,eine
zuftihren. Der Beschlul3 des BayObLG vom 24.7.1997 befal@rméachtigung durch die Ubrigen Eigentimer und deren
sich mit zwei Varianten solcher Veradnderungen: Mit der Rechtsnachfolger zur Umwandlung” (Grinde 2.a)1.). Auf
Umwandlung von Wohnungseigentum in Teileigentum sowieine rechtsdogmatische Begrindung dieser Auffassung
der Umwandlung von Sondereigentum in Gemeinschaftsverzichtet jedoch der Senat in seinem Beschluf3, zumal er
eigentum und umgekehrt. sich auch hierbei im Rahmen der allgemeinen Meinung
bewegt.

Das Ergebnis laRt sich nur durch eine dinglich wirkende
Erméachtigung begriinden. Die Vereinbarung, die die Qualitat
als Wohnungseigentum oder Teileigentum begriindet, ist ein

1. Nach § 1 Abs. 1 WEG kann an Wohnungen das Wohnungsqmglicher Vertrag. Wird beim Grindungsakt festgelegt, dall
eigentum, an nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumeﬁjer vereinbarte, dinglich wirkende Inhalt des Sondereigen-

eines Gebaudes das Teileigentum begrindet werden. Eindq™s: Spater einseitig geandert werden kann, so liegt hierin
eine Einwilligungserklarung eines jeden Wohnungseigen-

neutralen Oberbegriff fir Wohnungseigentum und Teileigen->. iber ied d Woh ) . .
tum gibt es von Gesetzes wegen nicht; eingebirgert hat siclfMers gegentber jedem anderen Wohnungseigentimer im

im juristischen Sprachgebrauch das ,RaumeigentuBéi inne des § 185 Abs. 1 BGB. Da_durch_ wird der U‘Cht allein
verfligungsberechtigte Wohnungseigentiimer, der die Umwand-

der Begrundung von Wohnungseigentum/Teileigentum kanr|ungserklarung und damit die Inhaltsénderungserklarung be-

der jeweilige Typus nicht offenbleiben. Die Qualifikation als leinch des Sondereigentums abgibt, vom Nichtberechtigten
Woh i Teilei i iger Inhal '
ohnungseigentum oder Teileigentum ist notwendiger Inha gm Berechtigtehim Sinne des § 185 Abs. 1 BGB. Dieser

des Begriindungsvorganges und Inhalt des Sondereigentunf . : i | .
g 9 gang 9 andelt im eigenen Namen, nicht in Vollmacht des Rechtsin-

aller entstehenden Rechte. Die Festlegung hat deshal . . ;
zwangslaufig eine Nutzungsbeschrankung zur Folge: Woh! abers. Anders als ein Vertreter braucht der Erméachtigte nicht

nungseigentum darf nur zu Wohnzwecken, Teileigentum nu'kenntl_ich 2u mﬁche“' da_B er Ube_r ein fremd_es R?Cht vérf_i]gt
Allerdings ist die vorherige Zustimmung (Einwilligung) bis

zu nicht Wohnzwecken dienenden Nutzungen benutzt wer-= - . ; o

den. Der Eigentiimer ist sonach in der kiinftigen Verwendun ur Vornahme des Rechtsgeschéfts widerruflich, soweit sich

seiner Einheit fixiert. Gerade bei gemischt genutzten Ein-iCNt aus den_|hrer Ertellung zugrundeliegenden Recht_s-
g g serhaltnissen ein anderes ergibt (8 183 S.1 BGB). Die freie

heiten, in denen sich sowohl wohnungsmafige als auch beru id flichkeit wiirde d bte Ziel — Verdnd
liche/gewerbliche Nutzungen befinden, besteht haufig das'’' erruflichkeit wurde das angestrebte Ziel — Veranderung

Bedurfnis, Wohnungseigentum in Teileigentum oder umge- ; g o1 6 pNotz 1996, 668; MittBayNot 1994, 41; DNotZ 1992,
kehrt umzuwandeP Hierzu ist eine Vereinbarung aller Woh- 714; MittBayNot 1990, 220; DNotZ 1990, 42; DNotZ 1984, 104.
nungseigetimer/Teileigentumer untereinander, die Zustim-, F. Schmidin FS Barmann u. Weitnauer, 1985, S. B@irmann/
mung aller betroffenen Drittberechtigten an diesen Einheiten, pici/merleWEG, 7. Aufl., § 1 Rdnr. 31Staudinger-RappiVEG,
sowie die entsprechende Eintragung im Grundbuch erforder- § 1 Rdnr. 11.
lich, da der Inhalt des Sondereigentums geéndert wird. Dass BayObLG DNotz 1990, 44; 1996, 668.

6 BayObLG DNotZ 1986, 87; ebenso OLG Diisseldorf DNotZ 1988,
E— 35; MinchKommRaéll 8§ 10 Rdnr. 35Staudinger-KreuzeWEG
* In diesem Heft S. 99. § 15 Rdnr. 80.

I. Umwandlung von Wohnungseigentum in Teil-
eigentum und umgekehrt

1 DiesterNJW 1970, 1107; BGB-RGRKwgusting 1 WEG Rdnr. 7 ff.; 7 MinchKommSchramm3. Aufl., § 185 Rdnr. 24, 29.
MunchKommRoll, 3. Aufl., WEG § 1 Rdnr. 2. 8 Palandt-HeinrichsBGB, 57. Aufl., § 185 Rdnr. 7; MiinchKomm-
2 Beck'sches Notarhandbudtapp 2. Aufl., A 1l Rdnr. 113. Schramng 185 Rdnr. 29.
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des Inhalts des Sondereigentums ohne tatséchliche Mitwirdung des Sondernutzungsrechtes. Die Zustimmung des neuen
kung aller Sondereigentiimer — jedoch vereiteln. Man muf¥Grundschuldglaubigers ist nicht erforderli¢h

deshalb davon ausgehen, daf3 sich aus dem zugrundeliegen- - i . . o .
den Rechtsverhdltnis — das ist die Begriindung von Wo e_Ber Beispielsfall 1&@3t sich nur durch eine dinglich wirkende

nungseigentum — der Ausschlu® der freien WiderruflichkeitErmac'"tigung erklaren. Das Verfugungsgeschaft, dem der

. . Dritte zuzustimmen hat, ist die Einrdumung des Sondernut-
gemals § 183 S. 1 BGB ergibt. zungsrechtes. Verfligungsberechtigt ist nach allgemeinen
3. Mit den Uberlegungen zu §§ 185 Abs. 1, 183 S. 1 BGB isfCrundsatzen der neue Grundschuldglaubiger. Er istjedoch an
aber noch nichts beziiglich der Wirkung gegeniber Sonder§ 876 S. 3 BGgB gebundgen Eine dingliche gErn?échti%ung
rechtsnachfolgern ausgesagt. Die Einwilligung des Berech, acht also eine Verfiigungshandlung nicht entbehrlich; sie

tigten gemdf § 185 Abs. 1 BGB hat zur Voraussetzung, da ewirkt lediglich, dal} eine den Formvorschriften entspre-

der Einwilligende im Zeitpunkt seiner Erklarung der materiell chende Verfilqunashandiuna auch aegendber einem nach
Verfugungsberechtigte ist. Ist auf Seiten eines einwilligenden gung 9 9eg

Verfiigungsberechtigten eine Rechtsnachfolge eingetreten, S@aterlellem Recht berechtigten Sonderrechtsnachfolger wirk-

ist der Rechtsnachfolger an die Einwilligungserklarung seineg M Ist. Bei G_runplbuchrechten sind“jedo_ch _die \(orsc_hrift_en
Rechtsvorgangers nicht mehr geburidém Bereich des Uber den gutglaubigen Erwerb zu beriicksichtigen: Ergibt sich

] : - s dem Grundbuch nicht, da3 eine den Rechtsnachfolger
Wohnungseigentums kann jedoch etwas anderes vereinbaft's ! -
werden: §10 Abs. 1 WEG er6ffnet fur das Verhaltnis dergemars §876 S. 3 BGB bindende Zustimmung abgegeben

Wohnungseigentiimer untereinander eine dingliche Vertrags\-Nurde’ kann dieser im Rahmen des § 892 Abs. 1 BGB gut-

freiheit!o, die es ermdglicht, Einwilligungserklarungen auch glaubig ein Recht erwerb&h Ein gutglaubiger Erwerb ist

fur Sonderrechtsnachfolger verbindlich zu machen. Nach §161est1alb nur dann aq;geschlossen, wenn die Zustlmmungs-
erklarung als Inhaltsanderung des betroffenen Rechtes mit

Abs. 1 S. 2 WEG kénnen abweichende Vereinbarungen ge-. . )
troffen werden, ,soweit nicht etwas anderes ausdriicklich be-e'.nelT ,,Zustl'mmlungsvermerk in das Grundpuch emgeyrgg_en
stimmt ist. Unter diesen anderen Bestimmungen wird wm_j " Damit wird auch dem sachenr_echtllchen Pup“Z'tat'
man auch allgemeine sachenrechtliche Prinzipien versteherP" N21P. Rechnur)g getragen. Genau q!esen Grundsatzen ent-
mussen, wie beispielsweise den Publizitdtsgrundsatz oder d%mcht" jedoch eine _Zust|mmung§erklarung der V\_{oh_nungs-
gentumer zu kinftigen Inhaltsénderungen beziglich des

Bestimmtheitsprinzip. Diese beiden Grundsatze sind jedoc . .
bei einer verdinglichten Ermachtigung zur Umwandlung Von@onderelgentums im Rahmen des 810 Abs.1 WEG. Der Inhalt

Wohnungseigentum in Teileigentum und umgekehrt nichtder Zustimmung — im entschiedenen Falle des BayObLG

verletzt. Die Erméchtigung ist als Inhalt der Gemeinschafts-gm\’\éinrghénrg nvc?t;] l—ﬁ 'g%iﬂ;ﬁg& '%g%?}?un%ieﬁgﬁgguge?nztn_
ordnung im Grundbuch eingetragen und damit publiziert; die us undbu s : Spres ..
chaftsordnung ist als Inhalt des Sondereigentums gemanR

aufgrund der Ermachtigung mdéglichen Rechtshandlunge . .
sind auch sachenrechtlich eindeutig bestimmt. ggt?aggi 2,5 Abs. 4,10 Abs. 1 WEG in das Grundbuch ein-

4. Die verdinglichte Erméachtigung gemal 8§88 185 Abs. 1

BGB, 10 Abs. 1 WEG ist keine isolierte Erscheinung im
Wohnungseigentumsrecht. Sie existiert auch im allgemeinen
Sachenrecht, wenn auch dort nur ausnahmsweise. So be-

stimmF §876 S. 1 B(.;B’ daf_s zur Aufhebu_ng gines R.eChtesDie vom BayObLG im Beschlu vom 24.7.1997 zu prufende
das mit dem Rechte eines Dritten belastet ist, die ZUSt'mmun@;emeinschaftsordnung hat ein Alltagsproblem von Woh-

des prittgn erforplerlic__h Ist. Steht das aufzuhebeqde ReCr\llungseigenti]mergemeinschaften aufgegriffen und einer prag-
dem jeweiligen Eigentiimer eines anderen Grundstiicks zu, Satischen Losung zuzufithren versucht. Haufig sollen

ist, wenn dieses Grundstick mit dem Rechte eines D”tte%rbﬁere Wohnungen unterteilt werden, wobei im Bereich der
belastet ist, die Zustimmung des Drltten erforderl_lch, es se isherigen Eingangstlre ein Vorflur entsteht, von dem aus die
d?””’ daB dessen Recht.durch d'.e Aufhebung__nlcht .ber.UhEingénge zu den unterteilten Wohnungen gebildet werden.
wird (§ 876 S.2 BGB). Diese Zustimmungserklarung ist je- 5o vorflur befindet sich dabei raumlich im Bereich des

weils l_JnW|derrqu|ch (5876 S.3 BGB)' 8 876 BGB Ist kraft bisherigen Sondereigentums der grofen Wohnung vor der
Verweisung ferner anwendbar bei Ilnhalts-.und R‘T’mgar.mlerunUnterteiIung. Er kann jedoch nicht Sondereigentum bleiben,
gen (8§ 877, B80 Abs. 3 BGB). Die UnW|derrqu|ch]<e|t be- da er den Zugangsbereich fur zwei Wohnungseigentumsein-
deut_et, daf% auch der Reclhtsnachfolger des Zustlmmend%iten darstellt, deshalb gemeinschaftlich (zumindest von den
an die Erklarung gebundentist beiden anliegenden Wohnungseigentiimern) genutzt wird und
Beispiel: Ein Grundschuldglaubiger an einem Wohnungs- daher nach 8 5 Abs. 2 WEG zwingend Gemeinschaftseigen-
eigentum hat der nachtréaglichen EinrfAumung eines Sondetum sein muf. Die Unterteilung setzt deshalb die Umwand-
nutzungsrechtes, was zu einer entsprechenden Beeintraching von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum voraus.
tigung des Gemeinschaftseigentums fuhrt, gegentiber der@er Verfasser der gepriften Gemeinschaftsordnung ging
Grundbuchamt zugestimmt. Nach Abgabe der Zustimmungsedabei wohl davon aus, da sich diese Umwandlung kraft
erklarung tritt der Grundschuldglaubiger seine GrundschuldGesetzes vollzieht, wenn er davon spricht, da3 ,durch solche
an einen Dritten ab. Erst danach erfolgt die dingliche Begriin-

12 OLG Hamm, DNotZ 1995, 633taudinger-Gursk§ 876 Rdnr. 34;
N Palandt-Basseng® 876 Rdnr. 5.
9 MinchKommSchramng 185 Rdnr. 32. 13 Staudinger-Gurskyg 876 Rdnr. 34; MinchKomitacke§ 876
10 Staudinger-KreuzeiWEG, § 10 Rdnr. 25 ff., 98. Rdnr. 10; OLG Hamm DNotZ 1995, 633.
11 Weitere Falle der Bindung eines Rechtsnachfolgers finden sich int* Staudinger-Gurskg.a.O.

88 1071, 1178 Abs. 2 S. 2, 1183, 1245 Abs. 1 S. 2, 1255 Abs. 215 BGHZ 114, 386; BayObLG DNotZ 1988, 316faudinger-Rapp
1276 Abs. 1. WEG § 6 Rdnr. 4.

Umwandlung von Sondereigentum in Gemein-
schaftseigentum

78 MittBayNot 1998 Heft 2



Unterteilungen bisheriges Sondereigentum in Gemeinschaftsdmwandlung von Sondereigentum in Gemeinschaftseigen-
eigentum Uberfihrt wird (z.B. gemeinschaftlicher Vorraum tum, nicht jedoch umgekehrt. Das BayObLG hétte deshalb
vor den neuen Eingangstiiren der Sondereigentumseinhekeine Veranlassung gehabt, erst recht nicht im Leitsatz, sich
ten)“. Dies entspricht der Auffassung vdétblité, der an- mit dieser, tatsachlich anders zu behandelnden Problematik,
nimmt, daf sich Sondereigentum nicht auRerhalb der Umzu befassen.

mauerung der beiden unterteilten Wohnungen befinden k('jnngou Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum umgewan-

und deshalb mit der ba}ulichen \/eréndergng sich O!ie UM-gelt werden, sind verfligungsberechtigt auf der Veréuferer-
wandlung von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentu

kraft G liziche. Di AUt ist iedoch i d"éeite alle Wohnungseigentumer, auf der Erwerberseite steht
raft Gesetzes voliziehe. Diese Auffassung ist jedoch in deg,;, Sondereigentiimer. Unter materiell rechtlichen Gesichts-
Minderheit geblieben. Nach dem Grundsatz, daf3 niemande

. - - punkten ist eine Verfligungsermachtigung geman § 185 Abs. 1
Gemeinschaftseigentum au.fgezwungen .\'Nerden kan|_1, GB ohne weiteres madglich. Ist danach einer der Wohnungs-
davon a_uszugehen, daf eine Grenz_veranderung ZW'S_CheEﬁgentUmer ermachtigt, iber das gemeinschaftliche Eigentum
Sondereigentum und Gememscl_ﬁaft_selgen_tqm, auch be,.' dezru verfiigen, so bewirkt die auf diese Weise vorgenommene
Vorflurrage, nur durch formpflichtige Einigung gemaR Auflassung mit Grundbucheintragung den unmittelbaren

. ) . Rechtsverlust beziglich des Gemeinschaftseigentums und
bewirkt werden kari. Es wird danach Sondereigentum an 4o, pechiserwerb auf der Sondereigentumsseite. Die Ver-

die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer aufgelassen.VeH]ng“Chung einer solchen Verfiigungsermachtigung wiirde

auferer ist der bisherige Sondereigenttimer (der Eige"m[.”nsfiredeuten dal? auch Sonderrechtsnachfolger einzelner Woh-
der zu unterteilenden Einheit), Erwerber ist die GemeinSChafEungseigéntUmer an die vom Rechtsvorganger erteilte Ver-
der Wohnungseigentimer nach dem Verhaltnis der MiteigenTUgungserméchtigung gebunden sind. Mit § 185 Abs. 1 BGB
tumsanteile. Eine dinglich wirkende Erméachtigung fur den kann diese Wirkung nicht herbeigefiuihrt werden. Eine allge-

tmeine Verdinglichung der Verfi achti besteht
es jedoch nichg. Einer solchen Erwerbserméchtigung stehennis;]rt]_e§ igénAgblg ling(;|§rister:uurgggr?r?ee{rr?v?ecn(;g:lpgweﬁi ?m

szphl(eznrechtliche__G(;lanc]Jprinzipieln entg.egen:.Es gliabt "kEigerkeitpunkt der Vollendung des Rechtserwerbes der materiell
opje :]l\./'fgegeps.tan It;: vermitteften e';ee}“'gheg ezu% ®hoch Verfligungsberechtigte, der die Einwilligung erteilt hat,
Geschafts auf einen bestimmten ErwertieNach dem sub- iy giesem Status vorhanden ist. Liegt, wie bei einem Grund-
jektiven, nach auBgn nicht In Ersche|nung__tretenden Wille tick, ein mehraktiger Erwerbstatbestand vor (Einigung und
dgs Hande;lnden muBte .bestlm.mt werden, flr wen der Erwer intragung im Grundbuch) und geht die Verfligungsberechti-
sich vollizieht. Dies widerspricht dem sachenrechtllchengung nach der Einigung, aber vor der Eintragung im Grund-
P“b'.'z""?“spf'.r‘z!P-. Fur Grundstucks_rechte_ kommt hinzu, anbuch verloren, so liegt die Verfligung eines Nichtberechtigten
es die hierbei gultigen Formvorschriften nicht gestatten, einen . sinne des § 185 Abs. 1 BGB @rFir die Gemeinschaft
anderen Berechtigten als denjenigen in das Grundbuch einziy,, Wohnungseigentiimer kann jedoch im Rahmen des § 10
tragen, in dessen Namen gehandelt worden ist. Danach ist
ausgeschlossen, dai an einen ,,E_rwerbsermachtlgten Gr_un‘?éhnt dies u.a. mit der Begriindung ab, diese Regelung unter-
besitz aufgelassen wird und beim Grundbuchvollzug nlchtfalle nicht dem § 10 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 WEG und kénne
dieser, sondern eine (in der U”‘“r?de gar nicht als_ handelnqaeshalb nicht mit Bindungswirkung; gegeniiber Sondernach-
Person aufgetretene) Wohnungs_,elgentumergemelnschaft €if5igern in die Gemeinschaftsordnung aufgenommen und
getragen wird. Dem BabeLG ist deshalb .VOH OI‘.B.Um.zuzu'durch Eintragung in das Grundbuch zum Inhalt des Sonder-
stimmen, daf? die gesetzlichen Formvorschriften fur die Um-eigentums gemacht werden. Die Abgrenzung zwischen Son-

Wagdlung kv%n Sqndr—;reigehnyum TV\?sgﬁindSChaft_sf]iggmugbereigentum und Gemeinschaftseigentum betreffe das Grund-
und umgekehrt, wie sie sich im § inden, nicht durch o 41nis der Mitglieder der Gemeinschaft und die sachen-

Vereinbarung der Wohnungseigentimer im Sinne des § 1 echtliche Zuordnung, nicht jedoch das ,Verhaltnis der
Abs. 1 WEG auRRer Kraft gesetzt werden kénnen. Die Auf-%\(5 9 J ?

. ohnungseigentiimer untereinander®. Als ,entscheidend”
lassung und Grundbucheintragung kann danach weder durgly,,cichnet es das BayObLG (Griinde 2.b)2.), daR diese

einen vereinbarungsgeman kraft Gesetzes sich VOIIZiehendqﬁechtsvorgénge unter die §§ 873, 925 BGB sowie § 4 Abs. 1
Eigentumswechsel noch durch eine formfreie Vereinbarung,,q » WEG fallen. nicht unter die ’§§ 10 bis 29 WEG ’
ersetzt werden. ' '

Versteht man jedoch unter dem ,Verhaltnis der Wohnungs-
) ) ) eigentimer untereinander” die Rechte und Verpflichtungen,
Il Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in die die Wohnungseigentiimer untereinander haben, so laRt
Sondereigentum sich hier zwanglos das Recht eines Wohnungseigentiimers
) . ) gegeniber anderen Wohnungseigentiimern einordnen, in den
Zur Frage, ob Gemeinschaftseigentum mit der Rechtsyjigemeinen sachenrechtlichen Genzen iiber Gemeinschafts-
figur der Verflgungsermachtigung gemald § 185 Abs. 1 ingjgentum zu verfiigen. Hinzu kommt, daR sowohl Verande-
Sondereigentum umgewandelt werden kann, gab der vomyngen beziiglich des Inhaltes des Sondereigentums als auch
BayObLG zu beurteilende Fall keinen Anla3. Die gepriifte Rechtsgeschafte tiber Verdnderungen beziiglich des Gegen-
Bestimmung der Teilungserklarung bezog sich nur auf diesiandes des Sondereigentums Verfiigungsgeschafte im sa-
chenrechtlichen Sinne darstellen. Der Unterschied zwischen
- einem Verflgungsgeschéft beziglich des Inhaltes des Son-
16 DNotZ 1993, 158. dereigentums und beziiglich des Gegenstandes des Sonder-
7 BayObLGZ 1987, 394. eigentums besteht lediglich in der Formfrage: Vereinbarungen
18 BGHZ 114, 100; 34, 12;arenz/WolfAllg. Teil des Burgerlichen  {iber den Inhalt des Sondereigentums sind formfrei maglich,

Rechts, 8. Aufl. 1997, S. 866, 973; MinchKonSohramm8 185 jedoch in das Grundbuch einzutragen; Vereinbarungen tiber
Rdnr. 47; der Fall des § 1357 BGB stellt eine Ausnahme von

diesem Prinzip dar. -
19 MunchKommSchramma.a.O. 20 BayObLG DNotZ 1973, 611; MunchKom@®ehramn§185 Rdnr. 26.
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den Gegenstand des Sondereigentums, also Anderungen zvérsten Bauabschnitt (naturgemaR) nicht vorgesehen sind und
schen den Bereichen des Sondereigentums und des Gemeital deshalb beziiglich der weiteren Bauwerke kraft Gesetzes
schaftseigentums, unterliegen dem Formzwang der 88 4emeinschaftliches Eigentum der Wohnungseigentiimer des
Abs.1 WEG, 925 BGB, miissen jedoch, in gleicher Weise,ersten Bauabschnittes best&hEs gilt hier der allgemeine
wie Inhaltsveranderungen, in das Grundbuch eingetrageiGrundsatz der 88 93 f. BGB. Wohnungen im zweiten Bauab-
werden. Strukturell besteht danach zwischen diesen beideschnitt kénnen zu Wohnungseigentum nur dadurch gemacht
Verfligungsgeschéften kein Unterschied. Es ist deshalb nichverden, dalR sie durch dinglichen Vertrag gemaRl § 4 Abs. 1
einzusehen, wieso bei Verfligungsgeschéaften tber den InhaWWEG unter Verbindung mit einem Miteigentumsanteil am
des Sondereigentums eine dingliche Ermé&chtigung mdoglichGrundstiick von Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum
sein soll, beziglich des Gegenstandes des Gemeinschaftéberfiihrt werden. Zu diesem Verfigungsgeschaft kann ein
eigentums/Sondereigentums jedoch nicht. Wohnungseigentiimer, namlich der Inhaber des uberdimen-
jonalen Miteigentumsanteils, im Sinne des § 185 Abs. 1
GB erméchtigt werden. Diese Erméachtigung widerspricht
ﬁych nicht allgemeinen sachenrechtlichen Prinzipien: Sie ist
Grundbuch eingetragen und damit publiziert sowie, wegen
rer Bezugnahme auf die Aufteilungsplane, sachenrechtlich
stimmt. Die Erméachtigung bezieht sich darauf, neu ent-

Auch die systematische Gesetzesauslegung bestétigt das v
stehende Ergebnis. § 15 Abs. 1 WEG laf3t Vereinbarungen d
Wohnungseigentumer tUber den Gebrauch des Sondereige
tums und des gemeinschaftlichen Eigentums zu, § 21 Abs.
WEG Regelungen iber die Verwaltung desselben. Das WE

formt hier die Regelungen des Gemeinschaftsrechtes nah_stehendes, aullerhalb des bisherigen Gebaudes befindliches

aus, wobei § 746 BGB es den Teilhabern gestattet, die ,,VerG inschaftsei in Sonderei Einhal
waltung und Benutzung des gemeinschaftlichen Gegenstarf?€Meinschaftseigentum in Sondereigentum unter Einhaltung

des" zu regeln. Darliberhinausgehende Regelungsm('jglichkef!er entsprechenden Formen umzuwandeln.
ten bestehen jedoch im Recht der Bruchteilsgemeinschaft

nich#?t, Waren die Mogllchkellteln dgr Vere_l_nbarung |m__Woh-. IV. Zusammenfassung
nungseigentumsrecht auf diejenigen Falle beschrankt, in

denen das Gesetz ausdriicklich eine solche zyléf&t, bedUrfte_ Bis BayObLG hat mit seinem Beschlul vom 24.7.1997 eine
der generellen__ZuIassung vom Gesetz apwemhender VerelrHinglich wirkende Erméachtigung beziglich Inhaltsverande-
barungen gemafs § 10 Abs. 1 S. 2 WEG nicht. rungen in Ansehung des Sondereigentums bestétigt. Die Ge-
Eine erhebliche Bedeutung fiir die Praxis hat die Frage bei demeinschaftsordnung kann es daher zulassen, daf? Anderungen
abschnittsweisen Begriindung von Wohnungseigentum. Untebeziiglich des Inhaltes des Sondereigentums durch bestimmte
den verschiedenen Méglichkeiten, mit denen hier WohnungsWohnungseigentiimer mit dinglicher Wirkung fur die tbrigen
eigentum begriindet werden k&#nst die Loésung mit dem  Wohnungseigentiimer vorgenommen werden. Die Sonder-
Uberdimensionalen Miteigentumsanteil zwischenzeitlich dierechtsnachfolger sind an diese vorweg erteilten Ermachtigun-
gelaufigste. Danach wird das Gebaude in einem ersten Bawgen gebunden. Beziiglich des Gegenstandes des Sondereigen-
abschnitt mit den Ublichen Miteigentumsanteilen aufgeteilt,tums kénnen solche Erméchtigungen nicht fir den Erwerb
mit einer Einheit jedoch wird ein Ubergroer Miteigen- aus dem Gemeinschaftseigentum erteilt werden. Fur die Ver-
tumsanteil verbunden. Bei der Begrindung von Wohnungsfligung Uber Gemeinschaftseigentum sind jedoch Erméchti-
eigentum in weiteren Bauabschnitten besteht alsdann das Prgungen im Sinne des § 185 Abs. 1 BGB mdglich. Die Ent-
blem, daf? diese weiteren Gebaude im Aufteilungsplan fir descheidung des BayObLG vom 24.7.1997 stellt hierfur kein
gegenteiliges Prajudiz dar, da der dort gelegene Sachverhalt

— eine Entscheidung dieser Rechtsfrage nicht erfordert hat.
21 MiinchKommSchmidt 8§ 744, 745 Rdnr. 4, der jedoch einen

strengen Gegensatz zwischen Verwaltung und Verfigung nicht —

anerkennen mag. 23 BayObLG DNotZ 1996, 299; 1995, 60F; Schmidt=S Barmann
22 ROl DNotZ 1977, 69 SchmidBWNotZ 1989, 50. u. Weitnauer 1990, S. 558.
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KURZE BEITRAGE

Mauer- und Deckendurchbriiche in Eigentumswohnanlagen

— zugleich Anmerkung zu den Entscheidungen des BayObLG vom 17.7.1996 — 2Z BR 58/96 1-
und vom 15.1.1998 — 2Z BR 30/97 2

Von Notar a.DDr. Ludwig R6l] Giinzburg

In unserer Zeit ist das einzig Besténdige die Veranderung. Dagerdnderungen analog anzuwenden ist, bestimmt sich nach
gilt mit Einschrankungen auch fiir Eigentumswohnanlagen.dem Zweck des Gesetzes. Hier ist zunachst zu bedenken, daR
Nach Jahren und Jahrzehnten entsprechen oft die dinglichder Gesetzgeber ganz bewuf3t das Abgeschlossenheitserfor-
Aufteilung und die Gemeinschaftsordnung nicht mehr dendernis nur als Sollvorschrift ausgestaltetiat.die Wohnung
neuen Verhéaltnissen und den Ansprichen der Benutzer. Diedurch den Mauerdurchbruch nicht mehr von der Nachbar-
wird von der Rechtsprechung manchmal nicht so geseherwohnung abgeschlossen, so besteht daher das Sondereigen-
Geringste Abweichungen vom status quo werden als schadum wie bisher weiter, das Grundbuch wird nicht unrichtig.
lich betrachtet und daher nicht zugelassen. Das gilt vor allenDer Zweck der Gesetzesvorschrift ist klar: Einmal soll die
auch fur Mauer- und Deckendurchbriiche. Hierzu sind in dedntimsphére gewahrt bleiben, dem Eigentimer einer anderen
letzten Zeit zwei Entscheidungen des BayObLG ergangenWohnung soll der Zutritt verwehrt werden, durch Mauern
Der Beschlul3 vom 17.7.1996 will Mauerdurchbriiche zwi- einer gewissen Qualitat soll es auch verhindert sein, da
schen benachbarten Wohnungen des gleichen Eigentime@Gesprache in der Nachbarwohnung mitgehdrt werden, aul3er-
selbst dann von der Zustimmung aller Eigentimer in derdem soll ein La&rmschutz gesichert sein. Diese Argumente be-
Wohnanlage abhéngig machen, wenn es sich um eine nichiteffen nur die beiden benachbarten Wohnungen, nicht andere
tragende Wand handelt. Die Entscheidung vom 15.1.1998Vohnungseigentimer und entfallen, falls eine einheitliche
bringt im Hinblick auf Mauer- und Deckendurchbriiche eine Benutzung stattfindet, also wenn der gleiche Eigentimer
Erleichterung. Ist zu einer Anderung der dinglichen Auf- beide Wohnungen bewohnt oder der gleiche Mieter. Im
teilung eine bauliche MalRnahme erforderlich, so kann dasGegenteil, es ist fur die anderen Wohnungseigentimer ange-
Grundbuchamt den Nachweis der Zustimmung aller Eigen-nehmer, wenn der Eigentiimer der verbundenen Wohnungen

tumer hierzu nicht verlangen. bzw. sein Mieter nicht immer Uber den im gemeinschaftlichen
Eigentum stehenden Gang gehen muf3, wenn er von der einen
1. Der BeschluR vom 17. Juli 1996. Wohnung zur anderen Wohnung gelangen will, dies gilt vor

allem nachts. Der Schutzzweck des § 3 Abs. 2 WEG trifft
In die Trennmauer zwischen zwei nebeneinander liegendedaher nicht zu, diese Bestimmung ist hier nicht anzuwenden.

Wohnungen des gleichen Eigentimers sollte eine .132 Membie Berufung auf 83 Abs.2 WEG hatte der Eigentiimer leicht

%Iadurch verhindern kdnnen, daf3 er beide Wohnungen zu einer

sich um eine tragende Mauer handelte. Auf Antrag e'ne.seinzigen zusammengelegt hatte. Das ware ohne Zustimmung

T o St oo e ey Je anderen Wofmingseigenimer maglch geveDes
ahnlichen Standpunkt vertrat auch das KG BayObLG wollte aber auch dleser_1 Ausweg verschliel3en. Es
| fuhrte ndmlich aus, dafl} durch eine Zusammenlegung eine
Beide Gerichte stutzten ihre Meinung darauf, daf3 nach Ausintensivere Benutzung stattfinden kannte, weil namlich mehr
fihrung des Durchbruchs beide Wohnungen im Sinne de®ersonen in der gréReren Wohnung wohnen kénnten als in
§ 3 Abs. 2 WEG nicht mehr abgeschlossen seien. Das wideeiden kleineren. Darauf, ob tatsachlich eine solche Nutzung
spreche der Teilungserklarung und sei von den anderen Wolbeabsichtigt sei, komme es nicht an. Mit diesem Argument
nungseigentiimern nicht hinzunehmen. Darauf, ob es sich urkonnte man allerdings jeden Mauerdurchbruch zwischen
eine tragende Mauer handele, komme es nicht an. zwei Wohnungen verbieten, ohne daf3 irgendeine Nachpri-

Diese Meinung ist nach der hier vertretenen Ansicht wedefUnd stattfinden miifSte. Das war offensichtlich bezweckt.

mit dem Wortlaut noch mit dem Zweck des Gesetzes zu verbieses Argument kann aber nicht zutreffen. Einmal gibt es
einbarerf. § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG bestimmt, dal3 Sonder- keinen Erfahrungssatz in der Richtung, daf in einer gréReren
eigentum nur eingeraumt werden soll, wenn die WohnungerWohnung die Menschen enger aufeinander wohnen als in
oder sonstigen Raume in sich abgeschlossen sind. Diese Vorwei kleineren mit gleicher Gesamtflache. In der Praxis durfte
schrift betrifft schon ihrem Wortlaut nach nur die Einrhumung eher das Gegenteil zutreffen. Wer zu seiner bisherigen Woh-
von Sondereigentum. Ob sie auch fiir nachtrégliche baulich@ung eine benachbarte weitere Wohnung hinzunimmt, will
komfortabler wohnen, mehr Raum pro Person nutzen. Wenn

1 BayObLG vom 17.7.1996 MittBayNot 1997, 366 = WE 1997, 118.

2 BayObLG vom 15.1.1998, in diesem Heft S. 97. 6 BayObLG vom 30.4.1980, Rpfleger 1980, 29%6ll, Rpfleger
3 In der hier besprochenen Entscheidung, ferner BayObLG vom 1983, 380;WeitnauerKommentar zum WEG 8. Aufl. 1995 § 3
2.2.1995 NotZ 1995, 620 = MittBayNot 1995, 281 (mit Anm. Rdnr. 64;Barmann-Pick-Merlevie Fn. 5 § 3 Rdnr. 37.

Rapp. 7 RappMittBayNot 1995, 282.
4 KG vom 10.1.1990 OLGZ 1990, 155 = WE 1990, 91. 8 KG vom 27.6.1989 OLGZ 1989, 385 = Rpfleger 1989, 500 = WE
5 So aucBarmann-Pick-Merl&Kommentar zum WEG 7.Aufl. 1997 1990, 22;Ro6llWE 1997, 412 R0l in Festschrift fir Seuf3 1997,

§ 22 Rdnr. 121RappMittBayNot 1995 282. S. 253; MunchKomnRall 3. Aufl. 1997 § 3 Rdnr. 26.
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eine Uberbelegung spéter tatsachlich stattfinden sollte, kan@. Der BeschluR vom 15. Januar 1998.
dagegen vorgegangen werden. Sowohl das BayOlal&

auch das OLG Frankfdfthaben dafur Richtlinien aufgestellt. Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

eﬂber einer Wohnung befand sich ein Speicherraum, der aber
im Sondereigentum eines anderen Wohnungseigentiimers

daR in ferner Zukunft einmal eine Uberbelegung stattfindent nd. Der Eigentimer di Speicherraum kaufte einen
koénnte. Das wirde Uber das fir ein gemeinsames Zusamme tand. Der Eigentumer dieses speicherraums verkaufte ene

leben erforderliche MaR hinausgehen (§ 14 Nr. 1 WEG), das eil hiervon an de“n EigentUme_r der darur1"'[erlieg_enden Woh-
eine gegenseitige Ricksichtnahme der Wohnungseigentiim ng. Um den.yeraufserten Sp¢|cherraum uber diese Wohnung
etreten zu kdnnen, waren ein Deckendurchbruch und der

voraussetzt und eine Berufung auf gar nicht vorhandene, ganz: ; . . . .
unwahrscheinliche abstrakte Mdéglichkeiten ausschlief3t. Die ulnbau einer Wendeltreppe erforderlich. Die beiden Eigen-

bauliche Frage und das Benutzungsproblem in ferner Zukunfimer legten dem Grun(_jbuchamt_ d.'e notarlell_e Urkundfe, eine
sind als sachfremd zu trennen. neue Abgeschlossenheitsbescheinigung sowie den geénderten

Aufteilungsplan vor, welcher die neue Abgrenzung des
§ 22 Abs. 1 WEG, wonach eine bauliche MaRnahme grund-Sondereigentums enthielt und beantragten die Eintragung der
satzlich der Zustimmung aller Eigentimer bedarf ist nur ein-Rechtséanderung in die Wohnungsgrundbiicher. Das Grund-
schlagig, soweit es sich um eine tragende Mauer handelt, diguchamt machte den Vollzug dieser Erklarungen von der Vor-
nach 85 Abs.2 WEG im Gemeinschaftseigentum steht. Danage der Zustimmungserklarung aller Eigentiimer der Wohn-
ist zu prufen, ob der Mauerdurchbruch die anderen Eigenanlage abhéngig, da es sich nach seiner Ansicht nicht aus-
timer beeintrachtigt (8 22 Abs. 1 Satz 2 WEG). Das ist abekchlieRen lieR, daR der Deckendurchbruch eine solche Zu-
zu verneinen, wenn die Statik des Gebaudes nicht berihgtimmung erforderte.
wird und auch sonst keine berechtigten Einwande gegen de . . . .
Durchbruch bestehen. In diesem Falle ist dem einzelner£as BayObLG entschlgd, daf eine .solche. Zustlmmung im
Eigentiimer die bauliche MalRnahme erlaubt. Handelt es sic rgndbuchverfar_].ren nicht erforderllch_ SEl. Es seien die
aber nicht um eine tragende Mauer, so steht sie im MitsondergIeIChen Grundséize anwendbar wie bei einem Neubau. Dort

- : - : : konne die Aufteilung zu Wohnungseigentum eingetragen
(r?ugrf gneterjwlTn(ij;:t E:]gggt#]rgii;:ﬁ ;?é;giﬁtn?z%?fgg tir\]NVé/Otherden ohne dal? das Gebaude bereits errichtet sei (§ 3 Abs. 1,

ist daher schon seinem Wortlaut nach nicht anwendbar. § 8 Abs. 1 WEG). Das .(.Brl.mdbUChamt musse daher die Ein-

tragung vornehmen. Mdégliche Unterlassungs- oder Beseiti-
Falls ein Mauerdurchbruch stattfinden soll, sollten auf jedengungsanspriiche beriihrten die durch die Grundbucheintra-
Fall beide Wohnungen zu einer einzigen zusammengelegfjung geschaffene dingliche Rechtslage nicht. Andererseits
werden. Das Argument aus § 3 Abs. 2 WEG entfallt dann. Hafviirden solche Anspriiche durch die Grundbucheintragung
der Mauerdurchbruch schon langere Zeit bestanden, so kangicht ausgeschlossen.

sowohl gegen ein Verlangen auf Rickgéngigmachung deb .
@ em BeschluRR des BayObLG vom 15.1.1998 ist voll zuzu-
Baumafinahniéals auch wegen der BenutzungsfrdgeU. r?,timmen. Das WEG sieht hinsichtlich der Baufrage neben

Verwirkung eingewandt werden. Eine Zusammenlegung kan . . -
auch danr? sta?tﬁnden, wenn die Wohnungen vergchigdeneﬂem Teilungsplan und der Abgeschlossenheitsbescheinigung

Eigentiimern gehdren. Allerdings miissen in diesem Falle dié]ach §7 Abs.4 WEG keine weiteren Nachweise vor.
Eigentums- und Belastungsverhaltnisse an beiden WohnurBie Entscheidung hat Gber den von ihr betroffenen Sachver-
gen vereinheitlicht werden (88 5, 6 GB®). halt hinaus Bedeutung, stellt sie doch klar, dal im Grund-
buchverfahren fiir eine Anderung einer Teilungserklarung
dieselben Grundsatze gelten wie bei der Neuerrichtung eines
Gebéaudes. Der Nachweis des notwendigen Umbaus und
seiner Voraussetzungen ist im Grundbuchverfahren nicht
erforderlich.

9 BayObLG vom 9.2.1994 NJW 1994, 1662 = WE 1995, 32: Nicht
mehr als zwei Personen pro Zimmer und mindestens?18ain-
flache pro Person uber 6 Jahren.

10 OLG Frankfurt vom 11.5.1994 OLGZ 1994, 532: Etwa 50fin

zwei nicht familiar miteinander verbundene Personen oder ein&s BayObLG vom 19.7.1990 WE 1991, 292; BayObLG vom 4.7.1993

Familie bis zu 5 Personen. NJW-RR 1993, 1165: Verwirkung jedenfalls nach 17 Jahren im
11 OLG Zweibriicken vom 7.11.1986 DNotZ 1988, 703 = WE 1987, konkreten Fall; OLG Koéln vom 27.1.1995 NJW-RR 1995, 851:

61; Barmann-Pick-Merlevie Fn. 5, § 5 Rdnr. 68Meitnauerwie im konkreten Fall schon nach/8Jahren.

Fn. 6, § 5 Rdnr. 36. 14 Vgl hierzu Roll WE 1997, 420 =Réll in Festschrift fur Seuf

12 OLG Hamm vom 14.11.1989 OLGZ 1990, 159 = WE 1990, 101: 1997, S. 253; die Notwendigkeit einer Vereinheitlichung der
Verwirkung nach 10 Jahren; OLG Kéln vom 22.1.97 WE 1997, Belastungen wird verneint von KG vom 27.6.1989 OLGZ 1989,
430: 5 Jahre reichen fir die Verwirkung nicht aus. 385 = Rpfleger 1989, 500 = WE 1990, 22.
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Beschaffung von Léschungsunterlagen —Vollzugstatigkeit nach
8 146 Abs. 1 KostO oder sonstige Nebentatigkeit nach § 147 Abs. 2 KostO?

— zugleich Anmerkung zur Entscheidung des PfalzOLG Zweibriicken vom 13.5.1997 — 3 W 56/97 —,
in diesem Heft S.121

Von NR i. N.Werner TiedtkePrufungsabteilung der Notarkasse, Miinchen

Das PfalzOLG Zweibrticken hat sich mit seiner Entscheidungtypischen Vollzugstatigkeiten nach § 146 Abs. 1 KostO lie3e
vom 13.5.1997 (bisher verdffentlicht in ZNotP 1997, 76 mit sich mit weiteren Beispielen fortsetzen.

ab:]ehgender Ar}merkgrr]lg VOﬁethQ inbeinedFuIIg vorll Er(]jt- Keine Vollzugstatigkeiten im Sinne des 8146 Abs. 1 KostO sind
scheidungen eingereint, wonach neben der Beurkun ung%’onstige gebuhrenpflichtige Tatigkeiten des Notars, die der

gebahr flr _qlie Beschaff_ung de_r_ zur Lastenfreistellu_ng OlesAbwicklung der gegenseitigen schuldrechtlichen Verpflichtun-
Kaufgrundstiicks erforderlichen Loschungsunterlagen eine Vol o Vertragspartner dienen. Derartighengeschéftand

zugsgebiihr gemal § 146 Abs. 1 Satz 1, 1.Hs. KostO anfallt (s ach § 147 Abs. 2 KostO abzurechnen. Nach der einhelliaen
auch OLG Celle, DNotZ 1987, 738; OLG Disseldorf, JurBiiro oo 3 ' Zurecnnet maetigen
: X Rechtsprechung handelt es sich bei den nachfolgenden Bei-
1994, 753; OLG Schleswig, JurBuro 1965, 398; OLG Schles-_ .: . sz u L
- . spielsfallen um Nebengeschafte, fur die ggf. neben der Voll-
wig, DNotZ 1988, 1.94 mit ablehnender Anmerkung @roth, zugsgebihr eine Gebuhr nach §147 Abs.2 KostO anfallt:
OLG Frankfurt/Main, JurBiiro 1985, 1391; OLG Frankfurt/ o o _
Main, DNotZ 1990, 321 mit ablehnender Anmerkung von Auftragsgemafie Uberwachung der Falligkeit des Kaufpreises
Lappe LG Darmstadt, JurBiiro 1984, 749 mit zustimmender und/oder die Uberwachung der Urkundenvorlage zum Grund-
Anmerkung vorMimmler LG Lubeck, JurBiiro 1989, 1429; buchamt zum Zwecke des Vollzugs der Eigentumsumschrei-
OLG Bremen, Kostenrechtsprechung Nr. 66 mit ablehnendePung (OLG Zweibriicken, MittBayNot 1992, 146; BayObLG,
Anmerkung Vori_appe Mummler JurBiro 1985, 193Rohs/ MlttBayNot 1983, 255 m. Anm. der PrifAbt. der Notarkasse,
WedewerkostO 3. Aufl. § 146 Rdnr. 27G6ttlich/Mammler — KG, JurBuro 1984, 1556), Abwicklung von Treuhandauflagen
KostO 13. Aufl. S. 1095). der Grundpfandrechtsglaubiger, Antrag auf Genehmigung
einer Schuldiibernahme nach 8§ 415, 416 B®®Bri(ten-

Demgegeniber wird im Schriftum der Standpunkt vertretenr,Eerg§147 Rdnr. 75: OLG Diisseldorf, JurBiiro 1978, 580; OLG

bei der Einholung von Léschungsunterlagen handle es sich um. > .
eine sonstige betreuende Nebentétigkeit mit der Folge, dal3 gg _usseldorf, JurBiro 1980, 119), Entgegennahme einer vor-

neben der Gebihr nach § 146 Abs. 1 KostO eine Gebuhr naéﬁundschaftsgerichtlichen Gen_ehmigung _geméB § 1829 BGB
§ 147 Abs. 2 KostO anfallt Korintenberg/Lappe/Bengel/ und Verschaffung der Rechtswirksamkeit im Wege des Selbst-

: . kontrahierensKorintenberg§ 147 Rdnr. 64¢6ttlich/Mimmler
Reimann KostO 13. Aufl. — nachfolgendorintenberg — N ; .
§ 146 Rdnr. 26, § 147 Rdnr. 60; PrifAbt. der Notarkasse,>: 229). Verpfandungsanzeige nach § 1280 BGB. Auch hier

; . 'handelt es sich nur um die Aufzahlung einiger typischer Falle,
MittBayNot 1969, 114; FalRbender/Grauel/Kemp/Ohmen/ ' ' L
PeterRdnr. 1442; Streifzug durch die KostO 4.Aufl., Rdnr. 763; dlne”unter § 147 i\bs 2 E_OSI,O ff]al(ljen. Es hggdeg S'CT_ ae' dlesl;len
ferner Lappe in einer Anmerkung zu OLG Hamm, DNotz Fdllen um Tatigkeiten, die nicht den grundbuchamtlichen Voll-

1990, 326; OLG KoIn, MittRhNotK 1996, 101: LG Diisseldorf, 249 der Eigentumsumschreibung hemmen, sondern um solche,
MittRhNotK 1988, 74 im offenen Widerspruch zu OLG die ausschlieBlich die Erfiillung der schuldrechtlichen Ver-
Diisseldorf MittRh,NotK 1988, 74). pflichtungen der Beteiligten betreffen. Die Eintragungsreife

. . _wird durch die Beschaffung der Ldschungsunterlagen nicht
Gegen die Anwendung des 8 146 Abs. 1 KostO spricht bereitgerinr per Vollzug der Eigentumsumschreibung wiirde auch

der nach der hier vertretenen Auffassung klare WortlaUtohneVorIage der Léschungsunterlagen erfolgen (vgl. insbeson-

des § 146 KostO. Daraus ergibt sich, daf3 eine VOIlzugsgebmﬁereSehaNhorn JurBiiro 1972, T.appe DNotZ 1990, 326).
anfallt, wenn der Notar u. a. bei der VerauRRerung von Grund- ' ’

stiicken auf Verlangen der Beteiligten zum Zwecke des Voll-Gerade auf die Vollzugsvoraussetzungen der Eigentums-
zugs tatig wird. Unter dem Begriffollzugstatigkeisind aber ~ umschreibung stellt die Rechtsprechung bei der Einordnung der
eindeutig nicht die sich aus dem zugrundelegenden schuldGebuhren nach § 146 Abs. 1 oder § 147 Abs. 2 KostO ab (vgl.
rechtlichen Verpflichtungsgeschaft ergebenden Regelunged. B.Korintenbergs 146 Rdnr.23). Besonders deutlich wird dies
der Rechtsverhéltnisse der Beteiligten zu verstehen, sondefiir den Gebuhrenanfall bei der auftragsgemaliien Anfrage nach
ausschlieRlich MaRnahmen, die zur Herbeifilhrung derdem Bestehen von gesetzlichen Vorkaufsrechten. Holt der
Rechtswirksamkeit und Vollzugsfahigkeit des schuldrecht-Notar eine Bescheinigung der Gemeinde uber das gesetzliche
lichen und/oder dinglichen Geschéfts erforderlich sind (vgl. Vorkaufsrecht nach dem BauGB ein, handelt es sich um eine
hierzu insbesonderiorintenberg§ 146 Rdnr. 18 mit zahl-  Vollzugstatigkeit nach § 146 Abs. 1 KostO (Atis Gebuhr), da
reichen Hinweisen auf die vorhandene Rechtsprechung undum \ollzug der Eigentumsumschreibung notwendig (Streif-
Literatur). zug Rdnr. 980). Dagegen féllt eirsko Gebuhr nach § 147

Derartige \ollzugstatigkeiten sind z.B. die Erwirkung der Abs. ZhKOSt_O an,WEnnfder l;lotar einﬁ Bescheinigungh[]ber dhasl
erforderlichen Genehmigungen nach dem BauGB, GrdstVG Bestehen eines Vorkaufsrechtes nach dem BayNatSchG einholt

Vormundschaftsgericht usw., die Einholung einer Genehmi-(Kor'menbe_rg § 147 Rdnr. 105; Streifzug Rdnr. 768). D_as .
gung der Kirchenoberbehdrde, der Umlegungsbehdérde, aucﬁestehen enes V_orkaufsrechtes na_ch dem _Bay_NatSchG Ist far
die Beschaffung von Zustimmungserkldrungen des Erbbau en \ollzug der Eigentumsumschreibung kein Hindernis.
rechtsausgebers bei Verkauf eines Erbbaurechtes oder diie Notarkasse halt weiterhin an ihrer Auffassung fest, daRl
Zustimmung des Verwalters bei VerauRerung einer Eigentumsfir die auftragsgemafe Einholung von Loschungserklarungen
wohnung, soweit die Beschaffung dieser Zustimmungser-zur Lastenfreistellung des Kaufgrundstiicks eine Gebuhr nach
klarungen ohne Ubersendung von Entwiirfen erfolgt, die Be-§ 147 Abs. 2 KostO anfillt und nicht eine Vollzugsgebiihr
schaffung einer Bescheinigung Uber ein gesetzliches Vorkaufsnach §146 Abs.1 KostO. Zur Frage des Geschéftswertes wird
recht usw. Korintenberg§ 146 Rdnr. 18). Die Aufzéhlung der auf Streifzug Rdnr. 764 hingewiesen.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Gregor Basty, Der Bautragervertrag, 3., Uberarbei- Kaufer sein fir die Durchsetzung einer zligigen Baudurch-
tete und erweiterte Auflage 1997, Carl Heymanns fuhrung wesentliches Zurtickbehaltungsrecht. Dariiber hinaus
Verlag KG, Kéln Berlin Bonn Miinchen, 372 Seiten, hétte er nicht die Moglichkeit, bis zu einer ggf. erforderlichen

DM 94,— Mangelbeseitigung entsprechende Kaufpreisteile zuriickzu-

halten. Da es dem Bautrager nach der MaBV gewerberecht-
Die Tatsache, daB ein Buch innerhalb von vier Jahren in drdich gestattet ist, sofort die gesamte Vertragssumme entgegen-
Auflagen erscheint, deutet zum einen auf dessen Qualitat ungunehmen, erscheint es allerdings unbedenklich, wenn dem
zum zweiten auf Anderungen der gesetzlichen Lage hinKaufer das Recht eingerdumt wird, eine Burgschaft geman
Beides trifft bei der anzuzeigenden Neuauflage von ,Der§ 7 MaBV zu verlangen und freiwillig den gesamten Kauf-
Bautragervertrag“ vorGregor Bastyin vollem Umfang zu.  preis vorauszubezahlen. Dies ist insbesondere dann sinnvoll,
Insbesondere die beiden Novellen der Makler- und Bautragerwenn der Kaufer aus steuerlichen Grunden (z.B. Férderge-
verordnung vom 6.9.1995 und vom 14.2.1997 haben eindietsgesetz) ein dringendes Eigeninteresse an der sofortigen
rasche Neubearbeitung wiinschenswert erscheinen lassedahlung hat (so audBasty Rdnr. 248 ff.).

Der Umfang des Werks ist dabei von 308 auf 372 Seiten an- . . N Co
gewachsen. Neben einem etwas groRziigigerem Druckbildwar erscheint nicht abschlieend geklart, ob die Biirgschaft

und der fiur den schnellen Zugriff hilfreichen drucktech- gemag § 7 _MaBV, wie voBasty (Rdnr. 337) f”estgt_astellt,
nischen Hervorhebung von Schliisselbegriffen, ist dies Vorgen"erell I_<e|ne Sc_hadensersatz- .l,md G_ewahrlelstlfngsgn-
allem auf umfangreiche Uberarbeitungen und Ergéinzunger?prUChe sichert. Be' emner G__es.amt.ruclgabmc':klgng ..(RUCkmtt
zuriickzufiihren. Beispielhaft herausgegriffen seien nur dieodng\{gndelu_ng) 'Std'e§ naturllch_rlchtlg,well die Burgs_chaft
Ausfuhrungen zu Verbrauchervertragen gemai §24a Acpkeine tber die vom Kaufer gelels_teten Zahlungen hlnaL_Js-
Gesetz (Rdnr. 3 ff.), der Anwendbarkeit der MaBV auf den gehenden Betrage ""Pdec"t- In d|es__em_ Fall _smd etwaige
Verkauf unbebauter Bauplatze samt ErschlieRungsarbeitegc@densersatzanspriche also tatsachlich nicht gesichert.
(Rdnr. 16), zum Tausch mit dem Bautrager (Rdnr. 28 ﬁ_),Daran wurd_e S_'Ch allllerdlngs auch bei einer Z_ahlung n_ach
Besonderheiten bei Vertragen in Sanierungsgebieten (Rdnr. 61 f paufortschritt nichts andem. Kommt es aber nicht zu einer
zur erforderlichen Baugenehmigung bzw. genehmigungs- ickabwicklung, sondern wegen Méngeln zur Mlndergng
freien Vorhaben (Rdnr. 220 ff.) sowie zu Sonderfragen beiOde_r E_rsatzvo_rnahme der Nachbesserun_g durch den Kaufer,
Altbauvorhaben (Rdnr. 312 ff.). Auch sind in den Formularteil SO Ist |mmerh|r1 bedenkenswe.r.t, auch d'? darau§ folgenden
Formulierungsvorschlage fur ein Freigabeversprechen gemaéahlungsanspruche als ,Anspriche auf Rilckgewahr der Ver-

§ 3 MaBV und eine Birgschaft gemafl § 7 MaBV aufgenom-mbgens""er.te des ”Auftraggebers.“ i.S.d."§ 7 MaBv Zu ver-
men worden. stehen. Gleiches kénnte fiir etwaige Verzdégerungsschaden bei

schuldhaft verspateter Bauausfiihrung gelten. Es erscheint
Die insbesondere an den Problemen der Vertragsgestaltungh sich nicht gerechtfertigt, daR der Kaufer diese Anspriiche
orientierte Konzeption ist unverandert beibehalten worden_ zum Vorteil der finanzierenden Bank — auferhalb der Birg-
Folgende Problembereiche erscheinen mir dabei besondekghaft liquidieren muf. Versteht man den von der Biirgschaft
erwahnenswert: umfafditen Sicherungsumfang so weit (in diesem Sinne wohl
1. Entgegen einer in jiingerer Zeit zunehmenden Kritik inMarcks,MaBV, §7, Rdnr. 7 undSpeck MittRhNotK 1995,
der Literatur (vgl. nurGrziwotz NJW 1994, 2745Speck 134, insbes. Fn. 208), dann wirde der Verlust des Zuriick-
MittRheinNotK 1995, 119Blank DNotZ 1996, 501Reith- behaltungsrechts den Kéaufer nicht unangemessen benachteili-
mann NJW 1997 1816Marcks MaBV, 6. Aufl. 1998, § 7,  9en. Er hatte ja anderweitig Sicherheit. Gegen die Annahme
Rdnr. 3) haltBasty (Rdnr. 241 ff.; Rdnr. 339 ff.) auch bei e€ines so weiten Sicherungsumfangs spricht allerdings, daf3
Stellung einer Biirgschaft zurecht am Vorleistungsgebot de§lann konsequenterweise die Blrgschaft (liber die gesamte
Bautragers fest. Durch die gewerberechtliche Regelung deYertragssumme) tber den Wortlaut des 8 7 Abs. 1 S. 3 MaBV
MaBV wurde das gesetzliche Leitbild der Zahlung nach Bau-hinaus auch bei vollstandiger Fertigstellung und dem Vor-
fortschritt gem. § 641 BGB, § 16 VOB/B nicht geandert. Dem liegen der Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV erst nach
Verordnungsgeber fehlte zur Regelung zivilrechtlicher FragerBeseitigung ~ samtlicher Mangel zurickzugeben ~ware.
schon die Gesetzgebungskompetenz, so daR § 8 AGB-Gesefpidernfalls wiirde ber den zulassigen Wechsel der Siche-
nicht eingreift. Mithin ist jede Falligkeitsregelung neben denrungsart gemafd 8 7 Abs. 1 S. 4 MaBV das Zurlickbehaltungs-
Regeln der MaBV auch am AGB-Gesetz und hierbei inshesecht des Kaufers doch ausgehéhlt. Solange jedenfalls nicht
sondere an den §§ 9 Abs. 2 Nr.1 und 11 Nr. 2 a AGB-Gesetsicher geklart ist, dal der nach der Verordnung notwendige
zu messen. Dies gilt umso mehr, als der Kaufer beim Bautralnhalt der Burgschaft nach § 7 MaBV tatsachlich immer so
gervertrag gegeniber dem Besteller beim einfachen Werkvet/eit geht, sind die Bedenken v@astyvoll gerechtfertigt.

trag insofern schlechter steht, daR das Bauwerk erst nacfegebenenfalls mifte der konkrete Wortlaut der Burgschaft

SchluBabrechnung in sein Eigentum tibergeht. den weiten Umfang ausdriicklich klarstellen. Eine derartige
. . Birgschaft entsprache dann aber wohl den auchBasty

Aus dem Vorleistungsgebot folgeBasty daf’ es trotz einer rqnr, 252 und 343) als Alternative vorgeschlagenen ergén-

Burgschaftssicherung gemal § 7 MaBV regelmaRig demyeqngen Erfijllungs- und Gewahrleistungsbiirgschaften.
AGB-Gesetz widerspricht, wenn der Auftraggeber unverziig-

lich zur Zahlung der gesamten Vertragssumme verpflichtet isR. Die am 1.6.1997 in Kraft getretene Anderung der MaBV
(Rdnr. 340 ff.). Auch dann sind in der Regel Abschlagszah-hat wesentliche Anderungen der Kaufpreisfalligkeit mit sich
lungen notwendig, die allerdings nicht starr dem Ratenplargebracht. An die Stelle der vormals fest vorgeschriebenen
des 8 3 Abs. 2 MaBV entsprechen missen. Mit Voraus-sechs Raten ist nun in § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV ein flexiblerer
zahlungen uber den Baufortschritt hinaus verlére ndmlich deRatenplan von insgesamt 13 Bauabschnitten getreten. Aller-
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dings ist dem Bautrdger gemaR § 3 Abs. 2 S. 1 MaBV nur diewung wird damit im Verhaltnis zur Vertragssumme grof3er.

Entgegennahme von maximal sieben Raten gestattet. AuPer Ratenplan der MaBV enthdlt eine abstrakt generelle

grund einer durchaus mehrdeutigen Formulierung in der VerBewertung der verschiedenen Gewerke untereinander. Diese
ordnungsbegriindung (BR-Drucks. 1004/96, S. 7) wird teil- sollte beim Wegfall einzelner Leistungen nicht verschoben

weise angenommen, diese sieben Raten miif3ten bereits imerden.

notariellen Vertrag starr fixiert sein (so z.Berlings, DNotl- Besonders augenfallig wird der Unterschied zwischen beiden

Egport213997, ;léla;—lerhrmBanns__ZﬂR 19%i 578d;Ma:_ck3d§ 3, Auslegungsmadglichkeiten dann, wenn etwa nur die Erstel-
nr. 23, wohl auc autragermerkblatt der Lan esnOtar1ung des Rohbaus geschuldet wird (,Ausbauhaus"). Bezieht
kammer Bayern in der Fassung vom 1. August 1997). Demy, . i die Raten gemaR § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 MaBV in die
gegenilber tritBasty (Rdnr. 266) mit dberzeugenden Argu- Berechnung ein, dirfte der Bautrager bei Baubeginn 30% und

menten flr die Zuléssigkeit einer ,flexiblen Falligkeitsrege- nach Fertigstellung des Rohbaus Zug um Zug mit Ubergabe

IFl{mgu ein, E]e; der deEr Bautrager dll’? ;ul_sar:ntr)nen_setzung gf en Rest von 70% der Vertragssumme entgegennehmen. Nach
aten nach freiem Ermessen nachtraglich bestimmt (8 er Gegenansicht sind die entfallenden 42% verhaltnismagig

BGB). Anhand konkreter Beispiele aus der Praxis wird naCh'auf die beiden verbleibenden Raten zu verteilen, so dal? bei

gewiesen, daB ohne diesg _l\_/I('_ngichkeit die von der Neu aubeginn (gerundet) 51,72% und nach Fertigstellung
fassung angestrebte Flexibilisierung des Ratenplans aulg 2gos

sehbaren Verzégerungen einzelner Gewerke bestiinde keirmaB
Maoglichkeit zur einseitigen Anpassung des einmal verei
barten Ratenplans.

Bastyweist zurecht darauf hin, daB flexible Falligkeitsrege- 4- Im Gegensatz zBasty(Rdnr. 389 ff.) halte ich die Uber-
lungen auch ansonsten im Baubereich (insbesondere gem&@hme noch nicht abgerechneter Erschliefungs- und
§ 16 Abs. 1 VOB/B) allgemein uiblich und rechtlich unange- Anschluf3kosten durch den Kaufer haufig fr die interessen-
fochten sind. Dabei ist fiir den Auftraggeber nie exakt vorher-gérechtere Losung. Zwar ist ihm zuzustimmen, daf die
sehbar, wann terminlich genau die Falligkeit einzelner RaterErwartung des Kaufers, zum ,Festpreis® zu erwerben, auch
eintreten wird. Dies wird vielmehr vom Baurhythmus und die ErschlieBungskosten mit einschlieBt. Abweichende Ver-
damit vom Werkunternehmer bestimmt. Daran &ndert sich ininbarungen missen also durch entsprechend deutliche For-
tibrigen auch bei der Vereinbarung eines starren Ratenplarfgulierungen im Kaufvertrag ausdriicklich klargestellt sein.

nichts. Warum im Unterschied dazu die Teilleistungen impg yor Zeitpunkt der endgltigen Rechnungsstellung insbe-

Bautragervertrag vorab fest fixiert werden muften, ist nichtgqnqere in Neubaugebieten jedoch haufig nicht absehbar ist,
ersichtlich. Ein Anhaltspunkt im Verordnungstext selbst

- o . . - > gerat eine Regelung, bei der die ErschlieBungs- und An-
findet sich jedenfalls nicht. Es ware auch beraus fraglich, oy uRkosten in dem Kaufpreis enthalten sind, leicht in
§34c Abs. 3 S. 2 GewO dem Verordnungsgeber daflr einguiqerspruch zum Vorleistungsgebot. Auch ein im Vertrag
ausreichende Ermachtigungsgrundlage bietet. Nach der Eggrgesehener Einbehalt der letzten Rate bis zur Bezahlung der
machtigungsnorm kann die Verordnung lediglich die Befug- grschiieRungskosten ist haufig deshalb keine befriedigende
nis zur Entgegennahme von Vermogenswerten des Auftragr gsyng, weil damit einerseits deren Falligkeit weit hinaus-

gebers einschranken, nicht aber weitergehend der Vertraggjeschoben, andererseits ihre Sicherungsfunktion fiir Mangel
inhalt geregelt werden. Die Beschrankung auf sieben Teilgiark entwertet wird.

raten dient wohl in erster Linie der Vereinfachung der Ab-

wicklung fiir die beteiligten Kreditinstitute. Desweiteren ist Eine wirksame Sicherung des Kaufers gegen eine spétere
fur den Kéaufer die Zahl der Zeitpunkte eingeschrankt, zuerneute Inanspruchnahme durch den ErschlieRungstrager ist
denen er den Bautenstand Uberprifen muf. schwer durchfiihrbar (so auBastyRdnr. 399). Das fir eine

3. Mit der am 1.6.1997 in Kraft getretenen Anderung derE|nbe2|ehung der ErschlieBungskosten angefiihrte Argument

MaBV ist es bei Neubauvorhaben nicht mehr zuléssia. die au er besseren Kalkulierbarkeit fur den Kaufer ist m.E. nicht
9 .durchschlagend. Der Bautrager wird vorsichtigerweise einen

g';géeg?ﬁﬁhzlrief eAr:EE:::Emeenr:fal\l/?;(rjfghngitr?crj] bg:ﬁgé rgl etrag einkalkulieren, der seine Kosten in jedem Fall deckt.
9 9€g : 9 ind die Kosten spater niedriger, erfolgt keine Riickzahlung

Abs. 2 S. 3 MaBV ,sofem einzelne der in Satz 2 Nr. 2 ge- an den Kaufer. Daher erscheint es mir vorzugswirdig, den

T?a”.”‘e” Lelstl“mgen nlqht anfaIIe_n diese Betrage .”an dleKaufer nur mit den letztlich tatsachlich anfallenden Kosten zu
Ubrigen Raten” zu verteilen. Fraglich erscheint dabei, Welche%

V, die den Wert des Grundstiicks (samt Planung) und
M"den des Rohbaus annihernd gleichsetzt.

ibrigen Raten* gemeint werden. Sind es nur die Raten des elasten. Eine Grof3enordnung fur die zu erwartenden Betrage
3 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 MaBV, die auf die im eigentlichen Bau- ird im Regelfall beim ErschlieBungstrager ermittelt werden

gewerke entfallen (so wolMarcks § 3, Rdnr. 44) oder ist kmoc:]g;]lﬁ:rr]\ issto da3 dann jedenfalls eine grobe Kalkulation
auch die Baubeginnrate des § 3 Abs. 2 S. 2 Nr.1 MaBV mit '

einzubeziehen? Der Text der Verordnung ist insoweit nichtinsgesamt ist festzustellen dal3Bastywieder gelungen ist,
eindeutig Basty(Rdnr. 306 f.) entscheidet sich meines Erach- fir nahezu alle aktuellen Probleme der Gestaltung von Bau-
tens vollig zurecht fir die Auslegung, auch die Baubeginnratdragervertrdgen eine wissenschaftlich fundiert begrindete
mit in die Verteilung einzubeziehen. Andernfalls wiirde dieseund in der Praxis vollziehbare Lésung anzubieten. Wer mit
Rate, die ja die Kosten des Grunderwerbs und der vorausBautragervertradgen zu tun hat, wird angesichts der vielfachen
gehenden Planung abdecken soll, zu Lasten des Bautragefsderungen der MaBV an der Anschaffung der Neuauflage
zu stark eingeschrankt. Mit dem Wegfall von Gewerken ver-dieses Standardwerks auch nach so kurzer Zeit nicht vor-
ringert sich ja auch die fir den gesamten Ratenplan mafRgelpeikommen.

liche Vertragssumme. Der Aufwand fir Grundstiick und Pla- NotarDr. Jens EugKulmbach
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Dieter Gebel (Vizeprasident des Finanzgerichts behandelt wie die Ubertragung des Geschaftsanteils mit

Rheinland-Pfalz), Gesellschafternachfolge im Schen- Buchwertklausel, das Ausscheiden des Gesellschafters gegen
kung- und Erbschaftsteuerrecht, Anteilstibertra- Abfindung unter Wert, die freigebige Zuwendung durch tber-
gungen unter Lebenden — Anteilserwerb von Todes hohte Abfindung, die mittelbare Anteilschenkung, die Unter-
wegen, 2., neubearbeitete und erweiterte Auflage beteiligung und der Niel3brauch an Gesellschaftsanteilen. Die
1997, Erich Schmidt Verlag Berlin Bielefeld Miinchen, Darstellung im Bereich der Kapitalgesellschaften erfolgt nach
368 Seiten DM 79,80 / OS 583,—/ sfr 72,50 dem gleichen Schema. Abschnitt C ist der Gesellschafter-

nachfolge im Todesfall gewidmet. Es wird hier wiederum
Die Gesellschafternachfolge ist der in der steuerrechtlicherzunachst die Rechtslage bei der Personengesellschaft, sodann
Praxis wichtigste Fall der Unternehmensnachfolge. Das Werkliejenige bei der Kapitalgesellschaft erorteBebel stellt
von Gebelbehandelt sowohl die Gesellschafternachfolge beidabei ebenfalls zunachst die unterschiedlichen Moglich-
Personengesellschaften wie auch bei Kapitalgesellschafterkeiten der zivilrechtlichen Gestaltung dar, daran anschlieRend
Die 1. Auflage des Werkes war 1994 erschienen, die 2. Aufqualifiziert er sie erbschaftsteuerlich. Besondere Aufmerk-
lage wurde bereits nach drei Jahren erforderlich, im wesentsamkeit widmet er den in der Praxis haufig anzutreffenden
lichen aufgrund des Beschlusses des Bundesverfassunggualifizierten Nachfolgeklauseln. Die Fragen, die sich aus
gerichtes vom 22.6.1995 und der daraufhin gebotenen Ande§ 13 a ErbStG ergeben, wurden beriicksichtigt. Abschnitt D
rungen im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht. Die vorerfaf3t die Erwerbe von Anteilen an ausléandischen Personen-
liegende 2. Auflage beruicksichtigt diese Anderungen umfasund Kapitalgesellschaften.

send. Sie konnte von den zahlreichen Erlassen, die zum neuey, . .
X S r Schwerpunkt der Darstellung liegt im Erbschaftsteuer-
Erbschatsteuerrecht ergangen sind (vgl. MittBayNot 1997’recht. Es WSrden aber auch ert?agstgeuerliche Aspekte mit-

Beilage zu Heft 4), nur die Gleichlautenden Erlasse der Ober'einbezogen, allerdings nicht systematisch. Vorteilhaft ist, daR

SBt;?a';'dr}ngbfohno{_de?;udnerelr‘]a\?gnegzel;alfg‘ﬁ:ffgr?]gjﬁ]edugrl;ﬁze\'?erfasser die erbschaftsteuerlichen Folgen einer Nachfolge-
9 9 r}egelung nicht isoliert darstellt, sondern sich stets auf den

an Kapitalgesellschaften vom 15.3.1997 (BStBI. 1 1997, 350), ;v veten  handels- und gesellschaftsrechtlichen Vorgang
verwerten. bezieht.

Nach einer Einfuhrung (Abschnitt A), in der die zivilrechtlich Das Werk vonGebelist auf hohem Niveau geschrieben. Es

moglichen Nachfolgeg_estal}ungen in das System des Erb\'/erzichtet auf allgemeine Ausfihrungen, die Probleme wer-
schaftsteuerrechtes eingefliigt werden, behandelt Verfass%{en knapp und prazise dargestellt und unverziiglich unter

in Abschnitt B die Veranderungen im Personenbestand eineﬁeranziehen der entsprechenden gesetzlichen Bestimmun-

Grisfl:_scga:ddﬁmhngn' o?er f'.lerr:t?iltl.'cger RiCTSgesﬁha;t en, der Rechtsprechung und der Verwaltungsvorschriften
unter Lebenden, und zwar zunachst bél PersonengeseliSChage, o nags Buch st fur den Praktiker, der mit dieser speziel-

ten, dann bei Kapitalgesellschaften. Methodisch richtig stelltI n Art der Unternehmensnachfolge zu tun hat und auch die
er zunag:hst die gesellschaftsrechtllchen Grun_dlagen dar un euerliche Beratung tibernehmen will, von groRem Wert.
wertet sie dann erbschaftsteuerrechtlich. Dabei werden solche

in der Praxis bedeutende und schwer zu steuernde Probleme NotarProf. Dr. Wolfgang ReimanPassau
Weirich, Grundstucksrecht, 2. Auflage 1996, Verlag dem Abschnitt Gber den Grundstiickskaufvertrag die Fragen
C. H. Beck, Miinchen, 576 Seiten, DM 64,— des Irrtums der Beteiligten (88 119 ff. BGB) recht ausfihrlich

Notar a. D Weirichhat in 2. Auflage* in der Reihe Juristische diskutiert, wahrend Gestaltungsprobleme nur gestreift wer-

;. . ! ) " - den. Der Student wird aber in die fur ihn sicher unbekannten
Kurzlehrbtcher flr Studium und Praxis sein Grund.StUCkS'Techniken der Sicherung von Verkaufer und Kaufer beim

Grundstiickskauf ausfiihrlich eingefiihrt (Randziffern 205 ff.).
#%r den Notar so wichtige Fragen wie die Gestaltung einer
%ngemessenen Regelung tber noch nicht abgerechnete Er-
'§ch|ie8ungskosten finden sich allerdings nicht.

Fragen des materiellen Grundstiuicksrechts, sondern auch d
Grundbuch und sein Verfahren dargestellt. Zielgruppe de
Werks sind in erster Linie Studenten im hoheren Semester, d
sich einen Uberblick iiber das Grundstiicksrecht verschaffe
wollen. Diesem Kreis kommiVeirich durch seine verstand- Durchaus lesenswert sind die Ausfiihrungen zu den Beson-
liche Sprache, klare Gliederung und einpragsamen Beispielgerheiten des Grundstlcksrechts der neuen Bundeslander

entgegen. So kann der Leser z.B. auch ein lebendes GrunfRandziffern 1346 ff.). Hier wird dem Notar, der sich bisher
buchblatt abgedruckt sehen. noch weniger mit diesem Gebiet befa3t hat, eine knappe
. . - . Einflhrung geboten, die erfreulicherweise nicht auf die
Aber auch der Notar, der sich schnell einen kurzen Uberbllclﬁmmer noch notwendigen Warnungen zu typischen Ost-

z.B. Uber Zwangsvollstreckungsfragen verschaffen will, Risi = :
y - . Risiken der Vertragsgestaltung (Bodenreform, Gebaudeeigen-
findet, was er sucht__(vg_l. Randziffern 568 ff.). So werden d.'etum) verzichtet. Dieses Kapitel stammt aus der Feder von
relativen Rangverhéaltnisse mit ihren Auswirkungen auf d'e[\lotarDr Hiigelaus Weimar

N 3 )

Verteilung des Versteigerungserldses an Hand eines Beispie .
durchgearbeitet Weirich lockert den Abschnitt iber das Das Werk vermittelt einen profunden Uberblick Gber das

Grundbuchverfahrensrecht durch eine interessante historiscHerundstiicksrecht, wobei die reiche praktische Erfahrung des
Einfilhrung in das Grundbuchwesen (Randziffer 281) auf undAutors den Text wohltuend lebendig werden 1ai3t. Es erleich-

gibt einen Uberblick tiber die heutige Organisation einestert dem jungen Juristen den Zugang zu der zunachst schein-
Grundbuchamtes. bar spréden Materie des Grundstiicksrechts. Dem Buch ist

eine weite Verbreitung zu wiinschen, um neben der Vermitt-
Tung von bestimmten Kenntnissen auch Interesse beim quali-
MEzierten Nachwuchs fiir ein besonders notartypisches Rechts-
n 'Bebiet zu wecken und damit das Notariat als Ganzes fur die
Zukunft zu sichern.

Entsprechend dem Ziel des Autors, eine Einfiihrung fir Stu
denten zu schreiben, sind die spezifisch notariellen Proble
des Grundstiicksrechts relativ kurz behandelt. So werde

* Vgl. die Besprechung der 1. Auflage dufRbithmannn MittBayNot
1987, 20. NotarDr. Andreas AlbrechtHeilsbronn
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Wietek, Verfugungen von Todes wegen zugunsten Der dritte Ansatz wird als primar sozialhilferechtlicher

behinderter Menschen, Eigenverlag des Deutschen Ansatz bezeichnet. Hier erteiltietekmit fundierter Begriin-
Vereins fir 6ffentliche und private Firsorge, Frank- dung einem Ubergang des Ausschlagungsrechts aus § 2306
furt am Main, Dissertationen, Diplomarbeiten, Doku- Abs. 1 Satz 2 BGB auf den Sozialhilfetrdger eine Absage
mentationen 37, 1996, 191 Seiten, DM 22,80 (S. 134-141). Hingegen wischt er den Vorschlag einer objek-

Der Wunsch, die mit der Versorgung eines behinderten Kin-tiven Auslegung des § 88 Abs. 1 BSHG, wonach zur Bedarf-
des verbund'enen Lasten der AI? er%einheit aufzuerlegen. | eckung einzusetzendes Vermdgen auch dann verwertbar ist,
9 uerlegen, 1Sf,ann es der Testamentsvollstreckung unterfallt, etwas zu ein-

Vater des ,Behindertentestaments®. Mit diesem bezweckeqach vom Tisch. DaR ein solcher Regelungsinhalt jedenfalls

die Eltern des Behinderten, ihren NachlaR von solchen Ver'mbglich ist, zeigt der von ihm selbst behandelte Art. 139

Zorgunﬁslaster:l frelzuhalt?n, um dgm behmdprten Kind au¥GBGB (S.108-110). Richtig ist sein Ergebnis aber deshalb,
adulrc gesc onten Mitteln z"us.atzllche Vorteile "zuzuwenderQNe” ein so schwerwiegender Eingriff in zivilrechtlich begrin-
und m ubrlger}. (.jas Erbe moglichst ungeschmaler.t andgreaete Rechtspositionen nur aufgrund eindeutiger gesetzlicher
F_amlhenaqgehorlgen zu erhalten. Zugleich sollen .d'e Soz'_aI'Anordnung angenommen werden kann. Eine solche enthélt §
h|'I.fear_1$pruche des Kindes QUrch den E"rbfall _kelne Beeingg aps. 1 BSHG gewif3 nicht. Bestatigt wird diese Auslegung
f[rach_tlgung erfahren. Angeswht_s Ieerer_oﬁenthcher .Kas,serl:lurch eine einstweilige Anordnung des OVG Bautzen (NJW
ist (_j|e Inanspruchnahme _staathcher L?lstunge_n bei glelch1997, S.2898, 2899, in diesem Heft S. 127), das eine halftige
zeitiger Schonung des eigenen Vermégens ein Thema fiinorerbschaft an einem NachlaR von 181.000,— DM Wert
emotionale Diskussionen. nicht als verwertbares Vermogen i. S.v. §88 Abs.1 BSHG an-
Nach zwei Urteilen des Bundesgerichtshofes und einesah, weil diese durch Testamentsvollstreckung beschrankt
ganzen Reihe literarischer Stellungnahmen liegt nun, vorwar und nach dem Willen des Erblassers nicht zur Bestreitung
Prof. Dr. Bertram Schuliiin Konstanz betreut, die erste Dis- der allgemeinen Unterbringungskosten, sondern ,zur best-
sertation vor, die das fir die notarielle Praxis interessantendglichen Versorgung” eingesetzt werden sollte. Die M&g-
,Behindertentestament” untersucht. lhr Ziel ist in erster Linie lichkeit, da das Vermdégen trotz angeordneter Testaments-
die Durchdringung der bereits judizierten Sachverhalte (S. 2)vollstreckung verwertbar i.S.v. § 88 | BSHG sein konnte,
Diese betrafen jeweils, bei Unterschieden im Detail, die Ein-wurde vom Gericht nicht einmal erwogen.

setzung des behinderten Kindes nur als Vorerben fir einefagiyr, daR es nicht bei der fiir Erblasser und deren Berater
Miterbteil, der den Pflichtteil des Kindes Ubersteigt, bei grfreylichen vollstandigen Wirksamkeit des ,Behinderten-
gleichzeitiger Anordnung einer umfassenden Verwaltung degestaments* bleibt, sorgt der Autor mit seinen eigenen L6-
\orerbteils durch einen Testamentsvollstrecker ("Standard'sungsvorschlagen, einem ersten ,de lege lata“, einem zweiten
typ®, vgl. Nieder NJW 1994, S. 1264, 1267). ,de lege ferenda“. De lege lata halt er die Anordnung der Vor-

Den eindeutigen Schwerpunkt bilden die Kapitel 2 und 3 dererbschaft und der Dauertestamentsvollstreckung geman § 242
Arbeit (S. 11-152), in denawvietekleicht lesbar die gesamte BGB fiir treuwidrig, soweit sie den Zugriff des Sozialhilfe-
einschlagige Rechtsprechung und Literatur zunachst infragers auf den Nachlafl? auch fur den Wert des Pflichtteils ver-
Uberblick darbietet und anschlieRend &uRerst griindlictschlielt (S. 160). Anders als im Fall einer beschrankten Nich-
argumentativ wiirdigt. Er unterscheidet hierbei — systematisciiigkeit gemaf § 138 BGB soll der Nachlafl in Hohe des
gut vertretbar — drei Ansatze, die fiir die stia|hi|fetragerPflichtteils aber nur fir den allgemeinen Lebensunterhalt,
nachteiligen Wirkungen des ,Behindertentestaments* zu behicht hingegen fur den behinderungsbedingten Mehraufwand
seitigen. Alle diese Anséatze verwirft er im Ergebnis im Ein- herangezogen werden, weil Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG insoweit
klang mit der Rechtsprechung des BGH. Das ,Behinderteng€ine Gleichstellung mit nicht behinderten Menschen gebiete
testament” ist danach weder insgesamt noch in bezug auf eifS. 160 f.). Schlagwortartig zusammengefaf3t lautet seine
zelne Anordnungen (§ 2085 BGB) sittenwidrig geman § 138These, dal3 vorhandenes Privatvermdgen fir den regularen
BGB (Sittenwidrigkeitsansatz). Dies gilt insbesondere fur dieLebensunterhalt eingesetzt werden mu3, wahrend behinde-
Aufrechterhaltung der Sozialhilfebediirftigkeit des Behinder- rungsbedingte Kosten unabhéngig vom Vermaogen des Betrof-
ten sowie die Vereitelung eines Zugriffs der Sozialhilfe auffenen durch das Kollektiv zu tragen sind (S. 164). De lege
den NachlaR. Mit den Fallen, in denen der Verzicht des Beferenda schlagt er zum Abschluf? der Arbeit die Durchfiihrung
diirftigen auf privatrechtliche Anspriiche fiir sittenwidrig und dieser These im gesamten System der Sozialleistungen unter
nichtig gemaR § 138 BGB gehalten wird, ist die Problematikdem Begriff ,Behindertenlastenausgleich® vor (S. 177-191).
nicht. vergleichbar, weil das ,Behindertentestament” keinenauch wenn die Modifikation der Rechtsfolge im geltenden
Verzicht des Behinderten auf Vermdgen enthalt, das gemaBsHG keine Grundlage findet, soll sich die Kritik der Lésung
88 11 Abs. 1 Satz 1, 28 Abs. 1 Satz 1, 88 f. BSHG zur Be-llein auf die teilweise AuRerkraftsetzung des ,Behinderten-
darfsdeckung eingesetzt werden muf3 (S.89-100). testaments* durch § 242 BGB beschranken. SaNa@teks
Auch im Erbrecht finden sich keine Vorschriften, die nach Argument, der nach den §§ 2303 ff. BGB objektiv angemes-
Wietekdie Unwirksamkeit des ,Behindertentestaments* be- S€ne Interessenausgleich zwischen dem Erben und seinen
griinden kénnen (erbrechtlicher Ansatz). Entgegen der herfdnterhaltsschuldnern werde sonst gestort, vermag einen Zu-
schenden Meinung im Schrifttum halt er auch die volistan-9'iff des Sozialhilfetragers im Wege des Regresses nicht zu
dige Thesaurierung der NachlaRfriichte durch den Testarechtfertigen, da ein solcher allen anderen Unterhaltsschuld-
mentsvollstrecker fiir zulassig (S. 119-122). Auf eine ab-Ne€M bereits durch § 852 ZPO verschlossen ist. Begrundet

weichende Entscheidung des Reichsgerichts (Lz 191gWird so wegen § 90 Abs. 1 Satz 4 BSHG allein ein Sonder-
Sp. 1268-1270) geht er nicht ein. Soweit hierzu eine ein_re(:_ht des _Soz!‘alhllfetragers als ,Unterhaltsschuldner im
deutige Anordnung des Erblassers vorliegt, spricht abetVeitesten Sinne®(S. 159).

§ 2216 Abs. 2 Satz 1 BGB fur seine Ansicht. Eine Un- Bei weitem schwerer wiegt jedoch die mangelhafte Begrin-
beachtlichkeit des Erblasserwillens gem&R oder entsprecherdling der Anwendung des § 242 BGB. Die Annahme eines
§ 2216 Abs. 2 Satz 2 BGB wird ebenfalls tberzeugend verTreueverhaltnisses mit der Rechtsfolge der teilweisen AulBer-

neint (S. 124 ff., 131 f.). kraftsetzung der 88§ 2115, 2214 BGB, 771, 773 ZPO bedarf
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gewil3 einer engeren Verbindung als die des Erblassers zudffen laRtWietek,ob § 242 BGB die Wirkungen des ,Behin-
Allgemeinheit (,Gemeinschaft der Steuerzahler, S. 158). dertentestaments® nur im Verhaltnis zur Sozialhilfe oder auch
Will man tatséchlich die Steuerzahler durch § 242 BGBin bezug auf den Behinderten selbst suspendiert, mit anderen
schitzen, so ware zudem zu prifen, ob insoweit nicht die mitVorten, ob auch dem Behinderten selbst der NachlaB in Hohe
dem Erbfall entstehende Erbschaftssteuerschuld bereits einafes Pflichtteils ungehindert zusteht. Damit hangt die Frage
Ausgleich herstellt, insbesondere wenn Freibetrage und derusammen, ob dem auf diese Weise vermogenden Behinder-
niedrige Steuersatz des Behinderten verlorengehen. Aucten nach 8§ 11 Abs. 1 Satz 1, 88 f. BSHG schon keine Hilfe
bleibt unbericksichtigt, dal der Bundesgerichtshof fiir derzum Lebensunterhalt zu gewéhren ist oder nur der RegreR in
Fall des Unterhaltsverzichts die Anwendung des § 242 BGEden Vorerbteil mit Wirkung gegen den Nacherben und den
zum Schutz der Sozialhilfetrager ausdriicklich ablehnt (BGHTestamentsvollstrecker erméglicht wird. Auch wenn meines
FamRZ 1992, S. 1403, 1405.) Daruber hinaus ist bereits deErachtens schon der Lésungsansatz nicht tragt, ist doch zu

Ansatz verfehlt, im Verhéltnis zwischen Privaten akzeptiertebedauern, da der Autor die Konsequenzen seiner Lésung
zivilrechtliche Gestaltungen dann mit Mitteln des Zivilrechts nicht bis zum Ende ausarbeitet.

in Frage zu stellen, wenn sie unter Anwendung des BSHG . . . . .
zu unerwiinschten Leistungen der Sozialhilfe oder einem’nNgeachtet dieser Kritik kann die Lektire dieser zudem

ungeniigenden SozialhilferegreR fithren. Der Fehler sitzt iffu€rst preiswerten Arbeit all denen uneingeschrankt emp-
diesem Fall eindeutig im BSHG und muR demzufolge dorttohlen werden, die eine umfassende Informatlon zum b|§her|-
durch entsprechende Gesetzesauslegung oder, wo die§&n Stand von Rechtsprechung und Literatur zum ,Behinder-
nicht méglich ist, durch Gesetzesanderung beseitigt werderf€ntestament” nebst grindlicher Analyse derselben suchen
Gerade der RegreR als staatlicher Eingriff in eine bereits bednd 9gf. zudem Uberlegungen zur Fortbildung des Sozial-
stehende Rechtsposition des Nacherben bedarf zudem einggchts aufgeschlossen gegentberstehen.

eindeutigeren Rechtsgrundlage als ausgerechnet § 242 BGB.

Notarassess@tefan BandeMiinchen

Busse, Jurgen, Die neue Bayerische Bauordnung, Anforderung eine Unterhaltspflichten auslésende Benutzbar-
Handkommentar, 2., vollig Uberarbeitete Auflage, keit des Nachbargrundstiicks einhergeht, misse dagegen die
1997, Verlagsgruppe Jehle-Rehm, Miinchen, DM 58,— Form der Grunddienstbarkeit gewéahlt werden. Entgegen

seiner Auffassung fordertade/Weis¢BayVBI. 1998, 7/15 f.)

Zu Jahresbeginn 1998 ist zum zweiten Male seit 1994 eindei einer Grunddienstbarkeit zusétzlich die Verpflichtung
.nheue“ Bayerische Bauordnung in Kraft getreten. Die kom- beider Eigentimer, diese nur im Einvernehmen mit der Bau-
plette Kommentierung vomr. Jirgen BusseDirektor im aufsichtsbehorde aufzuheben und diese Verpflichtung einem
Bayerischen Gemeindetag, ist fiir die Praxis geschrieben undtwaigen Erwerber der beteiligten Grundstlicke weiterzu-
soll eine Hilfestellung fiir die Anwendung der neuen Baye-geben. Die mit dieser Vorgehensweise angeblich erreichte De-
rischen Bauordnung geben. Der Autor beschrankt sich jedochegulierung ist nicht ersichtliciBusseweist auch im Rahmen
nicht auf eine Neukommentierung der geénderten Vorschrif-der weiterhin auRerhalb des Grundbuchs mdglichen Uber-
ten der BayBO, er hat auch andere Vorschriften vollig neunahme der Abstandsflache nach Art. 7 Abs.5 BayBO (Rdnr. 8)
kommentiert. Die Abstandsflachenzeichnungen zu Art. 6, ge-darauf hin, dal3 es nicht eindeutig geklart ist, ob eine Nach-
fertigt durchHelmut RauscherBaudirektor beim Landrats- barzustimmung auch eine zivilrechtliche Bindungswirkung
amt Starnberg, wurden ebenfalls Gberarbeitet. enthalte. Das BayObLG (BayObLGZ 1990, 204/205 ff.) hat
é'n einem offentlich-rechtlichen Rechtsverzicht unter Geltung

Von Bedeutung fur die notarielle Praxis sind i . . .
g ariete rraxis sin |nsbesonderbqes alten Rechts keinen Verzicht auf private Abwehrrechte ge-

di anderten Sich i i . X :
Bfngei/%rr]'l ﬁ;grnenzltcere[lé?%zn(érz isgmze%;yeéov)veggre@ggi:%ehen. Insofern empfiehlt sich — auch im Abstandsflachen-

erschlieBung von Grundsticken in Auenbereichslage (8 E?Cht — die Beibeh_alt_ung der bis_herigen ,,Doppelsicherqu“,
Abs. 3 BayBO), der Kinderspielplatze (Art. 8 Abs. 2 S. 1 sie kann zudem die in Bayern bis 1994 zu Recht gegenuber

BayBO) und der Stellplatze und Garagen (Art. 52 Abs. 4 S nderen Bundesléndern, die Baulasten kennen, immer positiv
BayBO). Hierfiir soll abweichend von der bisherigen Doppel- ervorgehobene Vollstandigkeit des Grundbuchs ansatzweise

sicherung eine Einfachsicherung durch eine Grunddienst?rha“en'

barkeit oder durch eine beschrankte personliche DienstbaMNotare haben nicht standig mit dem Baurecht zu tun. Ist
keit zugunsten des Rechtstréagers der Bauaufsichtsbehordies der Fall, so bietet die pragnante Kommentierung von
ausreichen (vglJade/WeissBayVBI. 1998, 7/15 f.)Busse = Busseeine wertvolle und praxisnahe Hilfestellung. Sie ist
(Art. 4 Rdnr. 6) geht davon aus, daR eine beschréankte persdgerade fur Notare eine echte Alternative zu den Grof3-
liche Dienstbarkeit ausreicht, sofern nur die Bebaubarkeitkommentaren.

einer bestimmten Flache des Nachbargrundstiicks auszu-

schlieRRen ist. Falls mit der zu sichernden bauaufsichtlichen NotarDr. Dr. Herbert GrziwotzRegen
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Birgerliches Recht

1. BGB 8§ 528, 426 Abs. (Ruckgewéahranspruch nach § 528
BGB bei mehreren Beschenkten)

1. Zwischen mehreren gleichzeitig Beschenkten besteht

hinsichtlich des Ruckgewahranspruchs nach § 528
Abs. 1 BGB eine gesamtschuldnerartige Beziehung,
die bei der Inanspruchnahme eines Beschenkten einen
internen Ausgleichsanspruch entsprechend 8426 Abs. 1
BGB auslést (im Anschlu® an BGH, Urteil vom
13.2.1991 — IV ZR 108/90, NJW 1991, 1824 = MDR
1991, 908) Das gilt auch dann, wenn die ihnen jeweils
zugewandten Gegenstande nicht gleichartig sind.

Der interne Ausgleich unter den Beschenkten wird
nicht davon beriihrt, ob der Rlckgewé&hranspruch
von dem Schenker oder — aufgrund einer Uberleitung
durch Verwaltungsakt — von dem Trager der Sozial-
hilfe geltend gemacht wird.

Der Schenker kann nicht abschlieBend bestimmen,
wer von den Beschenkten die Nachteile des auf seiner

RECHTSPRECHUNG

Da der Klager Herausgabe der Schenkung verweigerte, hat ihn der
Landeswohlfahrtsverband H. im Wege der Klage in Anspruch ge-
nommen. Diese Klage hatte das Landgericht Kassel mit Urteil vom
1.7.1992 dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart; die dagegen ge-
richtete Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht Frankfurt
zuriickgewiesen.

Der Klager meint, der Beklagte musse ihn im Innenverhéaltnis nach

dem Rechtsgedanken des § 426 BGB anteilig in Hohe der Halfte von
der Inanspruchnahme durch den Landeswohlfahrtsverband H. frei-
stellen. Der Beklagte ist dem unter anderem mit der Begriindung ent-
gegengetreten, er habe unter Berticksichtigung seiner Aufwendungen
und Leistungen in Wahrheit kein Geschenk erhalten, dessen Rick-
gabe von ihm verlangt werden kdnne. Seine Ausgaben Uberstiegen
den Wert des Hausgrundstiicks.

Das Landgericht hat die Klage des Klagers gegen seinen Bruder ab-
gewiesen. Auf das dagegen gerichtete Rechtsmittel des Klagers hat
das Berufungsgericht den Beklagten antragsgemalfd zur Freistellung
verurteilt. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
begehrt der Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung. Die Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

L(...)

Seite eingetretenen Notbedarfs tragen soll. Der Riick-
gewahranspruch nach § 528 Abs. 1 BGB entsteht mit
dem Eintritt der Notlage des Beschenkten; er ist nicht
an eine Entscheidung des Schenkers geknupft.

Il. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dal3 der
Klager von dem Beklagten Ausgleich entsprechend § 426
BGB verlangen kann. Zwischen den Parteien besteht eine
gesamtschuldnerartige Beziehung, die einen solchen Aus-

4. Dem AnSprUCh auf RUCkgeWahr nach § 528 Abs. 1 g|eichsanspruch auslost.

BGB kann grundsétzlich der Aufwand fur freiwillige
Pflege- oder Betreuungsleistungen gegeniber dem
Schenker nicht entgegengehalten werden.

BGH, Urteil vom 28.10.1997 — X ZR 157/96 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred WerpRichter am BGH

1. Ebenso wie der Klager haftet auch der Beklagte gegeniiber
seinen Eltern nach § 528 Abs. 1 BGB auf Ruckgewahr der
empfangenen Zuwendung.

a) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt hat und
von der Revision auch nicht in Zweifel gezogen wird, hat der
Beklagte das Grundstuick jedenfalls zur Halfte im Wege einer
Aus dem Tatbestand: Schenkung im Sinne des § 516 BGB von seinen Eltern erhal-
Der Klager verlangt von dem Beklagten, seinem Bruder, anteiliget€N- Dabei kann dahmsteh.en, ob Gegenstand des notariellen
Freistellung von einer Inanspruchnahme durch den LandeswohiVertrages wegen der Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung
fahrtsverband H. als Trager der Sozialhilfe. eines Ausgleichs von 80.000,— DM an den Klager eine ge-
Mit notariellem Vertrag vom 17.3.1988 Ubertrugen die Eltern dermlsghte Schenkung War.oder Ot.) dlesg Zahlgngsverpfllchtung
Parteien dem Beklagten unter Vorwegnahme spaterer Erbfolge (§ z Wi das Berufungsgericht meint — eine mit der Schenkung
des notariellen Vertrages) das ihnen gehorende Hausgrundstickerbundene Auflage darstellt. Unbeschadet dieser genauen
wobei sie sich ein Wohnrecht auf Lebenszeit an der im ErdgeschoRechtlichen Einordnung handelt es sich in Hohe des diesen
gelegenen Wohnung vorbehielten. In dem Ubertragungsvertrag verBetrag Ubersteigenden Werts des Hausgrundstiicks um eine
pflichtete sich der Beklagte, unter Begriindung eines unmitteIbarerzuwendung der Eltern des Beklagten an diesen, fir die sie
Forderungsrechtes fur seinen Bruder, dem Klager, diesem innerhalgOn ihm keine Gegenleistung erhalten haben und die — wie
von 6 Wochen einen Ausgleich von 80.000,— DM zu zahlen, den b :
dieser in der Folge von ihm erhielt. das I?erufu.ngs.gerlcht rechtsfehlerfrel festgestellt. ha; - nac.h
. dem ubereinstimmenden Willen der Vertragsparteien insoweit
Nach der Ubertragung des Grundstticks und der Zahlung des Geldych als unentgeltliche Ubertragung gedacht war.
betrages wurden die Eltern der Parteien pflegebedurftig und muf3ten
deshalb in ein Pflegeheim tbersiedeln. Zur Deckung der mit demAn dieser Einordnung &ndert das den Eltern vorbehaltene
Aufenthalt in dem Pflegeheim verbundenen Kosten reichten ihre EinMohnrecht an der ErdgescholRwohnung im vorliegenden Fall
nahmen einschlief3lich der Einkiinfte aus der Vermietung der El'd-nichtS, da es nach den Festste”ungen des Berufungsgerichts
geschoRBwohnung in dem dem Beklagten Gbertragenen Haus nichgiglich eine inhaltliche Beschrankung des Ubertragenen

aus. Der fehlende Betrag wurde vom Landeswohlfahrtsverband H : . : Lo
Ubernommen, der im Anschlu® hieran den Anspruch der EIternReChtS’ nicht aber eine Gegenleistung des Beklagten fur die

gegen den Klager nach § 90 BSHG auf sich tberleitete und ihn zupbertragung bildet.
Erstattung der aufgewendeten Pflegekosten heranzog. Eine Inarb) Frei von Rechtsfehlern hat das Berufungsgericht auch im
spruchnahme des Beklagten erfolgte nicht, da gegen diesen na rhaltnis zum Beklagten die Voraussetzungen des § 518

Ansicht des Landeswohlfahrtsverbandes H. unter Berlicksichtigun . . 2 .
von Aufwendungen, Eigenleistungen und Pflegeleistungen gegenqAbs' 1 BGB bejaht. Nach seinen von der Revision nicht ange-

Uber seinen Eltern ein Erstattungsanspruch nach § 528 BGB nidgriffenen Festst.ellungen Iepen die Eltern der Partgign in
bestehe. Hierliber ist ein Bescheid des Landeswohlfahrtsverbande&inem Pflegeheim. Die damit verbundenen Kosten, die ihren
ergangen, der dem Beklagten zugegangen ist. angemessenen Unterhaltsbedarf bestimmen, kénnen sie aus

MittBayNot 1998 Heft 2 89



eigenen Mitteln nicht mehr bestreiten. |hr Einkommen ein-Eine zeitliche Verschiebung der dem Klager zugedachten
schlieBlich der Einnahmen aus der Vermietung der Wohnungschenkung &Rt sich insbesondere nicht daraus ableiten, dall
im Erdgescho3 des dem Beklagten zugewandten Hausefie Ausgleichszahlung des Beklagten an ihn erst nach
reichen dafir nicht aus, wie das Berufungsgericht rechts6 Wochen féllig sein sollte. Unabhéngig von dieser Bestim-
fehlerfrei festgestellt hat. mung des Ubertragungsvertrages hat der Klager mit dessen

. . ._Abschluf? die Schenkung bereits in Form einer — betagten —
c) Diese nach den Zuwendungen eingetretene Notlage Ios% J g

zugunsten der Eltern den Rickgewé&hranspruch nach § 52

Abs. 1 BGB aus, der sich jewe|I§ gegen glen Empfanger qegie hatten nichts mehr zu veranlassen und konnten sie — von
unentgelth(_:hen Z_uwendungen richtet. Dieser Anspruch ist esetzlich geregelten Sonderféllen abgesehen — auch nicht
begrenzt einerseits durch den Wert bzw. den Gegenstand dgrehr riickgangig machen

Zuwendung und andererseits durch den Unterhaltsbedarf ddl
Schenkers (vgl. BGH, Urteil vom 17.1.1996 — IV ZR 184/94, e) Eine Haftung des Beklagten auf den Notbedarf seiner
NJW 1996, 987 = MDR 1996, 348 [= MittBayNot 1996, Eltern entfallt auch nicht deshalb, weil er — wie die Revision
192)). geltend macht — vom Landeswohlfahrtsverband nicht in

Diesen Anspruch konnte der Landeswohlfahrtsverband an\nrsuF();rl‘l:r?Qh?neenohn;rr?etns\(l;vl‘?orﬂezalglg ?:i/grr]n ewg:tlzﬁiczzg g‘%nz's
sich Uberleiten, nachdem er den ungedeckten Teil der KosteRf 9

Ubernommen hatte (vgl. zur Ubertragbarkeit im Wege delAbS' 1 BGB das Entstehen des dort geregelten Anspruchs

Uberleitung nach § 90 BSHG, BGHZ 94, 141, 142; 96, 380, cht ab. Seine Begrindung ist entgegen der Auffassung der
381 u. 125. 283. 285 s &Iaérmann Far’nRZ’199é 5é2' "Revision auch nicht in das Belieben des Schenkers gestellt.

BVerwG, Urteil vom 25.6.1992 — 5 C 37.88, NJW 1992, Zwar kann dieser sich einschréanken und auf diese Weise

3312). Dabei war er — wie die Schenker — nicht gezwungendumh eine Reduzierung seines Bedarfs dafiir sorgen, dal dem

jeden der zur Herausgabe Verpflichteten heranzuziehenBeSChenkten das Geschenk verbleibt. Hat er jedoch Hilfe in

ebensowenig muf3te er seine Inanspruchnahme auf einen dépspruch genommen und sich nicht im Interesse des Be-
jeweils empfangenen Zuwendung entsprechenden Antei chenkten mit einem unangemessen niedrigen Unterhalt zu-
beschranken. Nach § 528 Abs. 1 BGB haftet jeder der zu riedengegeben bzw. — wie bei der infolge des Eintritts einer
Herausgabe Verpflichteten in véller Héhe mit der MaRgabe, flegebediirftigkeit nicht zu vermeidenden Aufnahme in ein

A, - : o : Pflegeheim — damit nicht zufriedengeben kénnen, sind die
daR der Glaubiger die Leistung von allen lediglich einmal ver-
langen kann (E?GH Urteil vorgr]1 13.2.1991 —gIV ZR 108/90, Yoraussetzungen des § 528 BGB gegeben und der Anspruch
NJW 1991 1824 = MDR 1991 908) " entstanden. Dessen Zweck ist unter anderem, eine Inan-

spruchnahme der Allgemeinheit fir den Notbedarf des Schen-
d) Nach diesen Grundsatzen zur Herausgabe verpflichtet idters zu verhindern. Auch diese Zweckbestimmung schlief3t
auch der Beklagte, der ebenso wie der Klager Empfangeaus, seine Entstehung vom Willen des Schenkers abhéngig
einer unentgeltlichen Zuwendung seiner Eltern ist. zu machen. Bestatigt wird dies durch die Moglichkeit der

Uberleitung des Anspruchs aus § 528 Abs. 1 BGB nach § 90

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, eine Haftung de L9 . ; .
Beklagten scheide hier wegen der zeitlichen Abfolge de?BSHG’ die in einem dem Sinn der Vorschrift zuwiderlaufen-

Zuwendungsakte und deren jeweiligem \ollzug aus. Dabelden MaRe beschrénkt wiirde, hinge die Entstehung des uber-

kann dahinstehen, ob § 528 BGB trotz des Fehlens konkretxiqme'teten Anspruchs vom W|I|§n des Schenkers ab. D‘%m't
Zeitangaben als Ausdruck einer mit zunehmender Dauer e ehit ZUQIE'C.h eine Grundiage fir die Apnahme, d.'e Begruin-
starkenden Position des Schenkers verstanden werden kanpn 9 des Ruckfc_)rderungsanspruchs_ kénnte an emnen Al.(.t des
oder ob die Regelung lediglich den Empfanger friherer Zu- ragers dgr SOZ|th.|Ife gebunden sein, .zumal nichts daftr zu
wendungen vor den Nachteilen spéaterer, in gro3erer zeitliche‘?.rkenn.en ist, daf3 dles_em nach de_m Willen des Gesetzgebers
Néhe zum Eintritt der Bedurftigkeit vorgenommener Frei- ein we__ltergehender EinfluB auf die Entstehung des Rechts
giebigkeiten des Schenkers schiitzen will (vgl. dazu u. zunfingeraumt werden sollte als dem Schenker.

Stand der DiskussioHeiter, JR 1995, 313, 314 ff.). Die Vor- 2. Damit liegen die Voraussetzungen einer gesamtschuld-
schrift ordnet ihrem Inhalt nach die Rickabwicklung zeitlich nerischen Haftung der Parteien im Auf3enverhéltnis vor (so
unterschiedlicher Schenkungen bei Bediirftigkeit des Schenauch im Ergebnis fur das interne Verhéltnis unter mehreren
kers in einer umgekehrten zeitlichen Reihenfolge an. DieBeschenkterHeiter, JR 1995, 313, 317 m.w.N.). Diese ist
zuletzt erbrachte Schenkung wird — auch wegen ihrer groRenach § 421 BGB gekennzeichnet dadurch, dalR der Glaubiger
ren zeitlichen Nahe zu der eingetretenen Notlage — als ersteon jedem Schuldner die volle Leistung verlangen kann, die
zur Deckung des Bedarfs herangezogen. Erst wenn danactu ihrer Erbringung Verpflichteten sie insgesamt jedoch nur
ein ungedeckter Bedarf verbleibt, kann zu dessen Befriedieinmal erbringen missen.

gung auf die zeitlich frihere zurtickgegriffen werden.

orderung gegen den Beklagten erhalten. Im Verhaltnis zu
en Schenkern war die Zuwendung damit endgiiltig bewirkt;

a) Das ist hier wegen der Verpflichtung sowohl des Kléagers
Eine nach dieser Regelung gestaffelte Inanspruchnahme setalts auch des Beklagten nach § 528 BGB auf Riickgewahr der
daher Zuwendungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten vorfall. Im AuRenverhéltnis zum Beschenkten haften sie jeweils
aus. Unbeschadet der Frage, ob dabei jeweils der AbschluRlicht nur anteilig auf Riickgewéahr des Empfangenen, sondern
des Verpflichtungsgeschaftes oder aber dessen Vollzug maffeweils fiir sich bis zur Obergrenze des angemessenen Unter-
geblich ist, liegt ein solcher Fall hier schon deshalb nicht vorhaltsbedarfs des § 528 Abs. 1 BGB (BGH, Urteil vom
weil beide Schenkungen durch den gleichen notariellen Ver13.2.1991 — IV ZR 108/90, NJW 1991, 1824 = MDR 1991,
trag als Bestandteile eines einheitlichen und gleichzeitiger08). Aus dieser beiderseitigen Haftung auf den Gesamt-
Rechtsgeschaftes zur vorweggenommenen Regelung der Erbedarf ergibt sich zugleich die — fir die Annahme einer
folge vorgenommen wurden. Eine auch fir den AnwendungsGesamtschuld im Sinne des § 421 BGB wesentliche —
bereich des § 528 BGB relevante Aufspaltung nach den ZuGleichstufigkeit (vgl. dazu BGH, Urteil vom 24.9.1992 — IX
falligkeiten der spateren Vertragsabwicklung ware mit derZR 195/91, MDR 1993, 292 [= MittBayNot 1993, 9]); Urteil
Natur dieses einheitlichen Rechtsgeschaftes und mit demsom 20.12.1990 — IX ZR 268/89, WM 1991, 399 = MDR
erkennbaren Willen der Beteiligten nicht zu vereinbaren. 1991, 849) ihrer Verbindlichkeit.
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b) Soweit die Revision meint, eine gesamtschuldnerische Vergesamte Leistung in Anspruch nehmen, als alle jeweils in
bindung zwischen den Parteien scheide hier wegen untemnterschiedlicher oder gleicher Hohe heranziehen. lhm ist
schiedlichen Inhalts der beiderseitigen Verpflichtungen ausjediglich verwehrt, von allen zusammen mehr zu fordern, als
verkennt sie zum einen die Voraussetzungen einer Gesamthm zusteht.

schuld, die_ eine _inhaltlich identische Verpflichtung de_r Keine Grundlage bietet das Gesetz demgegeniiber fiir die
Schuldner nicht zwingend voraussetzt. Zum anderen liegt hielfrassung der Revision, nach der Ausiibung des Wahlrechts
bei beiden zur Ruckgewahr verpflichteten Zuwendungsempyrch den Glaubiger in Form der Inanspruchnahme eines

fangern eine ihrem Inhalt nach gleichartige Schuld vor. Dergehuidners kénnten die iibrigen wegen der Regelung des

Beklagte schuldet seinen Eltern ebenso wie der Klager di§ 528 Abs. 2 BGB intern zum Ausgleich nicht herangezogen

Zahlung einer Geldrente in Hohe des ungedeckten Notyergen. Die Vorschrift betrifft allein die Beziehung zwischen

bedarfs, die bei beiden lediglich der Hohe nach durch denyem schenker und zu unterschiedlichen Zeiten beschenkten
Wert des empfangenen Geschenks begrenzt ist. Personen. Bei diesen legt sie die Reihenfolge der Inan-
Der Herausgabeanspruch nach § 528 Abs. 1 BGB ist eineispruchnahme fest, die weder dem Belieben des Schenkers
seits durch den Wert der empfangenen Leistung, andererseitgler seines Rechtsnachfolgers Uberlassen wird, noch bei
durch den jeweiligen Bedarf des verarmten Schenkers beSchenkungen zu unterschiedlichen Zeitpunkten interne Aus-
grenzt. Das hat zur Folge, daR dieser Anspruch, wenn ein forigleichsanspriiche unter den Bedachten zulaRt. Auf das Ver-
laufender Unterhaltsbedarf zu decken ist, auf wiederkehrendéaltnis gleichzeitig Beschenkter 1&13t sie sich nicht Ubertragen,
(Geld-)Leistungen des Beschenkten in einer dem angemesseeil hier eine dem § 528 Abs. 2 BGB entsprechende Fest-
nen Bedarf entsprechenden Hohe bis zur Erschopfung ddsgung der Rangfolge der Inanspruchnahme durch das Gesetz
Gegenstandes der Schenkung gerichtet ist (BGH, Urteil voniehlt. Wird hier einer der Beschenkten auf volle Zahlung des
17.1.1996 — IV ZR 184/94, NJW 1996, 987 = MDR 1996, 348 Notbedarfs in Anspruch genommen, tilgt er damit zugleich
— FamRZ 1996, 483 [= MittBayNot 1996, 192]); vgl. a. ranggleiche Verpflichtungen der anderen Beschenkten.

BVerwG, Urteil vom 25.6.1992 — 5 C 37.88, NJW 1992, ¢y pje pesondere Regelung des § 528 Abs. 1 BGB und seine
3312). Fur die Anwendung der Ersetzungsbefugnis nachyesetsliche Ausgestaltung schlieRen entgegen der Auffassung
§ 528 Abs. 1 Satz 2 BGB bleibt dann kein Raum mehr. Ausger Revision einen Ausgleichsanspruch nicht aus. Einer aus-
der Vorschrift folgt vielmehr unmittelbar ein Anspruch auf gyijcklichen Erwahnung des Gesamtschuldverhaltnisses ein-
Zahlung einer Geldrente. schlieRlich des internen Ausgleichs bedurfte es insoweit nicht.
Eine unzumutbare Belastung des Empfangers einer SchemMangels abweichender Regelungen gelten bei mehreren zur
kung enthalt diese Konkretisierung seiner Herausgabepflichteistung Verpflichteten die 8§ 421 ff. BGB. Erforderlich war
auch dann nicht, wenn er den Gegenstand der Zuwendung zeine Regelung nur in dem Umfang, in dem ein Gesamtschuld-
Erflllung der Verpflichtung aus § 528 Abs. 1 BGB verauf3ernnerverhaltnis einschlieRlich des damit verbundenen Aus-
muf3. Die Notwendigkeit einer solchen VerdauRerung geht Ubegleichs ausgeschlossen werden sollte. Eine solche Regelung
die nach § 528 Abs. 1 BGB geschuldete Riickgewahr nichhat der Gesetzgeber in § 528 Abs. 2 BGB fiir die Rangfolge zu
hinaus; in beiden Fallen wird ihm der Gegenstand der Zuwenunterschiedlichen Zeitpunkten fur beschenkte Personen ge-
dung wieder entzogen, wobei ihm bei einer Verduf3erung eirtroffen. Diese Sonderregelung legt eher den Umkehrschluf
etwaiger UberschuR unmittelbar verbleibt. Bleibt der bei ei-nahe, daR bei gleichrangiger Haftung ein Gesamt-
nem Verkauf erzielte Erlos hinter dem Wert des Gegenstandeschuldnerausgleich moglich sein soll.

zuruck, entfallt in diesem Umfang auf seiner Seite die Berei
cherung mit der Folge, dal3 sich seine Herausgabepflicht en
sprechend verringert.

) Dem Berufungsgericht ist auch darin beizupflichten, daf}
Sich nur bei einem Gesamtschuldnerausgleich unter mehreren
gleichzeitig Bedachten sachgerechte Ergebnisse erzielen
c) Entgegen der Auffassung der Revision scheitert die Andassen. Die Befriedigung des gesamten Notbedarfs eines ver-
nahme einer Gesamtschuld hier auch nicht an einer gebotenemmten Schenkers durch einen von mehreren gleichzeitig
vorrangigen Inanspruchnahme des Empfangers einer GeldBeschenkten tilgt auch die Verbindlichkeiten der tbrigen im
zuwendung. Fur einen solchen Vorrang ist dem Gesetz nichtgerhéltnis zum Schenker. Diese Befreiung der ubrigen
zu entnehmen. Zwar ist der Revision zuzugeben, dal nac8chuldner von ihrer Verpflichtung verlangt nach der Inter-
Sinn und Zweck des § 528 BGB, den Schenker vor Not zuessenlage regelmafig einen internen Ausgleich. Bei einer
schitzen, in der Regel der einfachste und schnellste Wegemeinsamen Verpflichtung im AuRenverhéltnis erscheint es
gewahlt werden sollte. Daraus laR3t sich jedoch nicht ableitengrundsétzlich nicht angemessen, dal einer der Schuldner die
dafl die Ruckabwicklung in erster Linie Geldgeschenke bemit der Befriedigung des Glaubigers verbundenen wirtschaft-
trifft und andere wegen mdoglicher Schwierigkeiten bei derlichen EinbuRen im Ergebnis allein lediglich deshalb tragt,
Bewertung des zugewendeten Objekts unberiicksichtigveil er als erster zur Zahlung herangezogen worden ist. Das
bleiben oder allenfalls nachrangige Berlicksichtigung findengilt um so mehr, als diese Inanspruchnahme weitgehend vom
kénnen. Das Gesetz geht vielmehr von der grundsatzliche#ufall und Belieben des Glaubigers abhangt. Zur Vermeidung
Gleichwertigkeit der zu einem Zeitpunkt vorgenommen dieses dem Gerechtigkeitsideal widersprechenden Ergebnis-
unentgeltlichen Zuwendungen aus, die alle in gleichemses ordnet § 426 BGB einen den Haftungsanteilen mehrerer
MaRe zur Deckung des jetzt aufgetretenen Notbedarfs heiSchuldner entsprechenden internen Ausgleich an, der sich bei
angezogen werden sollen. Fehlen sonstiger Verteilungsregelungen in Form einer gleich-
TaBigen Belastung aller Verpflichteten auf3ert. Fir die Haf-
jfung nach 8§ 528 Abs. 1 BGB gilt, soweit nicht Sonderregelun-
en wie 8 528 Abs. 2 BGB eingreifen, nichts anderes.
as hat bereits das Berufungsgericht zutreffend dargelegt.

d) DalR es dem Glaubiger des Anspruchs aus § 528 Abs.
BGB freisteht, welchen von mehreren Beschenkten e
zunachst in Anspruch nimmt, steht entgegen der Auffassun
der Revision einer Gesamtschuld ebenfalls nicht entgeger:
Eine Befugnis des Glaubigers zur Auswahl unter den SchuldBei den gegen diese Wirdigung gerichteten Riigen verkennt
nern ist, wie sich aus 8 421 BGB ergibt, fur die Gesamtschuldlie Revision, daf es nach dem Grundsatz der Privatautonomie
typisch. Bei ihr kann er sowohl einen Schuldner auf diezwar im Belieben des Schenkers steht, wem er ihm gehérende
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Gegenstande zuwendet und ob dies Giberhaupt geschieht. Banspruch des Schenkers auf Ausgleich seines Notbedarfs
das Gesetz die Entstehung des Rickgewé&hranspruchs nicht darch Riickgewéhr des Schenkungsgegenstandes nicht entge-
eine Entscheidung des Schenkers, sondern an den objektivgengesetzt werden kénnen. Damit scheiden sie hier zugleich
Eintritt des Notbedarfs knlpft, kann ihm nicht Uberlassenals Grundlage fiir eine von der Zweifelsregelung des § 426
bleiben, wer im Ergebnis die wirtschaftlichen Nachteile einesAbs. 1 BGB abweichende Haftungsverteilung aus.

Notbedarfs tragen soll. Greift § 528 BGB ein, nimmt dasp, g 508 Aps. 1 BGB den Schenkungen des verarmten
Ggsetz em;zr SghenEunE die schﬂldrechtllcbher:j W'rléulngenSchenkers die schuldrechtliche Wirkung nimmt mit der Folge,
in e]r(? ﬁs en Ieshc IOen teg_ zur r(?rauS@lahe esd ringlt%l?jlg der Beschenkte sie wie eine rechtsgrundlos empfangene
verpflichtet, so als habe er dieses ohne Rechtsgrund erhaltqny;qy,ng herauszugeben hat, kannen dieser Verpflichtung nur

(BGH, Urteil vom 13.2.1991 — IV ZR 108/90, NJW 1991, ;
1824 = MDR 1991, 908). Das IRt es nicht zu, die RangfolgeSOIChe Aufwendungen entgegengehalten werden, die auch

der Heranziehung in sein Belieben zu stellen. Mit dem Ab-ionSt Lo be.' cinem Bereicherungsausgleich
. o . u berticksichtigen waren.

schlufd der jeweiligen Schenkungsvertrage bzw. deren Vollzug
hat der Schenker die Verpflichtung zur Ubertragung derDazu gehoren die geltend gemachten Aufwendungen nicht.
Zuwendung tbernommen und diese mit deren Vollzug audal® es sich insoweit im Synallagma zu der Zuwendung
seinem Vermdgen in das des Beschenkten tbergeleitet. Vostehende Ausgaben handelt, die tGber einen Saldenausgleich
beiden kann er sich nur unter den im Gesetz genannten engéfimittelbar zu einer Reduzierung des Herausgabeanspruchs
\Voraussetzungen lésen. Dazu gehort eine Aufhebung des VeUs ungerechtfertigter Bereicherung fiihren kénnten, wird
trages nach seinem Belieben nicht. Auch insoweit kann augicht geltend gemacht und ist auch nicht ersichtlich. Auch die
dem Fehlen einer § 528 Abs. 2 BGB entsprechenden RegdRevision fihrt nicht aus, dal3 diese Aufwendungen die im
lung nichts anderes hergeleitet werden. Der Festlegung eindlotariellen Vertrag vereinbarte Gegenleistung fur die Uber-
Rangordnung der Inanspruchnahme bedurfte es nur, soweifagung des Grundstlcks gewesen sind. Das Berufungsgericht
mehrere Beschenkte nicht gleichmaBig zur Deckung deat eine solche Wechselbeziehung verneint. Mit seiner Ein-
Unterhaltsbedarfs eintreten sollten. Sie ist hingegen entbehi@rdnung des Vertrages als Schenkung ware das unvereinbar.
lich, wenn alle im gleichen Umfang haften, da sich dann dieDieser Vertragsauslegung ist die Revision nicht entgegen-
notwendigen Regelungen fir das Innenverhaltnis der Schulddetreten.

ner untereinander bereits aus den 88 421 ff. BGB ergeben. ¢) Dem Ausgleichsverlangen des Klagers kann der Beklagte

Das Bestehen eines gesamtschuldnerischen Ausgleichsaauch nicht mit Erfolg entgegenhalten, daf3 bei dessen Erfiil-
spruchs wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, daR inlung das mit der Schenkung verfolgte Anliegen der Eltern
AuRenverhaltnis nur der Rickforderungsanspruch gegen denicht mehr gewahrt werden konnte, das Hausgrundstiick im
Klager auf den Landeswohlfahrtsverband tibergeleitet worderBesitz der Familie zu halten. Zu Recht weist die Revisions-
ist, derjenige gegen den Beklagten aber zunachst noch bei detwiderung darauf hin, daf3 dieses Ziel bei einer Inan-
verarmten Schenkern verblieben ist. Der interne Aus-spruchnahme nach § 528 Abs. 1 BGB keine Beriicksichtigung
gleichsanspruch ist ein Anspruch zwischen den Gesamtfinden kann. Da der Beschenkte nach dieser Vorschrift so be-
schuldnern und kann nicht durch nachtragliche Rechtsgehandelt wird, als habe er den Gegenstand der Zuwendung
schafte des Glaubigers oder seiner Rechtsnachfolger einseitighne Rechtsgrund erhalten, unterliegt dieser bis zur Befriedi-
zu Lasten eines der Gesamtschuldner verandert werden (vghung des Unterhaltsbedarfs des Schenkers wirtschaftlich
BGH, Urteil vom 11.6.1992 — IX ZR 161/91, NJW 1992, wieder dessen Zugriff. Aus ihm oder seiner Verwertung soll
2286 m.w.N. u. Urteil vom 28.9.1993 — Ill ZR 170/91, BGHR dieser Unterhaltsbedarf so gedeckt werden, als sei der Gegen-
§ 426 Abs.1 S.1 BGB — Ausgleichung 9 fir den Fall der Ent-stand der Zuwendung noch in der Verfugungsgewalt des
lassung von mehreren Gesamtschuldnern aus dem HaftungSchenkers. Dem kann der Beschenkte nur durch eine Zahlung
verhaltnis durch den Glaubiger; s.a. Urteil vom 20.12.1990 -in Hohe des auf ihn entfallenden Unterhaltsanteils entgehen.
IX ZR 268/89, WM 1991, 399 = MDR 1991, 849). Ist er hierzu nicht in der Lage, mu3 das Objekt der Zuwen-

) _ ~ dung gegebenenfalls verwertet werden.
3. Bei dem damit gebotenen Gesamtschuldnerausgleich

haften der Klager und der Beklagte im Innenverhaltnis zud) Der Kléger handelt auch nicht arglistig, wenn er trotz

gleichen Teilen. Griinde, die eine von der Zweifelsregelungder ihm bekannten Zielsetzung seiner Eltern Ausgleichs-
des § 426 Abs. 1 BGB abweichende Verteilung der Haftunganspriiche gegen seinen Bruder geltend macht und damit
im Innenverhaltnis gebieten kénnten, hat das Berufungsden Verbleib des Grundstiicks im Familienbesitz zumindest

gericht zutreffend verneint. gefahrdet.

a) Auf einen unterschiedlichen Wert der ihnen zugewandter‘?‘UCh wenn dem Klager der Wunsch seiner Eltern bekannt
Gegenstande 1aRt sich eine solche Differenzierung nichtv@r und er diesen durch die Entgegennahme der Zuwendung
stiitzen. Nach den von der Revision nicht angegrifienen Fes@kZeptiert hat, kann ihm ein Verstol3 gegen Treu und Glauben

stellungen des Berufungsgerichts betrug der Wert des Grundl'Cht schon deshalb vorgeworfen werden, weil er nicht bereit

stiicks bei dessen Ubertragung auf den Beklagten etwa gdst, die durch den erh6hten Bedarf seiner Eltern entstandenen

Doppelte der dem Klager zugewandten Geldsumme. Naciusatzlichen Kosten allein zu tragen und so seinem Bruder
Zahlung des Ausgleichs haben beide Parteien damit in etwd€n ungestorten Genu3 der ihm zugewandten Schenkung zu
wertmaRig das gleiche erhalten. Diese Verteilung hat nach defihalten.

Feststellungen des Berufungsgerichts dem Willen der Schen-

ker entsprochen.

b) Von der Ehefrau des Beklagten erbrachte Pflegeleistungen
und Aufwendungen kdnnen im Rahmen des Gesamtschuld-
nerausgleichs mit der Folge der Verringerung seines Haf-
tungsanteils nicht beriicksichtigt werden. Sie hatten einem -
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2. BGB § 249 Satz 1Anspruch auf Riickgangigmachung aa) Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Zeuge C. — wie es
eines Vertrages aus c.i.c.) im Urteil des Landgerichts anklingt, auf das das Berufungs-
gericht zur Begriindung verweist — den Klagern Zusicherun-
gen (8 459 Abs. 2 BGB) oder vertraglich bindende ,,Zusagen*
gemacht hat. Es ist auch nicht — wie die Revision meint — ein
] o ) ) ~selbstéandiges Garantieversprechen* erforderlich. Entschei-
2. EinVermégensschaden tritt nicht automatisch mitder  dend ist vielmehr allein, da der Zeuge objektiv unrichtige
Eingehung des Vertrages ein, sondern bedingt, dal3 der - Angaben gemacht hat, die fiir den Kaufentschlu der Klager
VertragsschluB fiir den Betroffenen unter Berlcksich-  yon Bedeutung waren. Dieses Verhalten stellt entgegen der
tigung der fur die Schadensfeststellung allgemein an-  Auffassung der Revision unabhangig davon eine Verletzung
erkannten  Grundsatze wirtschaftlich nachteilig  vorvertraglicher Pflichten dar, ob die Firma W. Marktfor-

1. Die Rickgéangigmachung eines Vertrages unter dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschlufd
setzt einen Vermdgensschaden voraus.

gewesen ist. schung GmbH aufgrund Beratungsvertrages zu einer wirt-
BGH, Urteil vom 26.9.1997 — V ZR 29/96 —, mitgeteilt von Schaftlich umfassenden und objektiven Beratung verpflichtet
Dr. Manfred WerpRichter am BGH war. Macht namlich der Verkaufer oder eine Person, deren er

sich zur Erfullung seiner vorvertraglichen Pflichten bedient,
Angaben, die fir den Kaufentschlu3 des anderen Teils von
Bedeutung sein kénnen, so missen diese Angaben richtig sein.
Mit notariellem Vertrag vom 28.4.1989 erwarben die Klager im Treg_- Anderenfalls verletzt er Sorgfalts- und Aufklarungspflichten

handmodell von der Beklagten eine Eigentumswohnung in L. fur .
76.837 DM. Zur Finanzierung des Kaufpreises sowie der Neben—(Vgl' Senat, BGHZ 74, 103, 110; BGH, WM 1988, 95, 96).

kosten nahmen sie bei der Bank ein Darlehen tber 100.000 DMbb) Daf3 die Angaben des Zeugen C. liber die mit dem Erwerb
auf, das Uber eine Lebensversicherung, die die Klager ebenfaligier Immobilie verbundenen Kosten unrichtig waren, hat das

abschlossen, getilgt werden soll. Berufungsgericht aufgrund der erstinstanzlich durchgefiihrten

Geworben wurden die Kléager fiir das Vertragswerk von dem ZeugerBeweisaufnahme fiir erwiesen erachtet. Es ist dabei davon
C., der seinerzeit Mitarbeiter einer inzwischen illiquide gewordenengysgegangen, daR die Kldger — unabhéngig von dem Streit der
Firma W. Marktforschung GmbH war, Uber die die Beklagte ihre partejen (iber die Schadensberechnung im einzelnen — nach
Objekte vermarktete. Abzug von Mieteinnahmen und Steuerersparnis mindestens
Die Klager verlangen Freistellung von den Verpflichtungen aus dem200 DM monatlich zuzahlen muf3ten, um die Kosten des

Kreditvertrag, Zug um Zug gegen lastenfreie Riickiibertragung deizpyerps aufzubringen. Der Beweisaufnahme hat es — dem
Eigentumswohnung, sowie die Feststellung, dal die Beklagte 'hnerl]ngndgericht folgend — entnommen, daf der Zeuge C. den Kla-

den Schaden ab 1.1.1993 zu ersetzen haben, der im Zusammenha ~
mit dem Kauf der Eigentumswohnung steht. Sie haben dazu behauf@cm demgegenuber den Kauf als kostenneutral dargestellt

tet, der Zeuge C. habe ihnen versichert, der Kauf sei fur sie ohndat.

jede finanzielle Belastung, da die Kosten durch Mieteinnahmen und~;: . : - . .
Steuervorteile gedeckt wurden. Tatsachlich hétten sie jedoch jéhible Feststellung aber die monatliche Belastung greift die

liche Unkosten von mindestens 2.112 DM. Revision nicht an. Gegen die Beweiswirdigung wendet sie

) sich insoweit, daB sie riigt, die Vorinstanzen hatten der Aus-
Land- und Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben. D’ﬁ

Aus dem Tatbestand:

Revision fi : age des Zeugen C. nicht entnehmen durfen, er habe den
evision fiihrte zur Bestatigung des Feststellungsurteils, zum Erlafy,; 3 e e )
eines Grundurteils hinsichtlich des Freistellungsanspruchs und i Iage_rn v_erblndllch zugesagt, der Kauf sel fur sie angesichts
iibrigen zur Aufhebung und Zuriickverweisung. der Mieteinnahmen und der Steuerersparnis kostenlos. Darauf
kommt es indes nicht an. Ankniipfungspunkt fur die Haftung
aus culpa in contrahendo ist — wie dargelegt — nicht eine ver-
tragliche Zusage, sondern eine schuldhafte Sorgfaltspflicht-
I. Das Berufungsgericht halt die geltend gemachten Anspriichgerletzung durch falsche Angaben zu den Auswirkungen des
unter dem Gesichtspunkt einer Haftung wegen Verschulden¥ertrages. Insoweit wird das Beweisergebnis durch die Aus-
bei Vertragsschlul? fur begriindet. Dies halt den Angriffen derfihrungen der Revision nicht erschiittert.

Revision im wesentlichen stand.

Aus den Grinden:

c) Das Landgericht hat angenommen, dal dem Zeugen C. ein
Il. 1. Das Berufungsgericht billigt die Auffassung des Land- Verschulden zur Last fallt. Das ist im Ergebnis nicht zu bean-
gerichts, dal nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme davagianden. Aufgrund der getroffenen Feststellungen ist aller-
auszugehen sei, daf3 der Zeuge C. den Klagern ,zugesichergfings davon auszugehen, daR dem Zeugen nicht lediglich
habe, der Kauf der Eigentumswohnung sei fur sie letztlichFahrlassigkeit vorzuwerfen ist — wie das Landgericht gemeint
kostenlos, weil Zinsen und Tilgung durch Mieteinnahmen hat —, sondern Vorsatz. Wer namlich — wie hier der Zeuge — in
und Steuerersparnis ausgeglichen wirden. Es erblickt hierikenntnis der fiir die Berechnung wesentlichen BezugsgréfRen,
als Grundlage fur die Haftung wegen Verschuldens bei Verund damit ohne Anhaltspunkt fiir den von ihm angepriesenen
tragsschluB eine schuldhaft falsche Zusage, die sich diRostenlosen Erwerb, ,ins Blaue hinein“ falsche Angaben

Beklagte nach § 278 BGB zurechnen lassen musse. macht, rechnet mit der Méglichkeit ihrer Unrichtigkeit und
Insoweit 14Rt die revisionsrechtliche Priifung keinen Rechts1andelt bedingt vorsatzlich (vgl. BGHZ 63, 382, 388; Senat
fehler zum Nachteil der Beklagten erkennen. NJW 1981, 864, 865).

a) Unbedenklich ist die Auffassung der Vorinstanzen, daf} sicld) Soweit die Revision die Auffassung des Landgerichts
die Beklagte ein schuldhaftes Verhalten des Zeugen C. zubekéampft, die unrichtigen Angaben des Zeugen C. seien flr
rechnen lassen muf3. Die Revision nimmt dies auch hin. den KaufentschluR der Klager kausal geworden, bleibt sie

b) Die Schadensersatzhaftung nach den Grundsatzen d&Penfalls erfolglos.

culpa in contrahendo setzt zunéchst eine Verletzung vorfralsch ist schon ihr Ausgangspunkt, beweispflichtig fur die
Sorgfaltspflichten voraus, die sich aus der Aufnahme vonUrséachlichkeit seien die Klager. Nach feststehender Recht-
Vertragsverhandlungen ergeben. Diese Voraussetzung istprechung des Bundesgerichtshofes ist, wer vertragliche oder
hier gegeben. vorvertragliche Aufklarungspflichten verletzt, darlegungs-
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und beweispflichtig dafir, dal? der Schaden auch bei pflichta) Die Klager begehren die Riickgédngigmachung des Vertra-
gemalem Verhalten eingetreten wére, der Geschadigte alges unter dem Gesichtspunkt der Haftung wegen Verschul-
den Hinweis unbeachtet gelassen und auch bei wahrheitslens bei Vertragsschluf3. Sie machen damit einen Schadens-
gemalen Tatsachenangaben den Vertrag so wie geschehersatzanspruch geltend mit der Rechtsfolge der Naturalresti-
geschlossen hétte (vgl. BGH WM 1984, 221, 222; Senat WMtution (8 249 BGB). Voraussetzung dafir ist das Vorliegen
1988, 48, 50; BGHZ 111, 75, 81 f.; 124, 151, 159 f.). Dieseneines Vermogensschadens.

Beweis hat die Beklagte nicht gefuhrt. aa) Das Landgericht hat angenommen, die Klager hatten an-

aa) Die Ursachlichkeit ware zu verneinen, wenn die KlagerdeSichts ihres geringen Einkommens kein Interesse gehabt,

den — zutreffende Angaben enthaltenden — Prospekt tiber gsich zusatzliche Kosten aufzulasten. Ob damit bereits ein Ver-

Kaufojht ausgerandg rhalen aten:Dies i nach 200 Se6en 9000, iy, s, 2onccce
von dem Berufungsgericht geteilten Beweiswirdigung desbei Kenntnis des wahren Sachverhalts vor,1 dem Vertrags-
Landgerichts nicht der Fall. Selbst wenn insoweit Zweifel - > g

) . . ; schlul3 abgesehen hatten, dal also die Eingehung des Ver-
verbleiben sollten, so hat die Beklagte jedenfalls nicht de rages auf die unrichtigen Angaben des Zeugen C. zuriick-
Beweis des Gegenteils erbracht. Dies macht auch die ReVEufUhren ist. Daraus folgt nicht mehr, als daf die. Kliger

sion nicht geltend. den Vertrag unter pflichtwidriger Einwirkung auf ihre Ent-

bb) Die Ursachlichkeit zwischen Pflichtverletzung und Ver- Schliefungsfreiheit eingegangen sind, was unter Umstanden
tragsschlul wird auch nicht dadurch beseitigt, daR die nota€iN€ Anfechtung wegen arglistiger Tauschung gerechtfertigt

rielle Urkunde vom 10.2.1989, in der die Klager das Angebot atte (§ 123 BGB), was aber noch nicht besagt, daf8 den
zum AbschluBR eines Treuhandvertrages und von Geschaftﬁlagem auch en Vermogensschaden entstanden '?t’ der die
besorgungsvertragen abgegeben haben, folgenden Hinwe echtsfolgen eines Schadensersatzanspruchs auslost.
enthalt: ,Auch wurde darauf hingewiesen, dalR nach (iberbb) Der Bundesgerichtshof geht allerdings — ebenso wie
schlagener Rechnung die monatlichen Mieteinnahmen, nachchon das Reichsgericht (RGZ 79, 194, 197) — in standiger
Fertigstellung der Wohnung, die erforderlichen Finanzie- Rechtsprechung davon aus, daf3 der durch Irrefiihrung oder
rungsaufwendungen bei Weitem nicht decken.* Allerdingsmangeinde Aufklarung zum AbschluB3 eines Vertrages be-
kann dieser deutlichen Warnung vor den Risiken desstimmte Vertragspartner neben einer moglichen Anfechtung
Geschafts nicht deswegen die Erheblichkeit fiir die Ent-wegen arglistiger Tauschung auch die Rickgangigmachung
schlieBung der Klager abgesprochen werden, weil diese — wigles Vertrages unter den Voraussetzungen der culpa in contra-
das Landgericht gemeint hat — als einfache Menschen kauiendo oder einer deliktsrechtlichen Anspruchsnorm verlan-
so flexibel gewesen seien, den einmal gefaRten Kaufentschlugen kann. Einen Vorrang des Anfechtungsrechts vor einer auf
angesichts des Hinweises noch einmal umzustoRen. Diesechadensersatz gerichteten Haftung verneint er. Das gilt auch
Auffassung, die sich zudem nicht auf konkrete Feststellungerann, wenn im Einzelfall eine Anfechtung nicht in Betracht
zur Persénlichkeit der Klager stiitzt, verkennt, daR die rechtskommt, weil die Frist versaumt ist (§ 124 BGB) oder weil es
geschaftlich maRgeblichen Erklarungen erst vor dem Notan der Arglist fehlt (s. nur BGH NJW 1962, 1197; BGH NJW
abgegeben werden und daR die dem Notar auferlegte Bele968, 986; BGH NJW 1969, 1625; Senat NJW 1974, 849;
rungspflicht (817 BeurkG) gerade dazu dient, die GrundlagerPGH NJW 1979, 1983). Diese Rechtsprechung ist in der

fir eine den eigenen Interessen Rechnung tragende Entschéiteratur zum Teil auf Kritik gestof3en. Es ist eingewandt wor-
dung zu schaffen, mogliche Irrtimer auszuraumen und Fehld€n, Sie bedeute eine Aushohlung des Anfechtungsrechts, da
einschatzungen zu vermeiden. die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs — anders

] ] o o ) ] _ als die Anfechtung — weder von der Einhaltung kurzer Fristen,
Der notarielle Hinweis ist allein jedoch nicht geeignet, die noch vom Vorliegen einer vorsétzlichen Pflichtverletzung
Ursachlichkeit zwischen Pflichtverletzung und Abgabe derabhange Nedicus JuS 1965, 209iiebs AcP 174, 26;
zum Kauf fuhrenden Erklarungen der Klager zu besemgen-MUnchKomm-BGBKramer, 3. Aufl,, § 123 Rdnr. 30 b
Er hatte allerdings bei ihnen Zweifel wecken kénnen, obm w.N.: Soergel/WiedemannBGB, 12. Aufl., vor § 275
die Angaben des Zeugen C. sachlich richtig waren. Er stan@kdnr. 199 m.w.N.). Der Bundesgerichtshof hat seine Auf-
diesen Angaben jedoch nicht generell entgegen, da er nur eiffgssung zum einen damit begriindet, dal Anfechtung und
Beziehung zwischen Mieteinnahmen und FinanzierungsaufSchadensersatzanspruch unterschiedliche Rechtsfolgen hét-
wand herstellte und auf eine deutliche Unterdeckung auften. Wahrend die Anfechtung ,dinglich* wirke (gemeint ist
merksam machte. Der Steuervorteil, den abzuschéatzen devicht die — im Einzelfall fragwiirdige — Erstreckung auf das
Notar keine Grundlagen hatte, bleibt hingegen aul3er Begrfillungsgeschaft, sondern die unmittelbare Nichtigkeit des
tracht. Nach den Angaben des Zeugen C. konnten die Klagevertrages nach § 142 BGB), habe der Schadensersatz-
weiterhin der Annahme sein, ,unter dem Strich* bleibe jeden-anspruch nur die Verpflichtung zur Riickgangigmachung zur
falls keine Kostenbelastung. Das war zwar bei sorgféaltigerFolge (BGH NJW 1962, 1197, 1198). Diesem Argument wird
Uberlegung nicht sehr wahrscheinlich; daR die Klager hiervorman entgegenhalten kénnen, daR die Unterschiede eher
jedoch weiterhin ausgingen, ist nicht ausgeschlossen. Sowekonstruktiver Natur sind und die mit der Nichtigkeit verbun-
die Revision anmerkt, den Klagern sei es geradedene Drittwirkung bei einer schuldrechtlichen Rickabwick-
um eine Deckung der Zinsen durch die Mieteinnahmenlung tber die Vorschrift des § 404 BGB erreicht wird (vgl.
gegangen, ist dies dem dazu angefiihrten Sachvortrag niciMedicus JuS 1965, 209, 212). Zum anderen hat er aber auch
zu entnehmen. auf die unterschiedlichen Voraussetzungen hingewiesen: Die

Anfechtung schiitzt die freie Selbstbestimmung auf rechts-

2. Zu Recht — wenn auch ohne Auswirkung auf das Endergelgeschéftlichem Gebiet gegen unerlaubte Mittel der Willens-
nis — merkt die Revision hingegen an, dal3 die Vorinstanzemeeinflussung, und zwar unabhangig vom Eintritt eines Scha-
sich nicht mit der Frage beschéftigt haben, ob den Klagerrdens; die Ruckgangigmachung nach c.i.c.-Grundséatzen oder
durch die schuldhafte Pflichtverletzung ein Schaden ent-aufgrund deliktsrechtlicher Normen verlangt auf der Tat-
standen ist. bestandsseite den Eintritt eines Schadens (vgl. Senat NJW
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1979, 1983, 1984; ebenschubert AcP 168, 470, 504 ff., VertragsschluR ohne die nach allgemein anerkannten Grund-
505). Will man diese Unterschiede nicht verwischen undsatzen getroffene Feststellung eines Vermégensschadens
zudem die fur Schadensersatzanspriche anerkannten Grundicht fir zuldssig. Eine solche Lésung kann insbesondere
satze aufgeben, so wird man an der Voraussetzung festhalteruch nicht der Entscheidung des Reichsgerichts enthommen
missen, dal3 die Rickgangigmachung des Vertrages vowerden, auf der die dargestellte Rechtsprechung des Bundes-
einem durch die im Verhandlungsstadium begangene schuldyerichtshofes fuldt (RGZ 97, 194, 197).

hafte Sorgfa_l_tspflichtverletzung entstandenen Vermbgens-cc) Im konkreten Fall erlaubt der durch die Bezugnahme des
schaden abhangt. Berufungsgerichts auf die Schriftsatze der Parteien unter-
b) aa) Ob ein Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt sichbreitete Sachvortrag die Feststellung, daf? den Klagern ein
grundsatzlich nach der sog. Differenzhypothese, also nachermogensschaden entstanden ist. Dazu lassen sich zwei
einem Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden EreigJberlegungen anstellen.

nisses eingetretenen Vermogenslage mit derjenigen, die sict — was zwischen den Parteien streitig ist — der Kaufgegen-
ohne jenes Ereignis ergeben hatte (vgl. Senat NJW 1981, 97Giand den Kaufpreis wert, so kann ein Vermégensschaden
BGHZ (GSZ) 98, 212, 217, jeweils m.w.N.). Auf den konkre- schon darin liegen, daR der von dem schuldhaften Pflichtver-
ten Fall bezogen bedeutet dies, dal3 die Vermogenslage dgfoR Betroffene in seinen konkreten Vermégensdispositionen
Klager zu vergleichen ist, und zwar die Gesamtvermégenspeeintrachtigt ist. Der Schadensersatzanspruch dient dazu,
lage (vgl. nur BGHZ 86, 128, 130 fLange Schadensersatz, den konkreten Nachteil des Geschadigten auszugleichen; der
2. Aufl,, § 11), wie sie sich nach AbschluB der auf den Erwerbschadensbegriff ist mithin im Ansatz subjektbezogen (vgl.
der Eigentumswohnung gerichteten Vertrage darstellt, mit def ange a.a.0. § 1 Ill 2Soergel/MertensBGB, 12. Aufl., vor
Vermégenslage, wie sie sich ohne diese Vertrage entwickel§ 249 Rdnr. 20 ff.). Wird jemand durch ein haftungsbegriin-
hétte. Zu einem Schaden kommt man infolgedessen danmjendes Verhalten zum AbschluR eines Vertrages gebracht, den
wenn bei diesem Vergleich ein rechnerisches Minus verbleibter sonst nicht geschlossen hétte, kann er auch bei objektiver
wenn also der VertragsschluB fir die Klager wirtschaftlich werthaltigkeit von Leistung und Gegenleistung dadurch einen
nachteilig gewesen ist. Das ist grundsatzlich dann der Fallyermégensschaden erleiden, daR die Leistung fiir seine
wenn die erworbene Eigentumswohnung den Kaufpreis nichZwecke nicht voll brauchbar ist (vgHagen Die Dritt-

wert ist oder wenn trotz Werthaltigkeit des Kaufgegenstandeschadensliquidation im Wandel der Rechtsdogmatik, S. 165;
die mit dem Vertrag verbundenen Verpflichtungen und sonsti{.ange a.a.O. § 1 Il 2Staudinger/MedicysBGB, 12. Aufl.,

gen Nachteile durch die Vorteile nicht ausgeglichen werdeng 249 Rdnr. 9; in dieser Richtung z.B. BGH, NJW 1994, 663,
Bei dieser Gegenuberstellung sind die Rechnungspostef64). Insoweit besteht eine Vergleichbarkeit zur strafrecht-
allerdings, gemessen am Schutzzweck der Haftung und an déchen Bewertung solcher Konstellationen im Rahmen des
Ausgleichsfunktion des Schadensersatzes, wertend zu bdetrugstatbestandes (vgl. nur BGHSt 16, 321, 325 ff.). Die
stimmen (vgl. BGHZ (GSZ) 98, 212, 217 m.w.N.). Die Diffe- Bejahung eines Vermogensschadens unter diesem Aspekt
renzhypothese hat sich einer normativen Kontrolle zu untersetzt allerdings voraus, daf? die durch den unerwiinschten Ver-
ziehen, die sich einerseits an der jeweiligen Haftungsgrundtrag erlangte Leistung nicht nur aus rein subjektiv willkur-
lage, konkret also an dem sie ausfiillenden haftungsbegriificher Sicht als Schaden angesehen wird, sondern daf} auch
denden Ereignis, und andererseits an der darauf beruhendelie Verkehrsanschauung bei Beriicksichtigung der obwalten-
Vermogensminderung orientiert (vgl. BGHZ 99, 182, 196) den Umsténde den VertragsschluB als unverniinftig, den
und die dabei auch die Verkehrsanschauung beriicksichtigtonkreten Vermdégensinteressen nicht angemessen und damit
(vgl. BGHZ (GSZz) 98, 212, 213 ff., 22Boergel/Mertens  als nachteilig ansieht.

BGB, 12. Aufl,, vor § 249 Rdnr. 43;ange Schadensersatz, Ein solcher Schaden kommt im konkreten Fall in Betracht, da
2.Aufl., § 1111 2). fiir die Klager angesichts ihrer beschrankten finanziellen Ver-

bb) Es erscheint zweifelhaft, ob diese an sich anerkanntehéltnisse ein Immobilienerwerb, selbst wenn er — objektiv
Grundséatze bei der Prifung von Schadensersatzanspriich®fsehen — wirtschaftlich verntinftig gewesen sein sollte,
mit dem Ziel der Vertragsriickabwicklung in der Vergangen-Subjektiv nur dann f"”n_VO” war, wenn sich dadurch “kelne
heit stets angewendet worden sind. Neben Entscheidungen, fachhaltige Beeintrachtigung der sonstigen Lebensfiihrung
denen dies offensichtlich geschehen ist (vgl. Senat WM 1982€rgab. Ob der Sachvortrag der Parteien ausreicht, um unter
428, 429: BGH WM 1988, 1685, 1688: BGH WM 1989, 681, dlesem_ Geswht_spunkt einen Ve_rmogensschaden zu bejahen,
683 f.; BGH NJW 1991, 694, 695; BGHZ 115, 213, 221; s. Pedarf jedoch nicht der Entscheidung.

auch OLG Stuttgart, WM 1987, 1260, 1262; OLG Kéln, WM Ein Schaden ergibt sich ndmlich schon aufgrund einer Gegen-
1987, 1292, 1293), finden sich auch solche Urteile, in deneriiberstellung der Vor- und Nachteile des eingegangenen Ver-
die Frage jedenfalls nicht zum Gegenstand der Erorterungrages. Da Mieteinnahmen und Steuerersparnis die Unkosten
gemacht worden ist (vgl. BGH NJW 1962, 1197; BGH NJW der Klager — auch nach den von der Beklagten angestellten
1968, 986; BGHZ 69, 53; Senat NJW 1979, 1983; BGH, ZIP Berechnungen — nicht decken, fiihrt die Gegenuberstellung
1986, 984; BGH NJW-RR 1990, 229), mag auch im Einzelfall nur dann nicht zu einem Vermdgensschaden, wenn die nicht
ein Vermdgensschaden vorgelegen haben (etwa in den Falldlompensierten Aufwendungen der Klager durch eine Wert-
BGH NJW 1962, 1197; BGH NJW 1968, 986; vgl. auch steigerung der Eigentumswohnung aufgewogen werden und
Senat WM 1982, 428; BGH, WM 1985, 463). Ob angesichtswenn ggf. dieser Vorteil — bei wertender Betrachtung (vgl. nur
dieses vielschichtigen Befundes zum Teil eine Rickabwick-Senat, BGHZ 77, 151, 153 ff.; BGHZ 91, 206, 210) — auf
lung des Vertrages nach c.i.c.-Grundsatzen fir méglich gehalseiten der Klager, und damit zugunsten der Beklagten, zu
ten wird, auch ohne daf der durch Fehlinformationen veranberiicksichtigen ist. Dem Sachvortrag der hierfur darlegungs-
laRte Vertragsschluf? wirtschaftlich nachteilig gewesen ist undund ggf. beweispflichtigen Beklagten (vgl. nur BGHZ 94,
damit zu einem Vermdgensschaden gefuhrt hat, laft sich nicht95, 217 m.w.N.) kann nicht entnommen werden, dal3 eine
sicher feststellen. Eine Begriindung dafir fehlt jedenfalls. Dedie Unkosten ausgleichende Wertsteigerung in die Differenz-
Senat hielte eine Verpflichtung zur Rickgangigmachung ei-berechnung einzustellen ist. Von einem Vermégensschaden
nes Vertrages unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens beer Klager ist daher auszugehen.
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IIl. Der Schadensersatzanspruch wird nicht durch ein mit-Die Klé&gerin verlangt aus abgetretenem Recht ihres Ehemannes

wirkendes Verschulden der Klager beriihrt (§ 254 Abs. 1Schadensersatz. Sie hat vorgetragen, diesem sei die Sozialbindung,
BGB). die zur Unverkauflichkeit der Wohnung gefuihrt habe, verschwiegen

worden. Aul3erdem sei ihm vorgespiegelt worden, dal’ das Geschéft
Allerdings weist die Revision zu Recht darauf hin, daf} dieim Hinblick auf Mieteinnahmen und Steuerersparnisse ,plus/minus
Klager angesichts des deutlichen Hinweises auf eine mogrull aufgehe®.
liche Deckungsliicke in dem Notarvertrag schuldhaft gegerbie Klagerin hat beantragt, den Beklagten und die friihere Beklagte
eigene Belange verstoRen haben, indem sie diesem Hinwesi 2 gesamtschuldnerisch zur Zahlung von 107.000 DM nebst Zinsen
nicht die notige Beachtung geschenkt haben. Dies kann diéug um Zug gegen RuckUbertragung des Wohnungseigentums zu
Beklagte den Klagern jedoch nicht entgegenhalten. Bei eine'.Eerurtenen sowie deren Verpflichtung festzustellen, jeden dartber

! . . .. _hinausgehenden Schaden zu ersetzen. Das Landgericht hat die
Schadensersatzanspruch wegen Erteilung einer_unrichtige eklagte (im wesentlichen) antragsgeman verurteilt und die Klage im

Auskunft kann sich der Schadiger namlich in aller Regel nichtjprigen abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der
mit dem Einwand entlasten, der Geschadigte habe sich aufeklagten zuriickgewiesen.

d',e R'Cht_'_gke't seiner Angaben nicht verlassen durfen. D'esMit der Revision strebt die Beklagte die Abweisung auch des gegen
widersprache dem Grundsatz von Treu und Glauben (8 242ie gerichteten Anspruchs an. Das Rechtsmittel blieb ohne Erfolg.
BGB), der in § 254 BGB lediglich eine besondere Auspra-
gung erhalten hat (vgl. BGH WM 1965, 287, 288; BGH WM
1978, 946, 948; BGH NJW-RR 1988, 855, 856). Dies gilt vor
allem dann, wenn — wie hier — die Beklagte (bedingt) vorsatz4. Das Berufungsgericht stellt fest, das mit dem Vertrieb der
lich gehandelt hat, wahrend den Klagern nur ein fahrlassigeWohnungen beauftragte Unternehmen habe es schuldhaft
VerstoRR gegen eigene Belange zur Last fallt (vgl. BGHZ 98,unterlassen, den Ehemann der Klagerin auf die bestehende
148, 158) Mietpreisbindung hinzuweisen. Die Beklagte sei daher wegen

. . . N erschuldens bei VertragsschluR verpflichtet, den Kaufver-
4. Nicht zu beanstanden ist, daf? die Klager den Anspruch al R
die Befreiung von den Verbindlichkeiten aus dem zur Finan':Ifag rtickgangig zu machen und entstandene Aufwendungen

zierung des Erwerbs eingegangenen Kreditvertrag gericht u ersetzen. Ob die Mietpreisbindung noch bestehe, sei uner-

: : A . eblich. Es komme nur darauf an, daR das Vertrauen des Ehe-
haben. Der Senat kann die ql_a_hlngehende Verurte|lung_ jedo anns beim Kaufabschluf3 enttduscht und dieser durch die
nur O!em (;runde nach besta‘glgen_._ Das Berufungsger]cht hq}nvollsténdige Information zum Kauf bestimmt worden sei.
namlich nicht bedacht, daR3 die Klager so zu stellen sind, als o )
hatten sie den Vertrag nicht geschlossen. Das bedeutet u.&i€s halt der Revision im Ergebnis stand.
daB__ d'e’f |hnen z.ugeflo.sser]en M|ete|nnahmen ebgnsp “H. Das Berufungsgericht macht allerdings keine naheren
beriicksichtigen sind wie die Steuervorteile, soweit d'eseAusthrungen zum Vorliegen eines Schadens
ihnen trotz Riickabwicklung verbleiben. Wegen dieser Einzel- '
heiten der Riickabwicklung ist daher der Rechtsstreit an dag- Der Senat hat in seiner, erst nach Erlall des Berufungs-
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. urteils verkiindeten Entscheidung vom 26.9.1997 (V ZR
. - . . 29/96, in diesem Heft S. 93) Anlal3 gesehen, auf die unter-
Soweit das angefochtene Urt(_ell die Feststelll_mg einer weiters e dlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen von Willens-
gehgnden Schadensersatzpfhcht enthé}lt, spu_ak_an diese Ric nangeln und zum Schadensersatz verpflichtenden VerstéRen
abwwkjungsmodahtétep "e'”.e Rolle. Die Revision unterl'egtgegen vorvertragliche Aufklarungspflichten hinzuweisen.
daher insoweit der Zurickweisung. Das Anfechtungsrecht des § 123 BGB, mit dem er sich zu
befassen hatte, schitzt die freie Selbstbestimmung auf rechts-
geschaftlichem Gebiet gegen unlautere Mittel der Willens-
beeinflussung. Dieser Schutz, der in der Rechtsmacht besteht,
die Nichtigkeit des Geschafts herbeizufihren (8 142 BGB),
3. BGB § 249 Satz {Unterlassene Aufklarung tber Sozial- ist vom Eintritt eines Schadens unabhéngig. Die Vorausset-
bindung einer Wohnung begriindet Schadensersatzanspruchiungen, unter denen er gewéhrt wird (vorsatzliches Handeln

Zum Vertrauensschaden des Kaufers bei Unterbleiben d€s Erklarungsempfangers oder eines Dritten in Kenntnis
der Aufklarung tber die Sozialbindung der gekauften oder fahrlassiger Unkenntnis des Empfangers der Erklarung),

Wohnung und im Falle der unzutreffenden Angabe des Wurden unterlaufen, wenn bei der Rickgangigmachung des
Verkaufers, die Mietertrage und Steuerersparnisse Vertrags unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens beim Ver-

machten die laufenden Unkosten der Finanzierung wett tragsschlul® der Eintritt eines Schadens als Anspruchsvoraus-
(im AnschiuR an Senatsurteil vom 26.9.1997, V ZR 29/96 setzung vernachlassigt wirde. Dies entspricht,wie in dem Ur-
in diesem Heft S.93). e ' " teil vom 26.9.1997 im einzelnen dargelegt ist, schon immer

) ] ) der Rechtsprechung des Senats, war aber nicht stets deutlich
BGH, Urteil vom 19.12.1997 —V ZR 112/96 —, mitgeteilt von hervorgetreten.

Dr. Manfred WerpRichter am BGH

Aus den Grinden:

Die Uberlegungen des Senats gelten in gleicher Weise fiir das
) Verhdltnis der Anfechtung wegen Irrtums Uber eine verkehrs-
Aus dem Tatbestand: wesentliche Eigenschaft der Sache, namlich der Sozial-
Die Beklagte (friihere Beklagte zu 1) war Eigentimerin einer REihebindung der Wohnung, von der das Berufungsgericht fiir den

renovierungsbeddrftiger, damals der Sozialbindung unterliegendezeitpunkt des Vertragsabschlusses ausgeht (§ 119 Abs. 2
Wohnungen. Sie vertrieb diese Wohnungen in einem ,Altbau-Sanie-, GB Schad t h fahrlassi V
rungsmodell*, fur das sich der Ehemann der Klagerin durch ein arBCB), ZUm Schadensersatzanspruch wegen fahrlassigen Ver-

seinem Wohnort tatiges Unternehmen gewinnen lieR. Er schloR mischuldens beim Vertragsschlu3. Allerdings laRt sich der

der friheren Beklagten zu 2 einen Treuhandvertrag und, vertreteAnfechtungstatbestand des § 119 Abs. 2 BGB, anders als die
durch diese, mit der Beklagten am 14.6.1989 einen Kaufvertrag Ube‘ﬂ'auschung oder Drohung unter den Voraussetzungen des
eine der Wohnungen ab. Den Kaufpreis, den Sanierungsaufwang 123 aAps. 1 BGB, nicht als besonderer Fall des Verschuldens

und die durch das ,Modell“ verursachten Unkosten finanzierte er mitb i Vert hiuB b if Er kniioft nicht . Beit
Fremdmitteln. Er nahm hierzu ein Darlehen iiber 107.000 DM auf,P€! VErtragsschiuls begrerien. Er kKnuptt nicht an einen seitrag

das aus einer gleichzeitig abgeschlossenen Lebensversicherurdes Erklarungsempfangers zum Irrtum des Erklarenden an
getilgt werden sollte. und macht, falls ein solcher doch vorliegt, Verschulden nicht
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zur Bedingung; der Ursachenbeitrag des Erklarungsempfanvll ZR 83/88, BGHR BGB vor § 1/Verschulden bei Vertrag-
gers zum Irrtum des Anfechtungsberechtigten mildert allen-schluB, Vertrauensschaden 2), geht der erforderliche Minder-
falls dessen Haftung (8§ 122 Abs. 2 BGB). So gesehen bestehiyert der empfangenen Leistung (Erschwernisse beim Weiter-
anders als bei der Tauschung oder Drohung, nicht die Gefahverkauf) in der Gesamtabrechnung des Schadens auf.

da der Anfechtur_lgstatbestand durch einen Schadensersatz-a) Das Berufungsurteil stuitzt sich zwar unmittelbar auf die
anspruch, der geringere Anforderungen an das Verschulde

des Erklarungsempfangers stellt, unterlaufen wird. Anderer-Bel Vertragsschiuls bestehende Sozialbindung der Wohnung,

its k t die Rickadnai h des Vert es hat in seine Feststellungen aber auch das Beweisergebnis
Seits kommt dié Rkuckgangigmachung des Vertrags Wegele ersten Instanz zu dem weiteren Streitpunkt einbezogen,

Verschuldens bei Vertragsschluf3 auch in Féllen in Frage, i amlich der Vorspiegelung, Mietertrage und Steuererspar-

denen de”f‘ Irrend.en die Anfechtung. nach § 119 Ab.s‘ 2 B.G isse machten die laufenden Unkosten der Finanzierung wett.
versagt wird, weil Gegenstand seines Irrtums nicht eineg

Eigenschaft der Person oder Sache, sondern ein Beweggrurq\o/l\_/m_]I a_usgefuhrt). . )

ist, dem das Gesetz die Anerkennung als Willensmangel verMithin ist von der tatrlchter.!|che_n Feststel_lung auszugehen,
weigert. Tréte beim vorvertraglichen PflichtverstoR der Scha-da dem Ehemann der Klagerin vorgespiegelt worden war,
den als Anspruchsvoraussetzung zuriick, wirde diese Enfli€ laufenden Kosten der Finanzierung wirden durch die
scheidung teilweise revidiert, namlich in den Fallen, in denenErtrége und Steuerersparnisse wettgemacht.

der PflichtverstoR des Erklarungsempféangers beim Erklarenp) Der Senat ist in seiner Entscheidung vom 26. 9.1997 (oben
den einen Beweggrund betrifft, der nicht nach § 119 Abs. 2| 1) davon ausgegangen, daR dem K&ufer in einem solchen
BGB privilegiertist. In den Fallen, in denen der Pflichtverstol3 Falle ein ersatzfahiger Vertrauensschaden entstanden ist,
zugleich einen Irrtum nach 8 119 Abs. 2 BGB begrundet,wenn sich laufende Aufwendungen, Ertrage und Ersparnisse
wirde der Irrende Uber einen Schadensersatzanspruch apfcht ausgleichen und der entstandene Fehlbetrag auch nicht
Rickgangigmachung des abgeschlossenen Vertrages der Nefurch einen anderen Vermégensvorteil, etwa eine Wertsteige-
wendigkeit enthoben, die Anfechtung unverziiglich nach derrung des erworbenen Objekts, wettgemacht ist. So liegen die
Kenntnisnahme des Anfechtungsgrundes zu erklaren (8 12binge hier:(Wird ausgefiihrt).

Abs. 1 BGB). Denn diesem sind zeitliche Grenzen lediglich in

den Vorschriften Uber die Verjahrung gesetzt (vgl. Senat WMschuIden des Geschadigten (§ 254 BGB) nicht vor.

1981, 309, 310).

. . L Bei einem Schadensersatzanspruch wegen der Erteilung einer
2. Das Berufungsgenc_ht befaf3t sich mit einem Schaden del§nrichtigen Auskunft kann sich der Schadiger namlich in aller
Ehemanns der Klagerin zwar unter dem Gesichtspunkt de

durch die Mietoreisbind bedinaten Schwieriakeit.  di egel nicht mit dem Einwand entlasten, der Geschadigte habe
urkc ft |eW r:e preis ".1t ung be 'r?g enE CI..EVI'PTHS e;], ﬁ'e sich auf die Richtigkeit seiner Angaben nicht verlassen dir-
gekautte vvohnung weiterzuverauisern. £S 1abt jedoch oferyy, ‘piag widersprache dem Grundsatz von Treu und Glauben

ob ein darin liegender Schaden (nachstehend zu Il 1), was d;f 242 BGB), der in § 254 BGB lediglich eine besondere Aus-

3. Entgegen der Auffassung der Revision liegt ein Mitver-

Beklagte bestreitet, bei SchluR der Berufungsverhandlun ragung erfahren hat (vgl. BGH, Urteil vom 7.1.1965, VIl ZR
noch vorlag, und begnigt sich stattdessen mit der Erwagun 8/63. WM 1965. 287 2.88' vc;m 112 1987. .X ZR’ 36/86

das enttauschte Vertrauen des Ehemannes habe diesen zyh\ oo 1988 855 856). Dies gilt vor allem dann, wenn, wie
\S/erhtra:jgsschlurz\t bestlmm:i Dies k\:\;urde"zur Begrindung €INCfier die Beklagte, der Schadiger flr vorsatzliches Verschulden
chadensersatzanspruches nicht genugen. einzustehen hat und den Geschadigten allenfalls

lll. Das Berufungsurteil kann jedenfalls aus anderen Griinderler Vorwurf trifft, die eigenen Belange fahrlassig aufier acht
aufrechterhalten bleiben (§ 563 ZPO). gelassen zu haben (vgl. BGHZ 98, 148, 158).

1. Richtig ist der Ansatzpunkt des Berufungsgerichts, dal3 die
Sozialbindung, auch wenn die Wohnung, was die Beklagte —
unter Beweisantritt behauptet, gleichwohl den Kaufpreis wert

war, einen Schaden darstelit. 4. GBO § 19; WEG 8§ 3 Abs. 2, 7 Abs(Beckendurchbruch
a) Beim Vergleich der Gesamtvermégenslage mit und ohn@hne Zustimmung der tbrigen Wohnungseigentimer)

das haftungsbegrindende Ereignis, der zur Ermittlung degpertrsgt ein Wohnungseigentiimer einen Teil seines
Schadens erforderlich ist, kann die vom Kaufer hingegeben&ggereigentums auf einen anderen, erfordert die Eintra-
Geldleistung dem Verkehrswert der empfangenen Sache, d. ung der Rechtsénderung im Grundbuch nicht deswegen
dem Wert, den sie flr alle dem mal3geblichen Verkehrskreigjia Bewilligung der tbrigen Wohnungseigentimer und
Angehbrigen hat, gegenubergestellt werden. Dies ist abeinglich Berechtigten, weil die Abgeschlossenheit des um
nicht die einzige Vergleichsmaglichkeit. Der Kaufer kann yepn hinzuerworbenen Raum vergroRerten Wohnungs-
auch geltend machen, dai3 die empfangene Leistung gerad€yentums nur durch einen Durchbruch der im Gemein-

flr seine Zwecke nicht oder nicht voll geeignet ist und derschaftseigentum stehenden Decke hergestellt werden
Vermogensvergleich deshalb zu seinem Nachteil ausfallty g,

(erc-i au.?gefl.Jhrt). . ~_ BayObLG, Beschlu? vom 15.1.1998 — 2Z BR 30/97
b) Die Klagerin hat vorgetragen, inr Ehemann habe die EigenBayObLGZ 1998 Nr. 2 —, mitgeteilt valohann Dembharter

tumswohnung ausschlieBlich als jederzeit wiederverkauflicherichter am BayObLG und Not@r. Hans-Rainer Gebhard
Vermoégensanlage angeschafft. Das ist eine objektiv nachvollpiinchen

ziehbare, vom Sicherungszweck der Aufklarungspflicht tber

die Sozialbindung erfa3te Verwendungsabsicht. Ihre Verfeh- ¢ qem Tatbestand:

lung stellt einen ersatzfahigen Schaden dar. Die summen- - i ) ] ) )

maRige Schadensermittiung wére im Streitfalle nicht erfor-Die Beteiligten sind die Wohnungseigentimer zweier DachgeschoR3-

: ohnungen in einer Wohnanlage, die aus zwei Hausern mit insge-
derlich gewesen. Da der Ehemann, nach der Abtretung de\éyamt 24 Wohnungen besteht. Der Beteiligten zu 1 gehért die Woh-

Schadensersatzforderung die Klagerin, Anspruch auf Benyng Nr. 10. zu dieser gehért auch das Sondereigentum an dem ge-
freiung von dem abgeschlossenen Vertrag und auf ErsatZamten uber dem DachgeschoR liegenden Speicherraum des Hauses.
unniitzer Aufwendungen erhebt (BGH, Urteil vom 8.12.1988, Der Speicherraum ist nur vom Sondereigentum der Wohnung Nr. 10
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uber eine Treppe zu erreichen. Den Beteiligten zu 2 gehort die imund NJW-RR 1994, 82). Das Landgericht hélt aus diesem
selben Haus gelegene Wohnung Nr. 12. Mit notariellem KaufvertragGrund die Zustimmung der iibrigen Wohnungseigentiimer fur
vom 22.9.1994 erwarben sie von der Beteiligten zu 1 einen im beigea torderlich (so auciTascheDNotZ 1972, 710/716; wohl

fugten Lageplan rot eingezeichneten Teil des zum Wohnungseigen: . - .
tum Nr. 10 gehérenden Speicherraums mit der Absicht, diesen durcﬁ‘uCh StreblowMittRhNotK 1987, 141/148, differenzierend

eine Wendeltreppe mit ihrer darunterliegenden Wohnung Nr. 12 Zuabe_r S. 152). Dem kann nicht gefolgt Wer_den, _We” die
verbinden. Die Beteiligten zu 2 verbanden das Sondereigentum afbrigen Wohnungseigentiimer zwar tatsachlich, nicht aber
dem erworbenen Teil des Speicherraums mit ihnrem Miteigentumsanrechtlich nachteilig betroffen sind.

teil an der Wohnung Nr. 12. Die Miteigentumsanteile wurden nicht _. . .

verandert. Die Beteiligten einigten sich uber den Eigentumsiiberganfi® Durchbrechung einer GeschoRRdecke innerhalb des
und erteilten dem Urkundsnotar Volimacht zur Abgabe der Eintra-Sondereigentumsbereichs beriihrt weder die Abgrenzung zwi-

gungsbewilligung. Am 13.3.1996 erklarte der Urkundsnotar gegen-schen Sondereigentum und Gemeinschaftseigentum, noch
Uber dem Grundbuchamt, aufgrund der ihm erteilten Vollmacht be+yird dadurch das Gemeinschaftseigentum in seiner recht-

willige er die Eintragung des Eigentumsiibergangs und beantrage d : : " PRI )
gesamten Vollzug seiner Urkunde einschlieRlich der Pfandfreigab(-:(::'l.ﬂ:hen Ausgestaltung inhaltlich verandert. Die dbrigen Woh

Er legte die Freigabeerklarung der Grundpfandrechtsglaubigerin de§Ungseigentumer werden daher durch die Grundbuchein-
Wohnungseigentums Nr. 10 vor sowie die Anderungsbescheinigungragung nicht im Sinn von § 19 GBO in ihrer dinglichen
der Landeshauptstadt Miinchen vom 25.1.1996 zu den BescheiniguiRechtsstellung als Mitberechtigte am Gemeinschaftseigen-
gen vom 20.7.1978 und 10.5.1990, mit der die Wohnung Nr. 12tym betroffen (vglHaegele/Schéner/Stéb&rundbuchrecht

gemal dem beiliegenden Aufteilungsplan als in sich abgeschlossef1 aufl. Rdnr. 2977akKolb MittRhNotK 1996. 254/255R06lI
bescheinigt wurde. In diesem Aufteilungsplan ist der Veraugertet;\/lit.tBay.l\lot 1596 275'/276) ’ ’

Speicheranteil mit der Nr. 12 bezeichnet und rot umrandet; innerhal

des umrandeten Bereichs ist eine nach unten flihrende Treppe eingg) Die fehlende Zustimmung (Bewilligung) der (ibrigen Woh-

zeichnet. Im Aufteilungsplan fur das Dachgeschof3 ist in einemp ngseigentimer und dinglich Berechtigten steht damit der

Z'mme{] derWohnung Nr. 12 eine zum Speicher fihrende Treppe elnbeantragten Grundbucheintragung grundsatzlich nicht ent-
ezeichnet. . o .

g gegen. An dieser ware das Grundbuchamt nur gehindert, wenn

Mit Zwischenverfigung vom 26.3.1996 hat das Grundbuchamt diefeststUnde daR dadurch das Grundbuch unrichtig wiirde
Vorlage von Zustimmungserklarungen samtlicher Wohnungseigen- ’ '

timer und dinglich Berechtigter an den Wohnungen verlangt, weilD€NN daran durfte das Grundbuchamt nicht mitwirken (vgl.
vom Einbau einer Treppe in der Wohnung Nr. 12 GemeinschaftsDemharterGBO 22. Aufl. Anhang zu § 13 Rdnr. 29 m.w.N.).
eigentum betroffen sei. Das Landgericht hat die Erinnerung/Dies ist aber hier nicht der Fall. Das Grundbuchamt hat
Beschwerde der Beteiligten durch Beschluf® vom 9.12.1996 zurlicknicht zu prifen, ob die zur Herstellung der Abgeschlossen-
gewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteilighgit erforderlichen BaumaRnahmen tatsachlich durchgefihrt
ten, die Erfolg hatte. worden sind oder werden (vgHaegele/Schdner/Stéber
Rdnr. 2977a). Kann eine zur Verbindung der Sondereigen-
Aus den Grinden: tumsraume hergestellte bauliche Verdnderung nicht durchge-
1. (..) fuhrt oder muf3 sie nachtraglich riickgangig gemacht werden,

wird dadurch die rechtliche Zuordnung des Speicherraums

2. a) Die Ubertragl_mg eines Teils _des Sondereigentums VOBum Sondereigentum der Wohnung Nr. 12 nicht beruhrt, weil
einem Wohnungseigentimer auf einen anderen ohne glelcl’g '

zeitige Veranderung der Miteigentumsanteile ist ungeachte as Abgeschlossenheitsgebot des § 3 Abs, 2 WEG nur eine
der Bestimmung des § 6 Abs. 1 WEG moglich und bedarf ollvorschrift ist (vgl. BayObLGZ 1981, 332/336; OLG KéIn

grundsétzlich nicht der Mitwirkung der tbrigen Wohnungs- NIW-RR 1994, 717).

eigentimer. Erforderlich ist materiellrechtlich gemaR § 4 Die Rechtslage ist vergleichbar der in dem haufig vorkom-
Abs. 1 und 2 WEG die Einigung der beteiligten Wohnungs-menden Fall, dal Wohnungseigentum durch Grundbuchein-
eigentimer in der Form der Auflassung (§ 925 Abs. 1 BGB)tragung vor Errichtung des Gebaudes begriindet wird; das
und wegen § 6 Abs. 2 WEG, §§ 877, 876 BGB die Zustim-Gesetz laf3t dies ausdriicklich zu (§ 3Abs. 1, § 8 Abs. 1 WEG).
mung der an demjenigen Wohnungseigentum dinglich Be-Auch in diesem Fall besteht die Méglichkeit, da3 abweichend
rechtigten, dessen Sondereigentum verkleinert oder sonston den Planen gebaut wird; in vielen Féllen geschieht dies
nachteilig beeintrachtigt wird (vgl. BayObLGZ 1996, 149/154 auch.  Dies  berthrt  aber  grundsatzlich  nicht
[= MittBayNot 1996, 374] und 1984, 10/12 f. [= MittBayNot die rechtliche Ausgestaltung durch Teilungsvertrag oder
1984, 86], jeweils m.w.N.). Fur die Eintragung im Grundbuch -erklarung samt Aufteilungsplan und fiihrt auch nicht zur
ist gemaf § 19 GBO die Bewilligung des Eigentiimers dieseGrundbuchunrichtigkeit (vglWeitnauerWEG 8. Aufl. § 3
Wohnung und der daran dinglich Berechtigten erforderlich.Rdnr. 41 ff.).

Wenn ein Sondereigentumsraum von einer abgeschlossen Mdogliche Unterlassungs- oder Beseitigungsanspriiche in
Wohnung abgetrennt und einer anderen zugeordnet wird, i ezug auf den Deckendurchbruch (§ 22 Abs. 1, § 14 Nr. 1
aulRerdem wegen § 3 Abs. 2, § 7 Abs. 4 WEG grundsatzlic% 15 Abs. 3 WEG, § 1004 Abs. 1 BGB: vél. ,BayObLC.; '

fir beide betroffenen Wohnungen eine neue Abgeschlossery j\y Rr 1992, 272/273 und 1994, 1169) beriihren die durch

h:altsbesch:amlgung Iung reogt()all_née%f?allggge;nNne%%r' %uftglgﬁgsaie Grundbucheintragung geschaffene dingliche Rechtslage

EI?\?V\S)IQlejgeggfn?l(\égf' —alal'ttB ot 1094 2r.24 » Bay nicht. Andererseits schlieBt diese solche Anspriiche auch
) ’ - [= MittBayNo ’ . nicht aus. Die Grundbucheintragung betrifft und schitzt nam-

b) Aus dem mit der Abgeschlossenheitsbescheinigung vorlich ausschlief3lich rechtliche, nicht tatsachliche Verhéltnisse,

gelegten geénderten Aufteilungsplan ergibt sich, daf3 dialie allein Gegenstand solcher Anspriiche sein konnten (vgl.

Abgeschlossenheit des um den hinzuerworbenen SpeicheW/eitnauerg 3 Rdnr. 37).

anteil vergréRerten Sondereigentums der Wohnung Nr. 12

mittels einer durch einen Deckendurchbruch gefuhrten Ver-

bindungstreppe zwischen dem Speicherraum und der darurdinweis der Schriftleitung:

terliegenden Wohnung Nr. 12 hergestellt werden soll. Diesev

MaRnahme erfordert einen Eingriff in das Gemeinschafts-

eigentum, denn GescholR3decken stehen zwingend im gemein-

schaftlichen Eigentum (vgl. BayObLG NJW-RR 1994, 1169 -

gl. hierzu den Beitrag voRdll, in diesem Heft S. 81.

98 MittBayNot 1998 Heft 2



5. BGB 88 873, 877, 925; WEG 88 4 Abs. 1 und 2, 5 Abs. 4,der Bezeichnung als Wohnungs- oder Teileigentum nie eine Zweck-
10 Abs. 1 und ZUmwandlung von Teileigentum in Wohnungs- bestimmung vereinbart sei, nicht fur eintragungsféhig; das Gleiche

eigentum; Umwandlung von Sondereigentum in Gemeingelte fir die Erméchtigung in § 4 Abs. 2 Halbs. 2 GO zur Uber-
schaftseiéentum 1) fihrung von Sondereigentum in gemeinschaftliches Eigentum ohne

Zustimmung der Ubrigen Eigentimer. Denn die in der Teilungs-
1. Die Umwandlung eines Teileigentums in ein Woh- erklarung getroffene Festlegung, daf ein Sondereigentum Woh-
nungseigentum oder umgekehrt bedarf der Mitwir- nungs- oder Teileigentum sei, stelle einen notwendigen Teil des ding-
kung aller Wohnungs- und Teileigentimer und der lichen Begriindungsakts von Raumeigentum dar und sei damit einer

. . L o Vereinbarung der Eigentiimer im Sinne von § 10 Abs. 2, § 15 Abs. 1
Eintragung in das Qrundbuch, die MI'FWIrkung VOI‘I. WEG nicht zugéanglich. Die Bestimmung kdnne auch nicht als Voll-
Sondernachfolgern ist aber entbehrlich, wenn sie  macht, die alle Eigentumer dem jeweiligen Eigentiimer einer be-

durch Vereinbarung oder vereinbarungsersetzende stimmten Einheit erteilten, eingetragen werden. Denn im Rahmen
Regelung im Sinne der § 5 Abs. 4, § 8 Abs. 2, § 10 einer Gemeinschaftsordnung konnten nur Vollmachten fir Ange-
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 WEG ausgeschlossen wor- legenheiten erteilt werden, die die Gemeinschaft selbst im Rahmen
den ist (Bestitigung von BayObLGZ 1989, 28 ff. des 8 10Abs. 2 WEG regeln konne.
[= MittBayNot 1989, 149 = DNotZ 1990, 42]; Abgren-  Zur Uberfiihrung von Sondereigentum in gemeinschaftliches Eigen-
zung zum Senatsbeschlul vom 13.1.1994, WuM 1994, tum seien neben Abgeschlossenheitsbescheinigung und Aufteilungs-
222 = WE 1995, 28). plan die Einigung des betroffenen Eigentimers mit allen tbrigen
' Eigentimern in der Form der Auflassung sowie die Zustimmung der
2. Die vorweggenommene Zustimmung oder die Er- dinglich Berechtigten an dem betroffenen Wohnungs- oder Teileigen-
machtigung, Sondereigentum in gemeinschaftliches tum erforderlich. Die Umwandlung betreffe wiederum nicht das Ver-
Eigentum umzuwandeln oder umgekehrt, kann nicht héltgs der Ei%entUmer ugtereinﬁr&der ufntc)i falle nicrllt unter § :ILO Aﬁ;silz
P ; ; : WEG. Erméachtigungen, die sich darauf bezdgen, kdnnten gleichfalls
mllt ?rmeﬁt?jle Ssor:]((jjerrn?(:h;?lgrir“b\ln?ei?]geg \\,/VVI;EU?]Q nicht uber § 5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG als Inhalt des Sondereigen-
ais ,Inhalt des sondereigentums: vereinbart werden. tums in das Grundbuch eingetragen werden.

BayObLG, BeschluR vom 24.7.1997 — 2Z BR 49/97 pje Beteiligten haben gegen die Zwischenverfiigung in diesen Punk-

= BayObLGZ 1997 Nr. 41 —, mitgeteilt valohann Demhar-  ten Erinnerung eingelegt, der Grundbuchrechtspflegerin und -richter
ter, Richter am BayObLG und Notd&r. Hartmut Schéner nicht abgeholfen haben. Das Landgericht hat das Rechtsmittel

Miinchen zuruckgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten.
Aus dem Tatbestand: Das zulassige Rechtsmittel ist hinsichtlich der ersten Beanstandung

begrundet, hinsichtlich der zweiten Beanstandung jedoch nicht.
Die Beteiligten sind als Miteigenttiimer eines Grundstuicks zu Bruch-

teilen im Grundbuch eingetragen. Zu notarieller Urkunde vom N

9.5.1996 teilten sie das Grundstiick in 18 gemeinschaftliche Mit-AUS den Grunden:

eigentumsanteile, jeweils verbunden mit dem Sondereigentum a ..)

nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen, auf; nach dem in Bezug" \'**

genommenen Aufteilungsplan sollen zwei Laden mit Lager- und2 Die Entscheidung des Landgerichts halt nur teilweise der

anderen Nebenrdumen (Nr. 1 und 2 im ErdgeschoR), finf Blros mi ; -- ; ;
Nebenrdumen (Nr. 3 —7 im Obergeschofl? und DachgeschoR) unF chtlichen Nachpriifung stand. Zu Recht verneinen die

11 Keller (Nr. 8-18) gebildet werden. In Abschnitt IV der Teilungs- orinstanzen die Eintragungsféhigkeit von § 4 Abs. 2 Halbs. 2

erklarung, den ,Vereinbarungen nach § 10 Abs. 2 WEG (Gemein-GO; der Eintragung von 81 Satz 2 GO steht jedoch kein
schaftsordnung)®, deren Eintragung in das Grundbuch als Inhalt degechtliches Hindernis im Wege.

Eg;cijniﬁltgentums bewilligt und beantragt wird, ist unter anderema) Die in § 1 Satz 2 GO vorgesehene Regelung kann als Inhalt
’ des Sondereigentums in die Teileigentumsgrundbiicher ein-

»8 1 Zweckbestimmung getragen werden.

In den Teileigentumseinheiten ist — vorbehaltlich etwa erforder- L . . . ..

licher bﬁentligh-rechtlicher Genehmigungen — jede berufliche und (1) Durch § 1 Satz 2 GO soll fir jeden Eigentimer die Mog-
gewerbliche Tétigkeit gestattet; mit den im Aufteilungsplan ent- lichkeit geschaffen werden, sein Teileigentum ohne Mitwir-
haltenen Bezeichnungen als Laden oder Biiro ist somit keine Nutkung der brigen Eigentiimer in Wohnungseigentum umzu-
zungsvereinbarung verbunden. Die Umwandlung von Teileigen-wandeln und umgekehrt; die Bestimmung wirkt wie eine
tum in Wohnungseigentum ist — vorbehaltlich der &ffentlich-recht- Ermachtigung durch die brigen Eigentiimer und deren

lichen Zulassigkeit — dem jeweiligen Eigentimer eines solchen : "
Teileigentums gestattet; das Gleiche gilt umgekehrt fir dieRE’\ChtsnaCthIQer zur Umwandlung. Die Rdume, an denen

Umwandlung von Wohnungs- in Teileigentum; insoweit ist mit der S°ndereigentum begrtindet werden soll, sind in der Telllﬂn_gs-
Bezeichnung als Wohnungs- bzw. Teileigentum nie eine Zweck-€rklarung als ,nicht zu Wohnzwecken dienende Raume®, im

bestimmung vereinbart. Aufteilungsplan ergéanzend als ,Laden und Lagerraum®,
.Buro* (mit Nebenrdumen) und ,Keller* bezeichnet. Bei den
§ 4 Bauliche Veranderungen Bezeichnungen in der Teilungserklarung handelt es sich um

die rechtsverbindliche Festlegung der Zweckbestimmung der
einzelnen Einheiten (vgl. BayObLG WuM 1994, 222 f.); das

Sondereigentimer sind berechtigt, ihre Sondereigentumseinheite . = . ] . .
ohne Zustimmung der Ubrigen Eigentiimer zu unterteilen; dies gil %_onderelgentum an Raumen (in Verbindung mit dem Mit-

auch, wenn und soweit durch solche Unterteilungen bisherige€igentumsanteil, zu dem es gehort) kann nach dem Woh-
Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum tiberfiihrt wird (z.B.nungseigentumsgesetz entweder als Wohnungseigentum (8§ 1
gemeinschaftlicher Vorraum vor den neuen Eingangstiren deAbs. 1 und 2 WEG) oder als Teileigentum (8 1 Abs. 1 und 3
Sondereigentumseinheiten).” WEG) begriindet werden. Geht das Gesetz somit von zwei in
Das Grundbuchamt hat den Vollzugsantrag der Beteiligten mit Zwi-Betracht kommenden Formen des Raumeigentums aus, so
schenverfligung vom 5.7.1996 beanstandet. Es halt unter Hinweis aufnterscheiden sich diese jedoch nur in ihrer Zweckbestim-
den Senatsbeschlu® vom 13.1.1994 (WuM 1994, 222 = WE 1995, 28|)nung, d.h. in der Art der zulassigen Nutzung.
die Regelung in § 1 Satz 2 GO, dal3 dem jeweiligen Eigentiimer die . . .
Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum sowie umge-(2) Durch die genannte Bestimmung der Gemeinschaftsord-
kehrt ohne Mitwirkung der tibrigen Eigentiimer gestattet und daR mitiung soll die materielle Anderung der Zweckbestimmung
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ermdglicht werden. Nach der standigen Rechtsprechung de®chtfertigt, hier keine vorweggenommene Zustimmung oder
Senats stellt die Umwandlung eines Teileigentums inErméachtigung fir die Umwandlung, die alle spateren Sonder-
Wohnungseigentum eine Inhaltsdnderung des jeweiligemachfolger bindet, zuzulassen. In welcher Form die Umwand-
Sondereigentums aller Wohnungs- und Teileigentiimer imlung vorzunehmen ist, ist in § 1 Satz 2 GO nicht geregelt.
Sinne von 88 873, 877 BGB dar, die deren Mitwirkung und Anders ware es dann, wenn die Umwandlung von Wohnungs-
der Eintragung in das Grundbuch bedarf (BayObLGZ 1983,in Teileigentum und umgekehrt der Form des § 4 Abs. 1 und 2
79/84; 1989, 28/30 [= MittBayNot 1989, 149 = DNotZ 1990, WEG, § 925 Abs. 1 BGB bediirfte. Dies ist indes entgegen der
42]; BayObLG Rpfleger 1986, 177; MittBayNot 1991, 220; Ansicht des Landgerichts nicht der Fall, da hier weder der
1996, 208 f.; NJW-RR 1997, 586 f.; ebenso OLG Braun- Miteigentumsanteil noch die Grenzen von Sondereigentum
schweig MDR 1976, 1023; OLG Kdéln ZMR 1997, 376 f.). und gemeinschaftlichem Eigentum verandert werden.

Das Erfordernis der Mitwirkung kann aber durch eine Rege-

lung in der Teilungserklarung, die spatere Wohnungs- un usammenhana mit der Gestattuna der Umwandluna von
Teileigentimer als Sondernachfolger von der Mitwirkung 7. g mi 9 . ung Ve
Teil- in Wohnungseigentum und umgekehrt ,insoweit ... mit

ausschiieRt, abbedungen werden (BayObLGZ 1989, 28/31 ter Bezeichnung als Wohnungs- bzw. Teileigentum nie eine
[= MittBayNot 1989, 149 = DNotZ 1990, 42]; BayObLG 9 9 : 9

NJW-RR 1997, 586 f.. vgl. auch BayObLG MittBayNot Zweckbestimmung vereinbart* sei. Die Eintragungsfahigkeit

1996, 208 f.). Es gilt hier nichts anderes als far die BegrU.m_dieser Klausel wére freilich im Hinblick auf die Senatsent-
dung von Sondernutzungsrechten ohne die Mitwirkung vonsqheldung vom 13.1.1994 fraglich, wenn sie so auszuleg_en
Wohnungseigentiimern, die von dem Mitgebrauch einervare daB _fur die verschiedenen Einheiten Gberhaupt kelrje
genau bestimmten gemeinschaftlichen Flache, an der daéweckbestlmmung oder Festlegung gls Wohnungs- oder Teil-

' entum getroffen werden soll. Dieser Sinn kommt der

Sondernutzungsrecht begriindet werden soll, ausgeschloss . .
snd (5] BayObLG2 1965, L2 [ WiBeyNot 1005 7a5 | 2u5EL e er Senalsebsarcl auseoen arn (01 113
= DNotZ 1986, 87]; 1985, 378 ff.). Durch die Entscheidung it d 7 . §'1 Satz 2 GO getroff R | 9
des Senats vom 13.1.1994 hat sich daran entgegen der Ansichft 9€r ganzen in 3 2 Satz > _getrotlenen Regelung zu
der Vorinstanzen nichts geandert. sehen und bedeuftet nicht, da_rs die F(_estlegung e}Is Teileigentum
oder Wohnungseigentum bei der Eintragung Uberhaupt ent-
(3) Der Senat hat die Umwandlung von Teileigentum in Woh-behrlich sein soll. Eine Zweckbestimmmung, die gleichzeitig
nungseigentum und umgekehrt im Sinne einer materiellerein Recht als Wohnungs- oder Teileigentum festlegt, kann
Anderung der Zweckbestimmung in den zitierten Entschei-auch anderen Bestimmungen der Teilungserklarung oder dem
dungen als Regelung mit Vereinbarungscharakter gemag § 1Qufteilungsplan entnommen werden (vgl. BayObLGZ 1982,
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2, teilweise auch gemaR § 15 Abs. 1/4 f.; BayObLG WE 1989, 109Weitnauer/LikeWEG
WEG eingeordnet. In dem Senatsbeschlul? vom 13.1.1998. Aufl. § 15 Rdnr. 8). Hier liegt eine Zweckbestimmung
(vgl. auch Senatsbeschlu? vom 25.6.1997, 2Z BR 90/96 Jedenfalls in der Klausel, daB in den Teileigentumseinheiten
BayObLGZ 1997, 191 [= MittBayNot 1997, 367]) ist ausge- jede berufliche und gewerbliche Tatigkeit gestattet ist.

fahrt, da es sich bei der Festlegung als Teileigentum oder . . -
: : : . b) Zu Recht haben die Vorinstanzen dagegen die Eintragungs-

Woh t ht Y/ b der Woh-_/ == . . L
onhnhungseigentum hicht um eine vereinbarung der Wo ahigkeit von 8 4 Abs. 2 GO verneint, soweit er die Uber-

nungseigentimer untereinander im Sinne dieser Vorschrifter)” : ) ; : -
handle, sondern um einen notwendigen Teil des dingliche Uhrung von Sondereigentum in gemeinschatftliches Eigen-

Akts zur Begriindung von Teileigentum; dies ist auf die Kritik tum ohne Zustimmung der dbrigen Eigentumer, also auch der

von Weitnauer(WE 1995, 158) undr. Schmidt(WE 1996, Sondernachfolger dgr B(_ateiligten, zulassen wiII.. Denn diese
212) gestoRRen. Ob die Entscheidung vom 13.1.1994 in Widerdmwandlung fallt nicht in den Regelungsbereich des § 10
spruch zu den zitierten friheren Entscheidungen oder zu d bs. 1 _Satz 2 und APS' 2 WEG, kann somit T"Ch.t mit B'n.'
Entscheidungen vom 15.2.1996 (MittBayNot 1996, 208 =dungswirkung gegenuber Sondernachfolgem in die Gemein-
DNotZ 1996, 666 = WuM 1996, 357) und vom 28.11.1996 schaftsordnung aufgenommen und durch Eintragung in das
(NJW-RR 1997, 586) steht, kann hier auf sich beruhen. Denrﬁrundb.uch zum Inhalt . des Sondereigentums gemacht
entgegen der Ansicht der Vorinstanzen a3t sich dieser Entyverden, dies ist indes mit der beanstandeten Regelung be-
scheidung fur die hier auf ihre Eintragungsfahigkeit zu Uber-zweth'

prifende Regelung, ob die Mitwirkung der tbrigen Woh- (1) Zur Umwandlung von Sondereigentum in gemeinschaft-
nungseigentimer bei einer spateren Umwandlung von Teil- iiches Eigentum bedarf es gemal § 4 Abs. 1 und 2 WEG der
Wohnungseigentum und umgekehrt von vornherein in der GeEinigung aller Wohnungs- und Teileigentiimer in der Form
meinschaftsordnung abbedungen werden kann, nichts entnelder Auflassung (8 925 Abs. 1 BGB) und der Eintragung in das
men. Auch in der Entscheidung vom 13.1.1994 ist ausgefuhrtGrundbuch (BayObLGZ 1987, 390/394; KEHHE! GBR

dall die Umwandlung von Wohnungseigentum in Teil- 4. Aufl. Einl. Rdnr. E 52;Augustin WEG § 5 Rdnr. 43;
eigentum oder umgekehrt materiellrechtlich der Mitwirkung Weitnauer§ 4 Rdnr. 3); gemeinschaftliches Eigentum kann
aller Wohnungs- und Teileigentimer nach den 8§ 873, 87hiemandem ,aufgedrangt‘ werden (BayObLG a.a.0.). Da es
BGB sowie der Eintragung in das Grundbuch bedarf; damitsich beim Sondereigentum an Gebaudeteilen oder an Raumen
besteht in der Sache kein Unterschied zu Vereinbarungen imm echtes Alleineigentum, beim gemeinschaftlichen Eigen-
Sinne von § 10 Abs. 1 Satz 2 und § 15 Abs. 1 WEG, die als Intum um Miteigentum aller Mitglieder der Gemeinschaft an
halt des Sondereigentums (§ 10 Abs. 2 WEG) in das Grund&rundstick und wesentlichen Geb&udebestandteilen handelt
buch eingetragen sind oder eingetragen werden sollen. Auc(BGHZ 49, 250/251WeitnaueRdnr. 24 vor § 1), wéare zu der
hier wird die Erforderlichkeit der Mitwirkung aller Woh- Umwandlung die Einigung aller Miteigentimer in Auf-
nungs- und Teileigentimer materiellrechtlich mit der (ent-lassungsform schon nach den allgemeinen Vorschriften der
sprechenden) Anwendung der §§ 873, 877 BGB begriinde8§ 873, 925 BGB erforderlich. Die Anderung der Aufteilung
(BGHZ 91, 343/345 f. [= MittBayNot 1984, 129 = DNotZ von gemeinschaftlichem Eigentum und Sondereigentum be-
1984, 695]; BayObLGZ 1985, 124/127 [= MittBayNot 1985, trifft das Grundverhaltnis der Mitglieder der Gemeinschaft
745 = DNotZ 1986, 87]). Es ware damit sachlich nicht ge-und die sachenrechtliche Zuordnung der Flachen, Geb&ude-

4) Eintragungsfahig ist auch die Bestimmung, daf im
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teile und Raume (BayObLGZ 1986, 444/446). Sie betrifft systematischen und dogmatischen Griinden als nicht gangbar,
nicht das ,Verhaltnis der Wohnungseigentiimer unterein-eine Bindung von Sondernachfolgern ,mit dinglicher Wir-
ander” im Sinne von § 5 Abs. 4, § 10 Abs. 1 Satz 2 und Abs. Xung" rechtlich nicht fir mdglich an. Daran vermag auch ein
WEG; dies ergibt sich auch aus der Gegeniiberstellung vopraktisches Bedurfnis bei der ,stufenweisen Begriindung von
8 5 Abs. 4 und §8 5 Abs. 3 WEG. Nach dieser BestimmungWohnungseigentum* (vgl. daz®oll a.a.O., 16/18;Rapp
kénnen die Wohnungseigentumer (auch nachtraglich) vereina.a.O.; Fr. Schmidt MittBayNot 1996, 30/33) nichts zu
baren, dal} Bestandteile des Gebaudes, die Gegenstand dawdern.

Sondereigentums sein koénnen, zum gemeinschaftlichem

Eigentum gehoren. Das Gesetz hebt eine solche Vereinbddinweis der Schriftleitung:

rung, fir die auch die Formvorschrift des § 4 Abs. 1 und 2
WEG gilt (AugustinRdnr. 33,Niedenfuhr/SchulzRdnr. 22,
Soergel/StiirneBGB 12.Aufl. Rdnr. 1d, jeweils zu § 5 WEG),
klar von der Vereinbarung ,Uber das Verhéltnis der Woh-
nungseigentiimer untereinander” im Sinne von § 5 Abs. 4,
8§ 10 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 WEG ab. Rechtsgeschéfte, die
Anderungen an gemeinschaftlichem und Sondereigentum
betreffen, kdnnen somit nicht im Wege der Vereinbarung oder

der einseitigen Erklarung mit Vereinbarungscharakter ZUMg \WEG § 10 Abs. 2: BGB § 873, 876, 877: GBO § 19

Inhalt des Sondereigentums® im Sinne dieser Vorschriften . ; ;
” . : . Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum |l
gemacht werden. Damit scheiden auch Ermé&chtigungen ode(r g g gselg )

vorweggenommene Zustimmungen dazu aus @&ggustin 1. Die Umwandlung eines Teileigentums in Wohnungs-
§ 10 Rdnr. 27). Andernfalls wirden die Grenzen zwischen der  eigentum bedarf materiellrechtlich der Zustimmung
rein sachenrechtlichen Zuordnung und dem in den 88 10 — 29 aller Wohnungseigentimer und der nachteilig betrof-
WEG geregelten Gemeinschaftsverhaltnis einschlielich der fenen dinglich Berechtigten. Grundbuchrechtlich ist
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums, das seinem deren Bewilligung erforderlich.
Wesen nach schuldrechtlicher Natur ist, auch wenn Bestim:
mungen dariber als ,Inhalt des Sondereigentums” in das”
Grundbuch eingetragen werden kdnnen (vgl. BayObLGZ
1991, 313/318 [= MittBayNot 1992, 50]; BayObLG WuM
1985, 234 f.;.Weitnauer/LikeRdnr. 29 und 35Niedenfuhr/
Schulze VEG 4. Aufl. Rdnr. 16 und 17; jeweils zu 8§ 10), in
unzulassiger Weise (iberschritten werden. Auch die ,Ande-
rung der Miteigentumsquoten” ist entgegen der Ansicht von
Niedenfuhr/Schulz¢g8 10 Rdnr. 25) einer Vereinbarung im BayObLG, BeschluR vom 27.11.1997 — 2Z BR 136/97 —, mit-
Sinne von 8 10 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 WEG nicht zugédng-geteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG
lich (vgl. Belz Handbuch des Wohnungseigentums 3. Aufl.
Rdnr. 39; OLG Stuttgart BWNotZ 1986, 61).

Aus dem Tatbestand:

@) O.b man in der l_meandIung von Sondere_lgentum Mburch Teilungserklarung vom 8.7.1996 begriindete der damalige
gemeinschaftliches Eigentum oder umgekehrt eine ,InhaltSgigentiimer des Grundstiicks Flst. 150/18 an diesem Wohnungs- und
anderung des Miteigentums aller Wohnungseigentimer* (screileigentum. In Nr. XIV der Teilungserklarung ist bestimmt, daR
BayObLGZ 1974, 118/122) oder eine ,Inhaltsdnderung bauliche Veranderungen nur mit schriftlicher Zustimmung des Ver-
der derzeit bestehenden Wohnungseigentumsrechte* (swalters vorgenommen werden dirfen und fur den Wiederaufbau die
BayObLGZ 1992, 40/42 [= MittBayNot 1992, 199 = DNotZ gesetzlk_:hen Bestimmungen gelten. Nr. XXIII der Teilungserkléarung
1992, 426]; = Rpfleger 1992, 292) sieht, ist lediglich eine lautet wie folgt:

Frage der Terminologie. Entscheidend ist, daR diese Rechts- Die im Aufteilungsplan mit Nr. 11 bezeichnete Teileigentumsein-
vorgange unter die §§ 873, 925 BGB sowie § 4 Abs. 1 und 2 he'td soll Zausgebgtut “”i '”b WOh”;”gse'ge”t“mdl“mgew"’\‘;\}dﬁ“
WEG fallen, nicht unter die §§ 10 — 29 WEG. Deshalb sind 1y roor: £UT SPEESIEn Sushad une zut smdancng in on

N . . o~ nungseigentum ist keine Zustimmung der Miteigentimer und der
sie einer Vereinbarung mit der Ermachtigung oder vorweg- ginglich Berechtigten erforderlich. ...

genommenen Zustimmung, die auch die Sondernachfolge{n Nr. XVIII der Teilungserklarung bewilligte und beantragte der

der. beteiligten Eigentﬂmer bindet, ':‘iCht zuganglich. Der ab'teilende Grundstlckseigentimer die Begrindung von Wohnungs-

weichenden Meinung voRapp(Beck'sches Notarhandbuch,  ynd Teileigentum sowie die Bestimmungen gemaR Nr. VIl bis XVII

2. Aufl., Abschnitt A 11l Rdnr. 38 und 39 = S. 289 f.) uRdll als Inhalt des Sondereigentums in das Grundbuch einzutragen. Die
(WE 1993, 16/18) vermag der Senat aus den genannten Griivohnungs- und Teileigentumsgrundbiicher wurden am 22.8.1996 an-

den nicht zu folgen. Etwas anderes ergibt sich auch aus Engelegt; dabei wurde wegen des Inhalts des Sondereigentums auf die
scheidungen des Senats, auf die sich die Beteiligten berufe@ﬂ:‘ére‘gzzrg%ré‘rr]‘%n‘;‘;rr“aﬁ';'\1/\?(?}?”Erfgzs_gugz”_F’;};?geghtﬁmsféiﬂégsg

nicht. Es ging dort um die Begriindung von .SondernutzungsEete”k‘:’te 2u 1 im Grundbuch eingetragen.
rechten (z.B. BayObLGZ 1985, 124 ff. [= MittBayNot 1985, B i ] . B

745 = DNotZ 1986, 87]) oder die Erleichterung von baulichen Die Bete|I|gt_en zu 2 smd_ seit 25.2.1997 als Eigenttimer des als Dach-
Veranderungen, also um Angelegenheiten, die in den § lé)oden bezeichneten Teileigentums Nr. 11 eingetragen.

Abs. 1, § 22 Abs. 1 WEG geregelt sind. Das von den Betej-Durch notarielle Urkunde vom 23.4.1997 haben die Beteiligten be-

ligten mit § 4 Abs. 2 Halbs. 2 GO erstrebte Ziel 14Rt sich willigt und beantragt, das Teileigentum Nr. 11 in Wohnungseigentum

e - u - mzuwandeln und im Grundbuch als Wohnung zu bezeichnen. In der
haufig durch Vollmachten in den VerauBerungsvertragen un rkunde ist ausgefihrt, geman Nr. XXIIl der Teilungserklarung seien

durch Eigentumsvormerkungen (vgl. BayObLGZ 1992, 40/43 7ystimmungen der Miteigentimer und der dinglich Berechtigten
[= MittBayNot 1992, 199 = DNotZ 1992, 426]) erreichen. nicht erforderlich. Das Grundbuchamt hat durch Zwischenverfigung
Den von den Beteiligten gewahlten Weg sieht der Senat augom 19.6.1997 den Eintragungsantrag beanstandet und unter ande-

Vgl. hierzu den Beitrag voRapp in diesem Heft S. 77

Das Zustimmungs- und Bewilligungserfordernis kann
in der Teilungserklarung durch eine Regelung abbe-
dungen werden, die die spateren Wohnungseigen-
timer und deren Sondernachfolger sowie die dinglich
Berechtigten von der Mitwirkung ausschlie3t. Not-
wendig ist, dal} diese Regelung als Inhalt des Sonder-
eigentums in das Grundbuch eingetragen wird.
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rem die Vorlage von Zustimmungserklarungen séamtlicher Miteigen-7. WEG § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr.(Umwandlung von Sonder-
timer, des Berechtigten einer Auflassungsvormerkung und alleleigentum in Gemeinschaftseigentum II)

dinglich Berechtigten verlangt. Die Erinnerung/Beschwerde hier-

gegen hat das Landgericht durch BeschluR vom 11.8.1997 zuriickVird an einem im Grundbuch als Sondereigentum aus-
gewiesen. Dagegen wenden sich die Beteiligten mit der weiterergewiesenen Raum (hier: Keller) das Sondereigentum auf-
Beschwerde. gehoben und an dem Raum gemeinschaftliches Eigentum
Inzwischen hat das Grundbuchamt den Eintragungsantrag ar®egrindet, so ist zur Eintragung der Anderung im
23.9.1997 zuriickgewiesen. Die weitere Beschwerde blieb erfolglos.Grundbuch ein berichtigter amtlicher Aufteilungsplan
dann ausnahmsweise nicht erforderlich, wenn der betrof-
fene Raum auch ohne einen solchen in der Eintragungsbe-
willigung eindeutig und zweifelsfrei bezeichnet werden
1.(...) kann.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung stand.B&YObLG, BeschluR vom 9.12.1997 — 2Z BR 157/97 =
BayObLGZ 1997 Nr. 69 —, mitgeteilt valohann Demharter

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats stellt dRichter am BayObLG
Umwandlung eines Teileigentums in Wohnungseigentum eine

Inhaltsénderung des jeweiligen Sondereigentums aller WOhAus dem Tatbestand:
nungs- und Teileigentimer im Sinn der 88§ 873, 877 '

Aus den Grinden:

; ; ie Beteiligten sind die Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage. Zu
BGB dar. Auer der Eintragung in das Grundbuch bedangen Wohnungen Nr. 1, 6 und 16 gehdren die jeweils mit derselben

d'e, L!mwapdlung daher d__er Mitwirkung aller Wohnungs- und Nummer bezeichneten Keller. Zu notarieller Urkunde vom 4.10.1996

Teileigenttimer und gemaf 8§ 876, 877 BGB auch der nachinderten die Beteiligten die Teilungserkldrung vom 26.6.1996 dahin

teilig betroffenen dinglich Berechtigten. Das Erfordernis der ab, daR sie das Sondereigentum an den Kellern Nr. 1, 6 und 16 auf-

Mitwirkung kann aber durch eine Erklarung in der Teilungs- hoben; diese Keller sollen gemeinschaftliches Eigentum werden.

erklarung, die die spateren Wohnungs- und Teileigentiimer al®as Grundbuchamt hat durch Zwischenverfiigung den Eintragungs-

Sondernachfolger von der Mitwirkung ausschlie3t, abbedun-antrag beanstandet und unter anderem die Vorlage eines amtlich

gen werden. Dann ist weder die Mitwirkung der tibrigen Woh-Perichtigten Aufteilungsplans fiir das Kellergeschof verlangt. Die

nungs- und Teileigenttimer erforderlich noch die der dinglichE'innerung/Beschwerde dagegen hat das Landgericht zuriickgewie-
. . - - . sen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Berechtigten einschlie3lich der Berechtigten einer Auflas- )

sungsvormerkung. Dem materiellrechtlichen Mitwirkungser- Das Rechtsmittel hat Erfolg.

fordernis der Ubrigen Wohnungs- und Teileigentimer sowie

der dinglich Berechtigten entspricht verfahrensrechtlich dieAus den Griinden:

Notwendigkeit ihrer Eintragungsbewilligung gema § 19 .)

GBO (BayObLGZ 1997, 233 = MittRhNotK 1997, 360 mit ) ) ) ) .

weiteren RechtsprechungsnachweisBamharterGBO 22. 2. Die Fntschgldung des Landgerichts halt der rechtlichen

Aufl. Anhang zu § 3 Rdnr. 67). Nachprifung nicht stand.

a) Bei der Anlegung von Wohnungsgrundbiichern im Zusam-

menhang mit der Begriindung von Wohnungseigentum ist der

ggs'tlizﬁgur?etrggrenﬁbr??glr\r}\r/gm%nwg_rdfnS'?reﬁgffrigﬂgEintragungsbewilligung geméanl §7 Abs.4 Satz 1 Nr.1 WEG
9 9 9 9 ein Aufteilungsplan beizufigen. Durch die nach § 7 Abs. 3

sowie ihrer Rechtsnachfolger und damit auch der dinglichW . : .

) . - X . EG zulassige Bezugnahme bei der Grundbucheintragung
Berechtlgten abbedungen. Die Er!(larung wirkt aper n'.Chtaufdie Eintragungsbewilligung zur ndheren Bezeichnung von
gegen die Sondernachfolger des teilenden GrundStUCkse'ge'e?egenstand und Inhalt des Sondereigentums wird der Auf-

timers als dem urspriinglichen Eigentimer aller Wohnungseingsplan als Anlage der Eintragungsbewilligung infolge
und Teileigentumsrechte, weil sie nicht als Inhalt des Sonderaoppelter Bezugnahme Gegenstand der Grundbucheintra-
eigentums in das Grundbuch eingetragen wurde (8 10 Abs. 5ung (BayObLGZ 1980, 226/229; BayObLG Rpfleger 1982,
WEG). 21; Demharter GBO 22. Aufl. Anhang zu 8§ 3 Rdnr. 34;
Nach dem Wortlaut der Teilungserklarung vom 8.7.1996WeitnaueWEG 8. Aufl. § 7 Rdnr. 12).

wurde die in Nr. XXIIl getroffene Regelung nicht zum pem Aufteilungsplan kommt Bedeutung bei der Bezeichnung
Inhalt des Sondereigentums gemacht. Die Eindeutigkeiljes Gegenstands des Sondereigentums zu. Aus der von der
der insoweit in Nr. XVIII der Teilungserklarung enthaltenen gaubehsérde mit Unterschrift und Siegel oder Stempel ver-
Erklarungen schlief3t eine Auslegung aleroharter§ 19 gsehenen Bauzeichnung muR die Aufteilung des Gebaudes
Rdnr. 28 m.w.N.). Insbesondere kann Nr. XXIIl auch nicht als sowie die Lage und GroRe der im Sondereigentum und der im
blo3e Erganzung der Nr. XIV angesehen werden, so da3 sigemeinschaftlichen Eigentum stehenden Gebaudeteile er-
wie diese zum Inhalt des Sondereigentums gemacht warssichtlich sein; dabei sollen alle zu demselben Wohnungs-
Bei der Auslegung ist auf Wortlaut und Sinn der Erklarung eigentum gehérenden Einzelraume mit der jeweils gleichen
abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen BetrachteNummer gekennzeichnet sein (§ 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, Satz 2
als néchstliegende Bedeutung der Erklarung ergibt (vglWEG). Der Aufteilungsplan sichert damit die Einhaltung des
Dembhartera.a.O.). Danach kommt eine Auslegung mit dem das Sachen- und Grundbuchrecht beherrschenden Bestimmit-
von den Beteiligten angestrebten Ziel nicht in Betracht. heitsgrundsatzes (BGHZ 130, 159/166; BayObLGZ 1980,
226/229;Weitnauer§ 7 Rdnr. 20), der klare und eindeutige
Erklarungen und dementsprechende Grundbucheintragungen
verlangt DemharterAnhang zu § 3 Rdnr. 5). Allein durch
eine Beschreibung im Text der Eintragungsbewilligung ist in
der Regel eine dem Bestimmtheitsgrundsatz gentgende
zweifelsfreie Bezeichnung der im Sondereigentum und der
- im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Geb&udeteile

b) Durch die in Nr. XXIII der Teilungserklarung vom
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und ihre Abgrenzung voneinander nicht mdéglich (vgl. OLG 8. GBMalRnG § 18, GBO 88 19, 22, Z&rforderlichkeit
Hamm Rpfleger 1976, 317/319). Durch die Beschreibung inder Loschungsbewilligung auch im Rahmen des § 18 Abs. 1
der Eintragungsbewilligung wird erst im Zusammenhang mitGBMalRnG)

dem Aufteilungsplan eindeutig festgelegt, was Sondereigen- . . .

tum und was gemeinschaftliches Eigentum ist und wie dies@ 18 Abs. 1 GBMaRnG laft auch bei Bagatellrechten keine
gegeneinander abgegrenzt sind; dabei diirfen Eintragungd-0schung ohne Bewilligung des Betroffenen zu (Bestati-
bewilligung und Aufteilungsplan nicht in Widerspruch zuein- 9ung des Senatsbeschlusses vom 1.4.1987—2Z BR 42/87-).

ander stehen (vgl. BGHZ 130, 159/166 ft.). BayObLG, BeschluR vom 20.11.1997 — 2Z BR 91/97 —, mit-
b) Wenn nach Begrindung von Wohnungseigentum undyeteilt von NotaDr. Christoph MiinchDettelbach

Anlegung der Wohnungsgrundbicher die sich aus der Ein-

tragungsbewilligung und dem Aufteilungsplan ergebende Zu-Aus dem Tatbestand:
ordnung einzelner Geb&udeteile zum Sondereigentum oder ’

zum gemeinschaftlichen Eigentum nachtraglich ge&andertin Grundstiicken der beiden Beteiligten ist seit dem 26.4.1933 eine
wird, ist zur Eintragung im Grundbuch grundsétzlich sowohl »Schuldenregelungshypothek ohne Brief fir 880 Reichsmark

: - a0 - Jilgungsforderung der A.H. Wwe’s Erben in B.; (NachlaBpfleger:
eine entsprechende Eintragungsbewiliigung als auch elr;]ll-VG. ...)" eingetragen; die Eintragung beruht auf einem Ersuchen des

geanderter Aufteilungsplan erforderlich. Von diesem Grund'Er.ltschuldungsamts K. im Zusammenhang mit der Durchfiihrung

satz gibt es aber Ausnahmen. Auf die Vorlage eines von degines Entschuldungsverfahrens nach dem Schuldenregelungsgesetz
Baubehorde mit Unterschrift und Siegel oder Stempel vervom 1.6.1933 (RGBI | S. 331). Die Beteiligten haben nunmehr die
sehenen berichtigten Aufteilungsplans kann ausnahmsweisiedschung des Rechts beantragt und der Ldschung zugleich zuge-
dann verzichtet werden, wenn durch die Beschreibung degtimmt. Sie haben vor dem Notar und Verfahrensbevollméchtigten an
Anderung in der Eintragungsbewilligung im ZusammenhangE_'des Statt versichert, dald dle_ Tilgungsforderung begllcheq sei, da

. - die Ermittlung der Erben des im Grundbuch genannten Glaubigers
mit qem vorhandenen Aufteilungsplan Umfang und Ausmaﬁmit verhaltnismaRig hohen Kosten verbunden sei, haben sie ,um
der Anderung des Gegenstands von Sondereigentum und ggsar dieser Nachweispflicht“ gebeten.

meinschaftlichem Eigentum eindeutig und zweifelsfrei fest-

~ . as Grundbuchamt hat den Antrag zuriickgewiesen. Das Landgericht
gelegt werden. Dann ware es bloser Formalismus, eme'“liat das Rechtsmittel der Beteiligten, dem Grundbuchrechtspfleger

einen geanderten behordlichen Aufteilungsplan zu verlangen;nq _richter nicht abgeholfen haben. zuriickgewiesen. Die weitere

Ein solcher Ausnahmefall liegt hier vor. In dem bei Begriin- Beschwerde der Beteiligten hatte keinen Erfolg.

dung des Wohnungseigentums vorgelegten und zum Inhalt

des Grundbuchs gewordenen Aufteilungsplan sind die Kellelzys den Griinden:

Nr. 1, 6 und 16 in dem Kellergeschof3plan eingezeichnet und

mit den entsprechenden Nummern versehen; sie sind dadurdh (...)

gnggfea;;?ﬁjwaggr nnllltt gsrr]s;g::‘ag,\lljggsr:gmll'\?grrs]gh:rl]i%. Di(=T Entscheidunﬂg des Landgerichts halt im Ergebnis der
. ) ) ... rechtlichen Nachprifung stand.

Wohnungen ausgewiesen. In der in der Eintragungsbewilli-

gung vom 4.10.1996 enthaltenen Erklarung, daR das Sonde®) Eine Hypothek ist auf Antrag zu I6schen, wenn der Betrof-

eigentum an diesen Kellern aufgehoben wird und die davoriene die Loschung bewilligt (8§ 19 GBO) oder die Unrichtig-

betroffenen Raume zum Gemeinschaftseigentum werdekeit der Eintragung durch offentliche Urkunden nachgewie-

sollen, ist eindeutig und zweifelsfrei bestimmt, was kiinftig sen wird (88 22, 29 Abs. 1 GBO). Diese Voraussetzungen sind

Sondereigentum und was Gemeinschaftseigentum ist. Derhier nicht erflllt.

grungbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsqtz ist _ da_mitb) Fiir Hypotheken, die fur eine Tilgungsforderung aufgrund
Genuge getan, ohne daf dazu die Vorlage eines berichtigtefbs Gesetzes zur Regelung der landwirtschaftlichen Schuld-
Aufteilungsplans erforderlich ware. Dieser kénnte sich von,qrhaitnisse vom 1.6.1933 (- Schuldenregelungsgesetz —
dem urspriinglichen Plan nur dadurch unterscheiden, daf? diggpg| | s. 331) in das Grundbuch eingetragen wurden, sah
bei den betroffenen drei Kellern eingezeichneten Nummern,qreits Art. 4 Abs. 2 Nr. 4 der 9. Verordnung zur Durch-
entfernt sind, durch die die Zugehorigkeit der Keller ZUM fiihrung der landwirtschaftlichen Schuldenregelung vom
Sondereigentum der jeweils mit derselben Nummer gekenny, 11 1937 (RGBI | S.1305) eine Formerleichterung vor: Fiir
zeichneten Wohnung verlautbart wird. Da die Abgeschlossengje Bewilligung der Loschung und die Zustimmung des
heit der einzelnen Wohnungen nicht in Frage steht, braUChEigentUmers genugte die Schriftform. Nunmehr ist § 18 des
ein berichtigter Aufteilungsplan auch unter diesem GesichtSegetzes iiber MaRnahmen auf dem Gebiete des Grundbuch-
punkt nicht vorgelegt zu werden (vgl. dazu BayObLG \esens (GBMaRnG) vom 20.12.1963 (BGBI | S. 986) auf
NJW-RR 1994, 716/717). eine Hypothek Uber 880 RM anwendbar, auch wenn bei dem
c) Die beabsichtigte Anderung istim Grundbuch dadurch zuneingetragenen Recht entgegen der Ansicht der Vorinstanzen
Ausdruck zu bringen, daR bei den WohnungseigentumsrechRach § 18 Abs. 2 Satz 2 2. Hs., § 8 Abs. 6 GBMalinG von
ten Nr. 1, 6 und 16 im Bestandsverzeichnis in der Hauptspalteinem Umstellungsbetrag von 880 DM auszugehen ist, da die
jeweils das Wort ,Keller* gerétet wird (§ 3 Abs. 6 WGV) und unbekannten Glaubiger nicht gehort werden kénnen (vgl.
in der Spalte 6 die Anderung des Gegenstands des Sonderél.G Hamm Rpfleger 1983, 146). Denn durch Art. 3 Abs. 3
gentums verlautbart wird (8 3 Abs. 5 WGV). Der Vermerk des Registerverfahrenbeschleunigungsgesetzes vom 20.12.1993
kann etwa lauten: ,Der Gegenstand des Sondereigentums i$BGBI | S. 2182) ist die Loschungserleichterung auf umge-
beziiglich der Keller Nr. 1, 6 und 16 geédndert; unter Bezug-stellte Hypotheken bis zu 5000 DM ausgedehnt worden.
nahme auf die Eintragungsbewilligung vom 4.10.1996 einge-Die Erleichterung gegeniiber der Grundbuchordnung betrifft
tragen am ... (vgl. dazu das Muster, Anlage 1 zur WGV, letztejedoch nur die Form der Loschungsbewilligung, macht diese
Eintragung in Spalte 6 des Bestandsverzeichnisses). Dies&elbst aber nicht entbehrlich.

Vermerk ist in allen Wohnungsgrundbiichern anzubringen. c) Der Senat vermag sich der abweichenden Meinung des
Landgerichts Kdéln (MittRhNotK 1982, 252, zustimmend
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KeimMittBayNot 1985, 247) nicht anzuschlieRen; dies hat er9. GBO 8§ 3 Abs. 4, 5; WEG § 7 Abs.(Buchung von Mit-
bereits in dem Beschlu vom 1.4.1987 (kurz mitgeteilt ineigentumsanteilen am herrschenden Grundstiick)

Rpfleger 1987, 357) dargelegt. Das Landgericht Koin fuhrtg;, selbstandiges StralRengrundstiick kann bei der Bil-

aus, daf3 es bei Bagatellrechten (dort waren es nach Angab%.vm von Wohnunaseigentums- und separaten Teileigen-
des Landgerichts 36 DM), bei denen die Person derGlanig%mgeinheiten als gBesgt]andteiI nach § g Abs. 4. 5 gBO

un_bekanntund deren Erm_ittlung schwierig und kostentréchti%ebucht und nur den jeweiligen Wohnungseigentums-
sel, noch von der Vorschrl]‘t des § 1.8 GBM@BnG gedeckt S€lainheiten zugeordnet werden; die Teileigentumseinheiten
wenn die Antrggsteller e@ess@thph versmhertep, da_B d?kdnnen von der Zuordnung ausgenommen werden.
Schuldbetrag langst an die Glaubiger gezahlt, diese inzwi-
schen verstorben und Rechtsnachfolger nicht zu ermitteldLeitsatz der Schriftleitung)

sgien. Der Senat sieht darin aber nach wie vor eine Ubgr ded. g Celle, BeschluR vom 9.6.1997 — 4 W 68/97 —
eindeutigen Wortlaut und den Zweck des Gesetzes hinaus-

gehende, unzulassige richterliche Rechtsfortbildung (in die-

sem Sinn auctHaegele/ Schoner/StobeBBR 11. Aufl.  Aus dem Tatbestand:

Rdnr. 4320 Fn. 7). Eine Vorschrift, die fur die Loéschungs- Die Beschwerdefiihrerin hat eine aus mehreren Mehrfamilienhausern
beW|”|gung eine Former|eichterung gewahrt, kann nicht beSteh.en.de Anlage erriChtet Und beabsichtigt, diese in WOhnUngS'
dahin ausgelegt werden, daR sie die Bewilligung Uberhaup?nd Teileigentum aufzuteilen. Die Anlage besteht aus 44 Wohnungen

. L . : und 44 Stellplatzen. Im Kellerbereich der Wohnhauser sind Hobby-
entbehrlich macht. Durch die eidesstattliche Versicherung def; me gebaﬂt worden, deren Anzahl jedoch nicht ausreicht, jedyer

Antragsteller kann sie nicht ersetzt werden; diese ist auch algohnung einen Hobbyraum zuzuordnen. Die Pkw-Stellplatze sind
Beweismittel (Nachweis der Unrichtigkeit geméaf § 22 GBO) als einzelne Grundstiicke herausgemessen. Die Wohnhauser und die
im Grundbuchantragsverfahren von wenigen Ausnahmen abStellplatze werden (ber eine WohnstraBe erreicht, die ebenfalls ein
gesehen (vgl. § 35 Abs. 3 GBOpmharterGBO 22. Aufl.  eigenes Grundstlick bildet.

§ 29 Rdnr. 23) nicht geeignet. Die Beschwerdefiihrerin beabsichtigt, an den Wohnungen Woh-

. . N nungseigentum zu bilden und an den Hobbyraumen im Kellerbereich
Daran hat sich auch durch § 18 GBMaRnG nichts geandertggileigentum.

der nur die strenge Formvorschrift des § 29 GBO abmildert,.. .. . . .

; L Die Klagerin hat vorgesehen, daf3 zu jeder Eigentumswohnung und
d?n Kreis ,der Zu9e|§‘ssene‘,n ngelsmlttel (Urkunden) _‘?‘beﬁu jedem Stellplatzgrundstiick ein Miteigentumsanteil an der Wohn-
nicht erweitert hat. Dies ergibt sich auch aus der Gegeniibekirage gehért. Entsprechend der Anzahl der Wohnungen und Stell-
stellung von § 18 Abs. 1 Satz 1 (Formerleichterung fur platze (88) soll jeder Eigentumswohnung und jedem Stellplatz ein
Loschungen) und Abs. 1 Satz 2 (Nachweis der Erbfolge); nuMiteigentumsanteil vori/ss an dem Wohnstral3engrundstiick zuge-

hier kann der Antragsteller zur Versicherung an Eides Statprdnet werden, nicht jedoch auch dem jeweiligen Teileigentum an
zugelassen werden. den Hobbyrdumen. Zugunsten der jeweiligen Eigentimer der Hobby-

raume soll zu Lasten der Wohnstraf3e eine Grunddienstbarkeit (Wege-
Den Antragstellern verbleibt somit nur der gewdhnliche Wegrecht) bestelit werden.

des Aufgebotsverfahrens nach § 1170 BGB, 88 946 ff. ZPODas Grundbuchamt hat die entsprechenden Eintragungsantrage
Dessen Voraussetzungen sind hier sicherlich gegeben, nachuriickgewiesen. Die dagegen gerichtete Beschwerde hatte keinen
dem schon 1939 nicht bestimmte Personen, sondern diErfolg. Die weitere Beschwerde ist begriindet.

offenbar noch unbekannten Erben der A.H. als Hypothe-

kenglaubiger eingetragen wurden (zur Zulassigkeit einerays den Griinden:

solchen Eintragung vgl. BayObLGZ 1994, 158/161 m.w.N. . .

[= MittBayNot 1994, 435]). Der vom Landgericht vorge- Dle. Ansmht des Grundbuchrechtspfleggrs sowie dc_as Land-
schlagene Weg, ,den NachlaRpfleger anzuschreiben und de§€richtes in der angefochtenen Entscheidung, die Eintragung
sen Loschungsbewilligung zu erbitten®, dirfte nicht gangbar/o" Miteigentumsanteilen am StralRengrundstiick habe ent-

sein, da seit der Eintragung der Hypothek nahezu 59 Jahrd€gen dem anders lautenden Antrag der Beschwerdefiihrerin

vergangen sind. Der Senat halt aber die Lt')schungsbewiIlif‘“"‘?,v"OhI in den Wohnu.ngs-. als auph den Teileigentumsgrund-
puchern zu erfolgen, ist nicht frei von Rechtsfehlern. Zutref-

gung der Erben oder ihrer Rechtsnachfolger auch unter de 4 ist allerdi der A Kt daB sich das S
vom Landgericht genannten Voraussetzungen nicht fir enticn'd ISt allerdings der Ausgangspunkt, dal3 sich das Stamm-

behrlich. Er verkennt nicht, daRR der mit dem Aufgebotsver-gr.unds'[[JCk In den_ Wohngngs— und Tellelgentumsgrund-
fahren verbundene Arbeitsaufwand und die dadurch ver-bUChern fortsetzt. Die aus dlesem rechtllchen Aqsgangspunkt
ursachten Kosten mdglicherweise aufRer Verhdltnis zu de ezogene SchluBfoIgerun__g, Mlte|.gentum'santelle an dem

ohnstraBengrundstick kdnnten nicht allein dem Wohnungs-

Betrag des eingetragenen, wahrscheinlich schon getilgten. L
Rechfc'js, stehen gob d?eser Betrag nun mit 88 DM c%ergmi,[elgentum zugeordnet werden, ist jedoch unzutreffend. Nach

880 DM angenommen wird. Doch ist im Grundbuchantrags-emhe"iger Ansicht in Rechtsprechung und Literatur kann
. Lo « . -nicht nur der jeweilige Eigentimer eines anderen Grund-
vgrfahren_ ke|r_1 Raum far B|II_|gke|tse_rwqgungen,_auBerdem IStstucks, sondern auch der einzelne Inhaber eines Wohnungs-
nicht e.rS'(fhtl'(.:h’ Welc_:her irgendwie ins Gewicht fallende oder Teileigentums Berechtigter eines subjektiv-dinglichen
Nachteil fur d.Ie Setelhgten daraus entstehen soll, dal da??echts (BGHZ 107, 289 = Rpfl 1989, 452; OLG Hamm
Recht weiterhin eingetragen bleibt. Rpfl. 1980, 469;Demharter GBO, 22. Aufl.,, 8§ 9 Rdnr. 3;
Barmann/Pick/MerleWEG, 7. Aufl., § 1 Rdnr. 10(®alandt-
BassengeBGB, 57. Aufl., Uberblick 2 zu § 1 WEG) und
damit das einzelne Wohnungs- oder Teileigentum herrschen-
des Grundstiick sein. Soweit ersichtlich, hat die Rechtspre-
chung dies bislang nur fur den Fall der Grunddienstbarkeit
entschieden. Der Senat hat aber keine Bedenken, das einzelne
Wohnungseigentum auch dann als herrschendes Grundsttick
i.S. des § 3 Abs. 4 GBO anzusehen, wenn dem einzelnen
I Wohnungseigentum ein Miteigentumsanteil an dem Wohn-
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strallengrundstiick zugeordnet werden soll. Wenn der jeweiich vorbehaltene Recht, die Loschung des entgeltlichen
lige Eigentimer eines Wohnungseigentums BerechtigteMohnungsrechts im Falle des Verzuges des Wohnungs-
eines subjektiv dinglichen Rechtes sein kann und das Raunberechtigten mit der Zahlung des Nutzungsentgelts ver-
eigentum als herrschendes Grundstiick anzusehen ist (BGlngen zu dirfen, verstof3t nicht gegen den Charakter des
a.a.0.), so ist kein Grund ersichtlich, diese Rechtsfolge aufebenslanglich vorgesehenen gegen Zahlung eines Entgelts
die Bestellung einer Grunddienstbarkeit zu beschrankengewahrten Wohnungsrechts, weil in diesem Falle die
Gerade der zur Entscheidung anstehende Fall zeigt, daR diesguivalenz der beiderseitigen vertraglichen Leistungen
Gleichbehandlung sachgerecht ist. Die als Zufahrt zu dererheblich gestort ist.

einzelnen Wohnungs- und Teileigentumseinheiten bendtigtey, 5 ksin. BeschiuR vom 11.8.1997 — 19 W 35/97 — mitge-

StralRe ist ein selbstandiges Grundstiick, so daR das Recht &it von Lothar JaegerVorsitzender Richter am OLG KéIn
jeweiligen Eigentumer des Wohnungs- oder Teileigentums,

diese Strallen zu benutzen, regelungsbedirftig war. Die Be-
schwerdeflihrerin héatte dieses Recht zum Befahren des
StraBengrundstickes durch Grunddienstbarkeiten zugunsten
des jeweiligen Eigentimers des Wohnungs- und Teileigen11. BGB 8§ 1821 Abs. 1 Nr. 1, 1643 Abs(Keine vormund-
tumes regeln kénnen und ware berechtigt gewesen, diesexhaftsgerichtliche Genehmigung bei Belastungen im Zusam-
Recht nur bestimmten Eigentimern zu gewéhren. Diesenenhang mit dem Grundstiickserwerb)

Lésung hatte den Nachteil, dal3 der Eigentimer des StralRe -1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB schiitzt nur bereits vorhandenes
grundstiuckes eine dritte Person geblieben ware, nicht jedoc‘%rundvermo’gen und findet auf Belastungen im Zusam-
die einzelnen Eigentiimer der Wohnungseigentumsanlage, diﬁenhang mit dem Grundstiickserwerb keine Anwendung

ein vorrangiges Interesse an dieser Wohnstral3e haben. RecIBéS gilt auch fir Grundschuldbestellungen, durch die.
liche Schwierigkeiten waren bei dieser Konstellation VOrge-\ritel fir andere Zwecke als die Kaufpreisfihanzierung
zeichnet, insbesondere im Hinblick auf die Unterhaltungs-beschafft werden sollen

pflicht an der Wohnstral3e. Diese Schwierigkeiten will die '

Beschwerdefiihrerin dadurch vermeiden, daR sie dem einzeBGH, Urteil vom 7.10.1997 — XI ZR 129/96 —, mitgeteilt von
nen Eigentum an den Wohnungen und Stellplatzen MiteigenDr. Manfred WerpRichter am BGH

tumsanteile an dem StraRengrundstiick Ubertragen will. Es

begegnet deswegen keinen rechtlichen Bedenken, von der Zuys dem Tatbestand:

ordnung. von M.Ite.lgemumsante."en an dem Stragen_Die Parteien streiten um eine Grundschuld. Dem liegt folgender
grundstiick die Teileigentumsanteile auszunehmen, wie dieg, hyerhalt zugrunde:

auch im Fall der Bestellung von Grunddienstbarkeiten (Wege- i i
rechten) zulassig gewesen ware. Im Jahre 1981 erwarb der alleinsorgeberechtigte Vater des damals

noch minderjahrigen Beklagten fir diesen mit vormundschafts-
Gegen dieses Ergebnis spricht nicht die vom Landgericht fugerichtlicher Genehmigung ein Hausgrundstick in A. Der Vater
seine Ansicht angefiihrte Fundstelle btaegele/Schoner/ schenkte dem Beklagten den Kaufpreis von 330.000 DM und nahm

- : seinerseits bei der Klagerin zwei Darlehen von 297.000 DM sowie
Stotfjer (Ifrunqgl:jchrﬁ_cht, 10. AUHH %dm' ZBEO).dIn d'ﬁs?rhﬁon 18.000 DM auf, von denen das erste zur Teilfinanzierung des
Fundstelle wird der hier zur Entscheidung stehende Fall nichiafpreises und das zweite zur Finanzierung von Renovierungsar-

kommentiert, daR das einzelne Wohnungs- oder Teileigentuneiten an dem Grundstiick bestimmt war. Beide Darlehensvertrage
herrschendes Grundstlick sein soll. Kommentiert wird viel-sahen die Mithaftung des Beklagten vor, der die Vertrage bereits im
mehr der Fall, da3 Rechte, insbesondere Dienstbarkeiten, digahre 1981 mit unterschrieb und nach Eintritt seiner Volljahrigkeit

auf einem Grundstiick lasten, bei Bildung von Wohnungs-eme“t unterzeichnen sollte. Zur Absicherung der beiden Darlehen

. . . L - bestellte der Vater des Beklagten als dessen gesetzlicher Vertreter
eigentum nicht auf einem Miteigentumsanteil beStehenzugunsten der Kléagerin eine Grundschuld in Héhe von 317.000 DM

bleiben und gleichzeitig in allen tbrigen Wohnungs- oderan dem Grundstiick. Weder fiir die Darlehensvertrage noch fiir die
Teileigentumsgrundbuchbléttern geléscht werden. Grundschuldbestellung wurde eine vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung eingeholt. Nach Eintritt seiner Volljahrigkeit unter-
schrieb der Beklagte im Jahre 1984 Kopien der Annahmeerklarungen
beider Darlehensvertrage.
. . . . Nachdem die Klagerin die Darlehen im Jahre 1987 wegen erheb-
10. BGB 88 313, 554Vertragliche Vereinbarungen tber die |icher Zinsriickstande zur sofortigen Riickzahlung gekiindigt hatte,
Ausilibung eines bereits dinglich eingerdumten entgeltlicherying sie aus der Grundschuld gegen den Beklagten vor. Sie erstritt
Wohnungsrechts) gegen ihn drei rechtskraftige Urteile, in denen er zur Duldung der
. . . . . . Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld in H6he von insgesamt
Vertragliche Vereinbarungen Uber die Ausubung eines 75,000 DM verurteilt wurde. Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt
bereits dinglich eingerdumten entgeltlichen Wohnungs- sie die Duldung der Zwangsvollstreckung wegen eines Teilbetrags
rechts unterliegen nicht dem Formzwang des § 313 BGB. von 242.000 DM nebst Zinsen.
Zur Freiheit der Vertragsparteien, Inhalt und Umfang des Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten und hat widerklagend
Wohnungsrechts zu bestimmen gehort auch die vertrag- beantragt, die Klagerin zur Einwilligung in die L6schung der Grund-
liche Festlegung der Méglichkeit der vorzeitigen Beendi-  schuld zu verurteilen. Er ist der Ansicht, die Grundschuldbestellung
gung des entgeltlichen, auf Lebenszeit des Berechtigten sei mangels vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung unwirksam
. . . . . gewesen und auch durch seine Unterzeichnung der Kopien der
e|ngeraunj_ten_Wohnungsre(_:hts. Die Festlegung eines ein- Annahmeerklarungen beider Darlehen im Jahre 1984 nicht wirksam
seitigen Kundigungsrechts in Anlehnung an 8 554 Abs. 1 geworden.

Satz 1 B.GB It re(.:.ht“.Ch nicht zu beansFanden ynd stellt Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage
agch keine unzulassige Umgehung m'etrecht“Cher Be- abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen und die
stimmungen dar, wenn an die Stelle eines Mietvertrages Klagerin unter Abweisung der Widerklage im tibrigen verurteilt, in
die Bestellung eines entgeltlichen dinglichen Wohnungs- Hohe eines Teilbetrages von 242.000 DM nebst Zinsen die Loschung
rechts tritt; § 554 BGB findet auf eine solche Verein-  der Grundschuld zu bewilligen.

barung Uber die Ausiibung eines dinglichen Wohnungs-  Mit der Revision erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung des
rechts keine Anwendung. Das dem Eigentlimer vertrag- landgerichtlichen Urteils. Die Revision hatte Erfolg.
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Aus den Griinden: Aus dem Tatbestand:

L(...) Am 24.1.1995 hat der Beteiligte zu 4) einen Notarvertrag beurkundet,

. . . wonach der Beteiligte zu 2) — nach Begriindung von Raumeigentum
Il. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten recht-gyrch diesen Vertrag — eine Eigentumswohnung an den minder-
licher Uberpriifung im entscheidenden Punkt nicht stand.  jahrigen Beteiligten zu 1), vertreten durch seine Eltern, die Beteilig-

. S : en zu 3), schenkweise ubertragt. Geman Ziff. B 1. des Notarvertrages
Einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach § 164:%1at sich der Beteiligte zu 2) ein NieRbrauchsrecht zugunsten der Be-

Abs. 1 in Verbindung mit § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB bedurfte tgjjigten zu 3) vorbehalten. GemaR Ziff. B 2 ist den Beteiligten zu 3)
die Bestellung der Grundschuld, wie die Revision mit Rechtein Eigentumsiibertragungsanspruch ,analog § 513 BGB* einge-
rugt, entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht. Digaumt worden fir die Falle der VerauRerung und Belastung des
Grundschuld ist daher von Anfang an wirksam zustandéNohneigentums ohne ihre Zustimmung und fur die Falle der

gekommen, weshalb es auf die Frage einer nachtrégIicheﬁ"\’a&‘gsvo”z"e‘if“”Ig inhdas ;/vﬁhneigegtuné Od‘\?/r der Erbﬁgungv\?ehs
: : Konkurs- oder Vergleichsverfahrens tber das Vermdgen des Woh-
Genehmigung durch den Beklagten nicht ankommt. nungseigentimers. Der Minderjéhrige hat sich verpflichtet, bei der

Es ist seit der grundlegenden Entscheidung des Reichsgé&ickibertragung mitzuwirken. Zu Gunsten der Beteiligten zu 3) ist
richts in RGZ 108, 356, 363 ff. allgemein anerkannt, daR dieinsoweit eine Auflassungsvormerkung eingetragen worden.
Nummern 1 bis 4 des § 1821 Abs. 1 BGB nur das dem Mundeber Notar hat beim Vormundschaftsgericht den Antrag auf Erteilung
bzw. Minderjahrigen bereits gehoérende Grundvermdgender vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung zu diesem Vertrag
schiitzen und auf Belastungen, die im Zusammenhang m#estellt.

dem Erwerb eines Grundstiicks erfolgen, keine Anwendun@urch Verfiigung vom 1.2.1995 teilte das Vormundschaftsgericht
finden. Das gilt nicht nur fir die Bestellung eines Grund- dem Notar mit, angesichts des unentgeltlichen Erwerbs und des
pfandrechts zur Finanzierung des GrundstUckskaufpreiseé‘?digliCh rechtliqher1_ \Vorteils des_ Minderjahrig(_en sei keine vor-
sondern auch fir alle anderen im Zusammenhang mit derfi'undschaftsgerichtiiche Genehmigung erforderlich.
Grundstiickserwerb vorgenommenen Belastungen wie zunPas Vormundschaftsgericht — Rechtspfleger und Abteilungsrichter —
Beispiel NieRBbrauchsbestellungen (BGHZ 24, 372, 374 f_;haben der dagegen gerichteten Erinnerung nicht abgeholfen.
Staudinger/Engler12. Aufl., § 1821 Rdnr. 44, 4% rman/ Das Landgericht hat die nunmehr als Beschwerde anzusehende
Holzhauer 9. Aufl., § 1821 Rdnr. 9; jeweils m.w.N.). Bei Erinnerung zuriickgewiesen.

einer Grundschuldbestellung, die im Zusammenhang mit denbie gegen diese Entscheidung eingelegte weitere Beschwerde der
Grundstiickserwerb geschieht, kann es daher — jedenfallBeteiligten zu 1) bis 4) hatte Erfolg.

dann, wenn die Grundschuld den Erwerbspreis nicht Uber-

steigt — entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nichh s den Griinden:

darauf ankommen, ob dadurch Mittel fur die Kaufpreis- . ) . .
finanzierung oder fir andere Zwecke beschafft werden sollenPi€ Vorinstanzen haben im Ergebnis zu Unrecht das Erforder-

. . . nis einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung bei der
Im vorliegenden Fall ist der erforderliche Zusammenhanggegebenen Sachlage verneint.

zwischen Grundstickserwerb und Grundschuldbestellung zu . .
bejahen, weil der Vater des Beklagten von Anfang an beabl: Der Erganzungspfleger bedarf gemafs 88 1643 Abs. 1, 1821

sichtigt hatte, fiir diesen ein mit der Grundschuld zu belasten®\PS- 1 Nr. 4 BGB der Genehmigung des Vormundschaftsge-
des Grundstiick zu erwerben, und weil die Grundschuld auckichts. Es handelt sich nicht um ein Geschaft, durch das der

in engem zeitlichem Zusammenhang mit dem GrundstiicksMinderjahrige lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt und
erwerb bestellt wurde. zu dem es deshalb der Einwilligung des gesetzlichen Ver-

treters nicht bedarf (§ 107 BGB).

Eine Schenkung mit einer Belastung oder einer bei der
Ubertragung vollzogenen Belastung (MiinchKor8ohwab

Zu dieser Problematik erscheint demnéchst ein Beitrag vors. Aufl. (1992, § 1821, Rdnr. 23) ist allerdings lediglich recht-
GschoBmann lich vorteilhaft, weil die bestehende Belastung am Vorteil
nichts andert und es keinen Unterschied macht, ob die Be-
lastung schon besteht oder mit dem Erwerb zu bewilligen ist.
In beiden Fallen muf der Minderjéhrige aus dem Vermdgen,
12'.BGB 88 107, 182.1 Abs. 1 Nr. - unc(\._tprmundschafts- .gas er vor AbschlulR des Vertrages besal3, nichts aufgeben und
gg.rlch.tllche Genehmlgu_ng bei Grupdstu_tiks_schenkung Mikeine Verpflichtungen bleiben auf das unentgeltlich Zugewen-
Ruckubertragungsverpflichtung an Minderjahrigen) dete beschrankt (BayObLG NJW 1967, 19¥jisener

Ein Vertrag, durch den einem Minderjéhrigen ein Grund- Rpfleger 1981, 461, 466 m.w.N. Daraus folgt, dafd der
stiick (hier: Wohneigentum) geschenkt wird, bedarf der  NieRbrauchsvorbehalt keine Genehmigungsbedurftigkeit be-
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach § 1821 grtinden kann (LG Bonn MittRhNotK 1974, 11Staudinger/

Abs. 1 Nr. 4 BGB, wenn sich der Schenker nicht nur die  Engler, 12. Aufl. (1993, § 1821 Rdnr. 46). Nichts anderes gilt,
Rechte nach 88 528, 530 vorbehélt, sondern fur weitere wenn sich der Schenker lediglich die gesetzlichen Rechte
Falle ein Rickibertragungsanspruch Dritter begriindet nach 88 528, 530 BGB vorbehélt, da die Haftung des Minder-
wird und sich der Minderjahrige verpflichtet, an der jahrigen dann gemal § 531 Abs. 2 auf die Herausgabe des
Ruckubertragung mitzuwirken. Eine vormundschafts- Geschenkten nach den Vorschriften tber die Herausgabe einer
gerichtliche Genehmigungspflicht ist schon dann zu be- ungerechtfertigten Bereicherung beschrankt bleibt.

jahen, wenn auch nur Zweifel bestehen kdnnen, ob der

Hinweis der Schriftleitung:

. s . Ebenso ist das Rechtsgeschéft als lediglich rechtlich vorteil-
Minderjahrige nur mit dem geschenkten Gegenstand haft anzusehen, wenn der Schenker sich aus sonstigen Grin-
haftet. den (z.B. wie hier bei Zwangsvollstreckung in den geschenk-
OLG KoélIn, BeschluR vom 10.11.1997 — 14 Wx 10/97 —, ten Gegenstand) ein Ruicktrittsrecht vorbehalt und die Haf-
mitgeteilt vonLothar JaegerVorsitzender Richter am OLG tung des Minderjahrigen entsprechend § 531 Abs.2 BGB be-
Kéln schrankt bleibt (LG Hechingen BWNotZ 1995, 67), selbst
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wenn die Rickibertragung an eincn Dritten zu erfolgen hatius dem Tatbestand:
(LG Saarbriicken MittRhNotK 1990, 109). Das Vormundschaftsgericht filhrte fir den Betroffenen vom

Nach Auffassung des Senats ist die Rechtslage auch nicAp-7.1996 bis 15.1.1997 eine vorléu_ﬁge Betreuung u. a. mit dem Auf- _

anders zu beurteilen, wenn der Schenker fiir diese Fallgesta%abenkre's der Vermdgenssorge, insbesondere der Vertretung bei

tungen einem Dritten (hier den Eltern des Beschenkten) einen’ _

Ruckubertragungsanspruch einraumt (offengelassen vom LA/t notariellem Vertrag vom 30.8.1996 und Nachtrag vom 2.9.1996

Saarbriicken MittRhNotK 1990, 109), wenn nur die Haftung verkauftg der durgh seinen Betreuer vertretene Betroffene mehrere
. S SR . Grundstiicke an die Gemeinde. In beiden Vertragsurkunden hat der

des Minderjahrigen derart beschrankt bleibt, dald er zuverggaieyer fir den Betroffenen erklart:

IQSSIQ nicht dber den Verlust des geschenkten GegenStandeSDer Notar, seine Vertreter und Nachfolger im Amt werden, befreit
hinaus belastet werden kann.

von § 181 BGB, bevollméachtigt, die Genehmigung des Vormund-
Im Streitfall ist durch den Notarvertrag aber nicht zuverldssig Schaftsgerichts einzuholen, entgegenzunehmen, dem anderen Ver-
gesichert, daR die Haftung des Beschenkten auf das unent- tragsteil mitzuteilen und die Mitteilung fir diesen entgegenzu-
geltlich Zugewandte beschrénkt bleibt. Insoweit genigt eine ne_hm?n' ' '

abstrakte Haftungsgefahr und es ist entgegen der Auffassunggchliefllich wurde vom Notar darauf hingewiesen, dal3 der Vertrag
des Landgerichts nicht darauf abzustellen, ob im Einzel-€'St Wirksam und im Grundbuch erst volizogen werden konne, wenn
fall eine solche Haftung wahrscheinlich oaer hinreichend €' durch das Vormundschaftsgericht genehmigt und diese Genehmi-

konkret dargetan ist (wie hier BayObLG DNotZ 1975, 219 gung vom Betreuer dem anderen Vertragsteil mitgeteilt werde.
221 [= MittBayNot 1974, 256 f.]). Im Notarvertrag HeiBt’ Am 3.9.1996 hat das Vormundschaftsgericht (Rechtspfleger) die in

L en Kaufvertragsurkunden fiir den Betroffenen abgegebenen Er-
es zwar unter B Nr. 2, da@ der Ruckibertragungsanspruc arungen genehmigt. Mit Beschlul3 vom 17.1.1997 hat das Land-

»analog § 513 BGB" eingeraumt wird, es fehlt aber eine aus-yericht die Beschwerden des Betroffenen gegen die Anordnung der
driickliche Haftungsbeschrankung und im Notarvertrag ist bevorlaufigen Betreuung und gegen die vormundschaftsgerichtliche
reits die Pflicht des Minderjahrigen zur Mitwirkung an der Genehmigung als unzulassig verworfen. Gegen diese Entscheidung
Rickibertragung begriindet. Auch wenn man die Erwahnungchten sich die weiteren Beschwerden. Diese hatten keinen Erfolg.
des 8 513 BGB als Schreibfehler ansieht und dafir § 531

BGB liest, bleiben Zweifel, ob sich aus der Formulierung Aus den Griinden:

.analog" ergibt, dal die Haftungsbeschréankung dieser Vor- . .
schrift auch fur die im Vertrag geregelten Falle der RUck-l' Nach § 55 Abs. 1 FGG, der gemals § 69e FGG.an die
Betreuung entsprechend anzuwenden ist, kann eine Ver-

Ubertragungspflicht gelten soll figung, durch welche die Genehmigung zu einem Rechts-
Nach Auffassung des Senats muf3 aber in allen Zweifelsfallegeschaft erteilt wird, vom Vormundschaftsgericht nicht mehr
eine vormundschaftgerichtliche Genehmigungspflicht bejahtge&ndert werden, wenn die Genehmigung einem Dritten
werden, denn sie hat gerade den Zweck zu tberprifen, ob dgegeniiber wirksam geworden ist. Ist die Genehmigung fiir
Minderjahrige nach den Umstanden ein vertretbares Risik@las Vormundschaftsgericht nicht mehr abanderbar, kann auch
eingeht. Uber die Fallgestaltung der uneingeschrankten Riickein Beschwerdegericht sie nicht mehr &ndern (§ 62, § 69e
Ubertragungspflicht hinaus (BayObLG DNotZ 1975, 219 Satz 1 FGG). Ein gegen die Genehmigung gleichwohl einge-
[= MittBayNot 1974, 256]) ist daher auch in diesen Féllen |egtes Rechtsmittel ist als unzulassig zu verwerfen (vgl.
eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht ent-BayObLGZ 1964, 137/142 f.; BayObLG Rpfleger 1991,
behrlich. Es kann daher dahinstehen, ob schon die persénlich¥s57/458, FamRzZ 1995, 302, BtPrax 1997, 199 m.w.N.;
\"/%rpﬂicztungy an der Rulck:bertraglling mitzuwirken, f?eL JanserFGG 2. Aufl. § 62 Rdnr. 2). So liegt der Fall hier.
Ubernahme einer personlichen Rickibertragungsverpflich . . N . )
tung gleichzustellen ist, die der vormundschaftsgerichtlichensérlr?l'(zitvorgs?e?/%?;uﬁ%fgﬁ;gggsrigﬁg%ﬁt:: Zgég;?]rm\?gl:ﬁg
Eﬁgizgggﬂggt;?dlag;%iﬁ?%xﬂmhNOtK 1974,115, 116/ 5 1821 Abs. 1 Nr. 1 und 4, § 1908i Abs. 1 Satz 1 BGB).
a) Das Vormundschaftsgericht hat Ausfertigungen des Geneh-
migungsbeschlusses dem Betreuer und dem beurkundenden
Notar zugeleitet, da diesem in den Kaufvertragsurkunden von
Zu dieser Problematik erscheint demnachst ein Beitrag voren VertragschlieRenden eine sog. Doppelvolimacht erteilt
GschofBmann worden war (zur Zulassigkeit einer Doppelvollimacht vgl.
BayObLGZ 1989, 242/247 m.w.N.; SchIHOLG OLG-Report
— 1997, 160;Bassenge/Herbs¥GG/RPfIG 7. Aufl. § 55 FGG
Rdnr. 8; Damrau/ZimmermanrBetreuung und Vormund-
13. FGG §§ 13a, 55, 62, 69 f.; BGB § 1821 Abs 1 Nr. 1 und 4Schaft 2. Aufl. § 1829 BGB Rdnr. 9ansen8 55 Rdnr. 12;
(Doppelvolimacht bei Betreuung) Keidel/Kuntze~GG 13. Aufl. § 55 Rdnr. 9). Danach war hier
der Notar erm&chtigt, fur die VertragschlieRenden die Geneh-
migungen entgegenzunehmen, diese an die Beteiligten mit-
zuteilen und diese Mitteilungen wiederum in Empfang zu
nehmen.

rundstticksverkaufen.

Hinweis der Schriftleitung:

1. Zur Erteilung einer sog. Doppelvollmacht fir den
Notar zur Entgegennahme und Mitteilung einer vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung, durch die
der notariell beurkundete Verkauf eines Grundstticks
des Betreuten durch den Betreuer wirksam werden
soll.

b) Weitere Wirksamkeitsvoraussetzung ist allerdings, dal® der
Notar seinen Willen Uber die Entgegennahme und die Mit-
. - . L teilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach
2. Eine vorlauflge Betr.euung gndet mit d_em n |h_r angé-  juRen erkennbar macht (vgl. BayObLG BtPrax 1997,
gebenen Zelt.punkt, ab diesem Zeitpunkt It die 199/200). Hierzu fehlen Feststellungen in der Entscheidung
Hauptsache eines Beschwerdeverfahrens erledigt. des Landgerichts. Der Senat stellt dazu fest, daf3 ausweislich
BayObLG, Beschlu3 vom 29.10.1997 — 3Z BR 196/97 — der am 14.10.1997 vorgelegten Urkunde lber die Grund-
mitgeteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG bucheintragung der Notar unter dem 4.9.1996 auf den Kauf-
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vertragsurkunden jeweils vermerkt hat, er habe vom Genehbas Landgericht hat der Klage statigegeben. Auf die Berufung
migungsbeschluR des Vormundschaftsgerichts vom 3.9.199des Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen
aufgrund der erteilten Vollmachten mit Wirkung fir alle und (NJW-RR 1996, 455 = ZEV 1996, 184). Die Revision hatte Erfolg.
gegen alle Beteiligte Kenntnis genommen und Mitteilung ge-

geben und von dieser Mitteilung wieder Kenntnis genommenAus den Griinden:

c) Allerdings ist anerkannt, daf eine Beschwerde zulassig seiDas Berufungsgericht stellt zunachst rechtsfehlerfrei fest, dal
kann und eine Anderung einer wirksam gewordenen vor-dem Testament auch im Wege der Auslegung nicht zu entneh-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung in Betracht kommtmen ist, von wem die Vergiitung der Testamentsvollstrecker
wenn ein Beteiligter, um einem Betreuten das selbstandiggetragen werden soll.
Beschwerderecht arglistig abzuschneiden, das Wirksam- S : .
werden der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung miBiJGe:soectg ergibt sich die Zahlungspflicht des Beklagten aus dem
brauchlich herbeigefihrt hat (vgl. BayObLG Rpfleger 1991, ’
457/458). 1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist bei Fehlen einer
Fir eine solche Fallgestaltung gibt es aber im vorliegende#egelung im Testament aus dem Gesetz zu schheBen,_daB die
Fall keine Anhaltspunkte. Richtig ist zwar, daR ein BetreuerKOSten der Testameljtsvollstreckung zu Lasten des Mlter.ben
bei Abschlu von GrundstUckskaufvertra{gen eine Doppel_gehen, dessen Erbteil der Testamentsvollstreckung unterliegt.
: . Nur zwischen ihm und dem Testamentsvollstrecker bestehe
vollmacht dem Notar dann nicht erteilen soll, wenn der

Betreute gegen den Verkauf ist, insbesondere insoweit bereitl?n gesetzliches Schuldverhaltnis, auf das im Ubrigen wesent-

; . . che Vorschriften des Auftragsrechts entsprechend anzuwen-
einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung seiner Interessegen seien. Da die Vergiitung ein Entgelt fur die Leistung des

beauftragt hat. Etwas anderes kann aber z.B. gelten, WeWhstamentsvollstreckers darstelle, habe nur derjenige die Ver-

ene Verzogerung zu n|9ht Wledg_rgutzumachenden Nac.hte'lenrdmung aufzubringen, zu dessen Gunsten der Testamentsvoll-
fur den Betroffenen fuhren wirde. Diese Fragen koénne

jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sei strecker etwas leiste. Aus der Verwaltung eines Erbanteils

in.. . o .
Sie sind vielmehr vom Vormundschaftsgericht nach § 1837‘;?\,322?;6%6” anderen Miterben grundsatzlich keine Kosten

BGB dahin zu prifen, ob sich der Betreuer méglicherweise
einer Pflichtwidrigkeit dadurch schuldig gemacht haben 2. Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.
kdnnte, dal? er ohne zwingenden Grund durch Erteilung einea) Zwar finden gemaR § 2218 BGB Vorschriften des Auf-
Doppelvolimacht dem Betroffenen die Beschwerdemdglich-tagsrechts entsprechende Anwendung auf das Rechtsverhalt-
keit gegen die Erteilung der vormundschaftsgerichtlichenpis zwischen dem Testamentsvollstrecker und dem Erben.
Genehmigung abgeschnitten hat. Dennoch besorgt der Testamentsvollstrecker kein Geschéft
des Erben. Er ist Inhaber eines auf dem Willen des Erblassers
—_— beruhenden privaten Amtes und deshalb von Weisungen des
Erben unabhangig; fur die Erflllung seiner Aufgaben geniel3t
14. BGB §§ 2221, 2218, 203®osten fir Testamentsvoll- €r — als Person und als Institution — das besondere Vertrauen
streckung an Miterbenante”) des Erblassers (BGHZ 25, 275, 279 ff. [: MittBayNot 1958,
39]; Urteil vom 14.12.1994 — IV ZR 184/93 — ZEV 1995, 110
= NJW-RR 1995, 577 unter 2 a). Der Erblasser kann die
. 8 . . Rechte des Testamentsvollstreckers gemal § 2208 BGB be-
allen Miterben in der ungeteilten Erbengemeinschaft zu schranken. Es ist anerkannt, dal3 dies auch durch Anordnung
tragen. der Testamentsvollstreckung nur fiir den Erbteil eines Mit-
BGH, Urteil vom 22. 1.1997 — IV ZR 283/95 —, mitgeteilt von erben geschehen kann (BGH, Urteil vom 14.2.1962 — IV ZR

Die Kosten einer nur fir einen Miterbenanteil angeordne-
ten Testamentsvollstreckung sind nach dem Gesetz von

Dr. Manfred WerpRichter am BGH 92/60 — LM BGB § 2085 Nr. 3; MunchKomi/andner
BGB 2. Aufl. § 2208 Rdnr. 11Muscheley AcP 195 (1995)
Aus dem Tatbestand: 35, 52 f.). Eine solche Testamentsvollstreckung ist weder ge-

Die Klager haben als Testamentsvollstrecker insgesamt 158.000 D enstandlich noch inhaltlich beschrankt, ihre Grenzen erge-
Honorar erhalten. Diese Vergiitung wurde allein von dem Miterben en sich vielmehr au den YOrschrlﬁe_n Uber d'.e Erbengemein-
getragen, fur dessen halftigen Erbanteil Testamentsvolistreckungchaft (88 2033 ff. BGB; sdStaudinger/ReimannBGB
angeordnet worden ist. Die Klager sind der Meinung, der Beklagtel3. Aufl. § 2208 Rdnr. 16). Solange die Erbengemeinschaft
als weiterer Miterbe ztl2 miisse die Halfte des Honorars aufbringen. nicht vollstandig auseinandergesetzt ist, bezieht sich die Ver-
Sie verlangen daher die Zahlung von 79.000 DM nebst 4% Zinsevaltung des Erbteilstestamentsvollstreckers auf den ge-
seit Rechtshangigkeit. samten NachlaB; er steht mithin in einem gesetzlichen
Die am 6.6.1986 verstorbene Erblasserin hinterlie im wesentlicherSchuldverhaltnis zu allen (auch den vollstreckungsfreien)
Grundvermdgen im Wert von rund 55 Mio. DM, dessen Vermietung Erben Muschelera.a.O. S. 52, 55).
erhebliche Ertrage abwirft. In ihrem notariellen Testament setzte sie . . .
den Beklagten, ihren zweiten Ehemann, und ihren behinderten sohPenn die Verwaltung des Erbteils berechtigt den Testaments-
aus erster Ehe, S., je zur Hélfte zu Erben ein. Das Testament enthatpllstrecker zur Ausiibung grundsétzlich aller Miterbenrechte
unter anderem folgende Bestimmungen: innerhalb der Erbengemeinschaft. Der Testamentsvollstrecker
Aus Griinden, die in der Person meines Sohnes S. ... liegerkann Anspriiche, die zum NachlaB gehoren, geméaR § 2039
bestimme ich ferner, dal? nach meinem Tode weder mein geschieBGB allein geltend machen. Wenn er im Rahmen von § 2038
dener Ehegatte noch ein von ihm bestimmter Dritter oder gar impAps, 1 Satz 2 2. Halbs. BGB zur Erhaltung von Nachlaf-
gg'r'] ‘é?gtgﬁ‘m‘;“g'gsuor;?té%l nS'I(g:]“n\e/ﬁr”;;”g}gﬁg%”}g}‘;{‘egnecvmtﬁrgegenstanden notwendige Vertrage mit Dritten schlieRt, ver-
widersprechen. Ich ordne deshalb Uber deinteil des Nach- prlichtet er _damlt aIIe_ Mlt_erb_en. Verweigert er dagegen den
lasses, der meinem Sohn S. ... zufallen soll, Testamentsvoll@Nderen Miterben die Mitwirkung an derartigen, zur ord-
streckung an, und zwar als Dauertestamentsvollstreckung. nungsmaligen Verwaltung des Nachlasses erforderlichen
MalRregeln, haftet er nicht nur dem Miterben, dessen Erbteil
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er verwaltet, sondern auch den anderen Miterben unmittelbaseine Vergiitung, die er mangels unmittelbarer Verwaltung des
auf Schadensersatz aus § 2219 B&Bigcheler ZEV 1996, gesamten Nachlasses nicht aus dem Nachlaf3 entnehmen
185;v. Morgen ZEV 1996, 170, 171). Auch bei der gewdhn- kann, auf eine Pfandung und Verwertung des seiner Verwal-
lichen Verwaltung des Nachlasses gemaf § 2038 Abs. 1 Satztling unterliegenden Erbanteils angewiesen ware; er mufite
BGB sowie bei Verfiigungen (ber NachlaBgegenstandaleshalb die vorzeitige Erbauseinandersetzung betreiben,
gemalf § 2040 Abs. 1 BGB sind die vollstreckungsfreien Mit-die der Erblasser gerade ausgeschlossen wissen wollte (vgl.
erben auf die Mitwirkung des ErbteilstestamentsvollstreckersMuscheley ZEV 1996, 185, 186).

angewiesen. Da er unentgeltlichen Verfigungen grundsatzlicla) Das Berufun ; b f :
. . . . gsgericht kann sich fur seine Auffassung nur
nicht zustimmen darf (8 2205 Satz 3 BGB), hat dies AUSWIl- ot eine Minderheit von Autoren berufen (MinchKomm/

kungen auf die ganze Erbengemeinschaft. Auch fir dieBrandnerg 2221 Rdnr. 3; AK-BGBinger, § 2221 Rdnr. 7).

anderen Miterben kann sich ein wichtiger Grund ergeben, debie herrschende Meinung in der Literatur vertritt dagegen die

sie berechtigt, die Entlassung des Testamentsvollstreckerﬁ : >
. X uffassung, dal? die Testamentsvollstreckervergutung von
gemaf § 2227 BGB beim Nachlaf3gericht zu beantragen. 9 9 g

allen Miterben gemeinschatftlich zu tragen ist, auch wenn sich
b) Danach 1aRt sich die Beschrédnkung der Testamentsvolldie Testamentsvollstreckung auf einen Erbanteil beschrankt
streckung auf einen Erbanteil nicht als Beschrankung nufPlanck/Flad BGB 4. Aufl. § 2221 Anm. 4;Staudinger/
dieses Erbteils werten. Vielmehr wirkt die vom Erblasser an-Reimann § 2221 Rdnr. 145oergel/DamrayBGB 12. Aufl.
geordnete Erbteilstestamentsvollstreckung als Beschrankung 2221 Rdnr. 1; RGRIKregel BGB 12. Aufl. § 2221 Rdnr. 2,
auch fir die vollstreckungsfreien Miterben, solange dieHaegele/Winkler Der Testamentsvollstrecker 12. Aufl.
Erbengemeinschaft besteht. Wenn der Erblasser — wie hier Rdnr. 642y. Morgen ZEV 1996, 170, 172 fMuschelerAcP

die Auseinandersetzung auf Dauer ausschlief3t, kann er mit95 (1995) 35, 73 und ZEV 1996, 185 f.).

Hilfe eines von den Erben unabhangigen, testamentarischen .. ) . .
Richtlinien verpflichteten Testamentsvollstreckers auch danr’- Ub_er die Hohe der_ TeStameﬂtSVd|Streckervergutung be-
maRgeblichen EinfluR auf die Verwaltung im ganzen nehmensteht im Rahmen der im vorliegenden Verfahren geltend ge-

wenn die Testamentsvollstreckung nur fur einen Erbteil angeMachten Betrage zwischen den Parteien kein Streit. Danach
ordnet ist. ist die Klage in vollem Umfang begriindet.

Deshalb kann auch der Vergutungsanspruch des E(bteilstestghmerkung:

mentsvollstreckers aus § 2221 BGB, solange die Erben- ) _ )

gemeinschaft besteht, nicht als Erbteilsschuld angesehen welRer Erblasser, der in seiner Verfugung von Todes wegen
den, die nur dem einzelnen, unter Testamentsvollstreckundestamentsvollstreckung anordnet, kann die Einzelheiten der
gestellten Miterben auferlegt ware; vielmehr handelt es sichvergitung bestimmen. Fehlt eine Regelung, so ist eine ange-
um eine gemeinschaftliche NachlaRverbindlichkeit im Sinnemessene Vergitung geschuldet (8§ 2221 BGB). Mangels ab-
von §§ 2046 Abs. 1, 2058 BGB und um gemeinschaftlicheweichender Anordnung belastet die Vergltung den Nachlaf,
Kosten der Verwaltung im Sinne von §§ 2038, 748 BGB. Furmithin die Erben als Gesamtschuldner.

die Erfillung der gemeinschaftlichen NachlaBverbindlich- st nyr fiir einen Erbteil Testamentsvollstreckung angeordnet,
keiten gilt im Innenverhaltnis unter den Miterben § 426 BGB. 5 hapen nach nahezu einhelliger Auffassung in der Literatur
Die Hohe ihrer Beitrage bestimmt sich nach ihren Erb-gjie Miterben auch die Vergiitung des nur fiir einen Erbteil
anteilen. Die Ansicht des Berufungsgerichts, nach der Natugjngesetzten Testamentsvollstreckers zu tragen (Nachweise
der Sache habe nur derjenige Miterbe die Kosten der Testgiaeqele/WinklerDer Testamentsvollstrecker, 14. Aufl. 1996
mentsvollstreckung im Innenverhaltnis zu tragen, fir desserkqnr. 639). Fir diesen in der Praxis haufigen Fall hatte die
Erbteil die Testamentsvollstreckung angeordnet ist, beruht aUEntscheidung des OLG Hamburg vom 12.9.1995 Verunsiche-
einer Fehleinschatzung der Sach- und Rechtslage wahrenging nervorgerufen, nach der vorbehaltlich abweichender
des Bestehens der Erbengemeinschaft. Regelung im Testament nur der von der Testamentsvoll-

c) Auch die Interessenlage spricht daftr, daB alle Miterben di treckung betroffene Miterbe die Vergutung schuldet (NJW-

; : P R 1996, 455 = ZEV 1996, 184 mit abl. AnMuscheley.
Kosten einer Erbteilstestamentsvollstreckung fur die Daue ! . ’ .
des Fortbestehens der ungeteilten Erbengemeinschaft as vorI_|egende Urteil des BG.'H Yom_22.1.1997, das dlc_ese
tragen haben. Denn der Wille des Erblassers geht regelmarfgtScheidung aufhebt, stelit die fur die Praxis notwendige
dahin, daf’ der Nachlal3 insgesamt durch die nur fir einen Er| 2icherheit wieder her, indem es klarstellt, daf3 die Kosten

teil angeordnete Testamentsvollstreckung in seinem Sinngmer nur fur einen Miterpenante?l angeordneten Testamepts-
verwaltet wird. Um dieses Ziel zu erreichen, braucht r]ichtvollstreckung von allen Miterben in ungeteilter Erbengemein-

fur alle Miterben Testamentsvollstreckung angeordnet zuSChaft zu tragen sind. Allein diese Meinung findet im System

werden. Das gilt insbesondere, wenn der Erblasser davon aug-er erbrechtlichen Bestimmungen eine Begriindung.

gehen kann, dald sie von sich aus an der Verwaltung des ungBa der Nachlal3 auf mehrere Erben als Ganzes in deren ge-
teilten Nachlasses in seinem Sinne mitwirken werden. Letztmeinschaftliches Vermogen tbergeht (88 1922, 2032 BGB),
lich missen aber auch die vollstreckungsfreien Miterben digkann ein einzelner Miterbe Uber seinen Anteil an einzelnen
auf einen anderen Erbanteil beschrankte TestamentsvolNachlaBgegenstanden nicht verfligen (8 2033 Abs. 2 BGB).
streckung im Rahmen der gesamthéanderischen Verbundenhe®o wie jeder einzelne Miterbe an und durch die anderen ge-
aller Miterben bis zur endgiiltigen Erbauseinandersetzungamthanderisch gebunden ist, gilt dies auch, wenn ein Mit-
hinnehmen. Dem Willen eines Erblassers, dessen Anordnungrbe durch die Anordnung einer Testamentsvollstreckung be-
der Testamentsvollstreckung Uber den ganzen Nachlal3 nchrankt ist, hinsichtlich des Testamentsvollstreckers; denn an
bezuglich eines Erbteils unwirksam ist, kann es aus solchedie Stelle des Miterben tritt fir die Verwaltung der Testa-
Grinden entsprechen, die Testamentsvollstreckung bementsvollstrecker. Alle Grundsétze, die der Testamentsvoll-
schrankt auf die Ubrigen Erbteile aufrechtzuerhalten (BGH strecker zu beachten hat, wirken sich so auch auf die anderen
Urteil vom 14.2.1962, a.a.O.). Dieser Sachlage wirde marMiterben aus — man kodnnte von einer Drittwirkung auf die
nicht gerecht, wenn der Erbteilstestamentsvollstrecker fiiranderen Miterben sprechen: Es sei hier an den Grundsatz der
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ordnungsmanigen Verwaltung erinnert, den der Testamentanéchtnisanspruch nach dem Willen des Erblassers die volle
vollstrecker als oberstes Gebot zu beachten hat (8 2218ostentragung durch den Erben einschlieBkilfbe Fest-
BGB), oder das grundséatzliche Verbot unentgeltlicher Ver-schrift fir Brandner 1996, S. 769, 775). Ist ein Testaments-
figungen (8 2205 Satz 3 BGB). Wahrend fir die Miterbenvollstrecker nur zur Erfillung der einem Verméachtnisnehmer
diese Regeln nicht gelten, wenn sie sich nur einig sind, hafteauferlegten Beschwerungen ernannt (§ 2223 BGB), so wird
der Testamentsvollstrecker bei Verletzung fiir den daraus entdie Vergitung nur auf Rechnung des Vermdachtnisnehmers
stehenden Schaden (§ 2219 BGB) und kann von dieser Pfliclgehen.

volistrecker zu beachtender Anordnungen treffen. fugung von Todes wegen mit Testamentsvollstreckung gut

Im Anschlu anMuscheler(AcP 195 (1995), 35, 73; ZEV daran tut, auch diesen Fragen Aufmerksamkeit zu schenken
1996, 185) fiihrt der BGH aus, daR die vom Erblasser angetnd eindeutig zu bestimmen, wer die Vergltung der Testa-

ordnete Erbteilstestamentsvollstreckung somit als Beschranmentsvollstreckung zu tragen hat.

kung auch fur die vollstreckungsfreien Miterben wirkt,

solange die Erbengemeinschaft besteht. Letztlich missen
diese die auf den anderen Erbteil beschrénkte Testamentsvoll-
streckung im Rahmen der gesamthéanderischen Verbundenheit
aller Miterben bis zur endgultigen Erbauseinandersetzung

NotarDr. Karl Winkler, Miinchen

dulden. Der BGH weist zutreffend darauf hin, daf der Erblas-15. BGB 88§ 2078, 2079, 2278, 2280, 2281, 2289, 2297, 2349,
ser die Auseinandersetzung auf Dauer ausschlieRen kann u2Z@52(Anfechtung eines Erbvertrages)

damit mit Hilfe eines von den Erben unabhangigen, testameny
tarischen Richtlinien verpflichteten Testamentsvollstreckers
mafRgeblichen Einflul auf die Verwaltumy ganzemehmen
kann, auch wenn die Testamentsvollstreckung nueiien
Erbteil angeordnet ist. Im Einzelfall eroffnet dies fur den Erb-
lasser eine interessante Mdoglichkeit: Wenn zwar alle Erber?-
den Ausschluf3 der Auseinandersetzung akzeptieren, aber ein-
zelne Erben mit der Anordnung von Testamentsvollstreckung
— etwa aus in der Person des Testamentsvollstreckers liegen-
den Grunden — nicht einverstanden sind, kann der Erblassey.
mittelbar auch diese an die fur einen Testamentsvollstrecker
geltenden Grundsatze binden, wenn er nur fiir einen anderen
Miterben Testamentsvollstreckung anordnet; fur die davon
unmittelbar nicht betroffenen Erben greift § 2306 BGB nicht
ein, d. h. sie kdnnen sich nicht darauf berufen, daf3 die Testa-
mentsvollstreckung als nicht angeordnet gilt, bzw. nicht aus,
schlagen und den Pflichtteil verlangen. :

Solange die Erbengemeinschaft besteht, ist der Vergiitungs-
anspruch des Testamentsvollstreckers somit auch in diesem
Fall eine gemeinschaftliche NachlaRverbindlichkeit i. S. von

Der Irrtum des Erblassers Gber die Bindungswirkung
eines von ihm geschlossenen Erbvertrages kann ihn
gemal § 2078 Abs. 1 BGB zur Anfechtung berechti-
gen.

Zur Beweiswurdigung notarieller Urkunden und zum
Umfang der Ermittlungspflicht, wenn in einem sol-
chen Fall die Vertragsmafigkeit der Verfiigungen im
Erbvertrag ausdriicklich festgelegt ist.

Ein Irrtum des Erblassers tiber den erbvertraglichen
Ausschluf? des Anfechtungsrechts wegen Ubergehung
eines Pflichtteilsberechtigten (§ 2079 BGB) kann ihn
als Rechtsirrtum zur Anfechtung gemaR § 2078 BGB
berechtigen. Beide Anfechtungsgriinde stehen selb-
sténdig nebeneinander.

Die ergédnzende Auslegung des Erbvertrags kann
bei vollstandiger Abfindung des Verzichtenden die
Erstreckung auf die Abkdmmlinge auch dann ergeben,
wenn im Erbvertrag eine Ersatzerbenregelung fest-
gelegt ist.

Verwaltung .5, von 85 2038 Abs 2 Sats 1, 748 BB, SamiC2YODLG, BeSChuf vom 23.4.1997 — 1 Z BR 140196 —
che Miterben haften somit im AuBenverhaltnis als Gesamt. " 9¢ o't von-ohann bemnarigisichter am Bay
schuldner gemaf § 2058 BGB mit der Mdglichkeit des inter-
nen Riickgriffs im Innenverhaltnis gemaR § 426 BGB ent-Aus dem Tatbestand:
sprechend der Hohe des jeweiligen Erbteils. Der im Alter von 76 Jahren verstorbene Erblasser war zweimal ver-
. . . . . . . heiratet und hatte keine Kinder. Die Beteiligte zu 1, mit der er seit
In sonstigen Fallen sind viele Fragen nicht so eindeutigpg 81990 verheiratet war, ist seine Witwe. Die erste Ehefrau des Erb-
geklart (vgl.Haegele/Winklem.a.O. Rdnr. 639 — 641). Sind lassers ist im Jahr 1983 vorverstorben.

yermachtn!ssglom Testamentsvollstrecker ;u erfu!_len, SO pie Beteiligten zu 2 bis 4 sind die Kinder der ersten Ehefrau aus
ist grundsatzlich davon auszugehen, daf die Vergiitung defleren erster Ehe; die Beteiligten zu 5 bis 8 sind die Kinder der Betei-
NachlaB3, also den oder die Erben trifft. Sind dagegen Verdigten zu 4. Zum NachlaR gehort Grundbesitz sowie ein gewerbliches
méachtnisse in Hohe eines Bruchteils des reinen Nachlassésternehmen.

festgelegt, so geht die Vergltung wohl prozentual auf Recham 25.7.1952 schlossen der Erblasser und seine erste Ehefrau einen
nung der Vermachtnisnehmer. Auch wird mindestens teil-notariellen Ehe- und Erbvertrag, in dem sie Giitertrennung vereinbar-
weise die Belastung der Vermachtnisnehmer mit der Ver+en und der Erblasser seine erste Ehefrau als Alleinerbin sowie deren
giitung dann als gewollt anzunehmen sein, wenn die VerKinder aus erster Ehe und aus der Ehe noch hervorgehende Kinder als
méchtnisse im Verhéltnis zu dem den Erben verbleibendefrrsatzerben einsetzte.

Restnachlal3 unverhaltnisméanig hoch sind. Am 18.12.1975 errichtete der Erblasser gemeinsam mit seiner ersten

. Ehefrau einen weiteren notariellen Erbvertrag, in dem sie den Erb-
Der Anspruch deblacherberTestamentsvollstreckers richtet yertrag vom 25.7.1952 aufhoben und folgendes vereinbarten:

sich nicht gegen den Vorerben. "

Der Vergutungsanspruch bserméachtnisvollstreckunge- _ Ohne Riicksicht auf gegenwartige oder kiinftige Pflichtteilsberech-
steht grundsatzlich gegen den Verméachtnisnehmer, wobei tigte setzen wir uns gegenseitig zu alleinigen und ausschlieBlichen

aber auch an die Mdoglichkeit zu denken ist, dal3 der Ver- Erben ein.
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1. sowie die entsprechenden Belehrungen des Notars nicht verstanden.
Im Testament vom 25.7.1994 sei er namlich von der Vorstellung aus-

Der Léngstlebende von uns bestimmt zu seinen Erben . ; . . -
gegangen, Uber seinen NachlaR frei verfiigen zu kénnen.

a) ... (Beteiligter zu 2), ] ) o )
b) ... (Beteiligte zu 3), Hilfsweise stiitzt sie die Anfechtung auf einen Irrtum des Erblassers
¢) ... (Beteiligte zu 4) Uber die Bedeutung der Nr. Il des Erbvertrags vom 18.12.1975,

AT e ) . wonach die gegenseitige Erbeinsetzung ,ohne Riicksicht auf gegen-
— zu je einem Drittel —. Zu Ersatzerben bestimmt der L&ngst-

lebend ied h Erben d AbkSmmii artige oder kunftige Pflichtteilsberechtigte* getroffen worden sei.
ehende von uns jedem seiner Erben dessen ADKOmmIINge Nacgje hehayptet, der Erblasser habe irrtimlich angenommen, daB durch
Stammen zu gleichen Teilen. Sind solche nicht vorhanden, so so

: ) o iese erbvertragliche Regelung eine Anfechtung wegen Ubergehung
sein Anteil den Ubrigen Erben anwachsen. eines Pflichtteilsberechtigten auch fur die SchluRerbeneinsetzung
Der Langstlebende von uns ist berechtigt, nach dem Ableben degusgeschlossen sei. Deshalb habe er nach seiner zweiten Ehe-
Erstversterbenden von uns durch einseitige letztwillige Verfiigungschlieung es unterlassen, den Erbvertrag gemaf § 2079 BGB anzu-
die Erbeinsetzung der Kinder ... (Beteiligte zu 2 bis 4) in den fechten. Der Erblasser sei aulRerdem davon ausgegangen, dafd der
Quoten oder in sonstiger Weise abzuandern oder aufzuheben. Eirferbvertrag durch die zweite EheschlieBung automatisch auf3er Kraft
Abanderung zugunsten anderer Personen als ... (Beteiligte zu fete. SchlieRlich hat die Beteiligte zu 1 mit Schriftsatz vom
bis 4) oder ehelichen Abkommlingen derselben ist jedoch nicht19.12.1995 auch den Ehe- und Erbvertrag vom 25.7.1952 gemal}
moglich. § 2079 BGB angefochten.

IV. Das NachlaR3gericht hat mit Vorbescheid vom 1.2.1996 einen Erb-

Wi h di ied troff Besti nschein angekindigt, der die Beteiligten zu 2 und 3 als M|terbe_n je zur
Wércﬁseelr;”leeitri]g észgﬂrfgse%g%naﬂns gefrofienen besiimmunge Halfte aufgrund des Erbvertrages vom 18.12.1975 ausweist. Die
' hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das Land-

Vi gericht mit Beschlul? vom 23.5.1996 zuriickgewiesen. Gegen diese

. . . . . Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten
Uber das Pflichtteilsrecht wurden wir vom amtierenden Notar ,, 1 pDas Rechtsmittel hatte keinen Erfolg.

belehrt. Ebenso lber die Wirkung der von uns getroffenen Bestim-
mungen und Uber das Wesen des Erbvertrages.”

Nach dem Tod seiner ersten Ehefrau hat der Erblasser die AIIeinerbAus den Grinden:

schaft auf Grund des Erbvertrags vom 18.12.1975 angenommen. Dig. (...)

Beteiligten zu 2 bis 4 haben mit schriftichen Erklarungen vom . . . N .
24.2.1984 auf Pflichtteilsanspriiche nach ihrer Mutter verzichtet. Mit2- Di€ Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
der Beteiligten zu 4 schloR der Erblasser zu notarieller Urkunde anNachprifung (§ 27 Abs. 1 Satz 1 FGG, § 550 ZPO) stand. Das
20.9.1989 in Osterreich einen ,Ubergabsvertrag*, demzufolge dieBeschwerdegericht hat zu Recht angenommen, dal? der vom
Beteiligte zu 4 ein Hotel in Osterreich (Ubergabsgut) als Erbteil nachNachlal3gericht angekiindigte, die Beteiligten zu 2 und 3 auf-
dem Erblasser und ihrer vorverstorbenen Mutter erhielt und dafur aufrynd des Erbvertrags vom 18.12.1975 i.V.m. §§ 2352, 2094

ihre Anspriiche aus dem Erbvertrag vom 18.12.1975 ausdrlcklicthhs 1 BGB ausweisende Erbschein der Erbrechtslage ent-
verzichtete. Der Erblasser nahm den Verzicht an. Zu notariell beglau :

bigter Urkunde vom 18.8.1995 erklarte die Beteiligte zu 4, dald sieSpnCht'
und ihr Stamm im Hinblick auf den Nachlal3 ihrer Mutter und des a) Ohne Erfolg beruft sich die Rechtsbeschwerdeflhrerin auf
Erblassers abgefunden seien. das formwirksame (§ 2231 Nr. 1, § 2232 Satz 1 BGB) nota-
Am 18.12.1989 raumte der Erblasser der Beteiligten zu 1 zu notarielrielle Testament vom 25.7.1994, in dem der Erblasser sie als
ler Urkunde unter anderem ein unentgeltliches Wohnrecht ein. Hierseine Alleinerbin (8§ 1937 BGB) eingesetzt hat. Denn eine
bei erteilte der Notar folgende vom Erblasser sowie von der Beteiligspatere Verfiigung von Todes wegen ist gemaR § 2289 Abs. 1
ten zu 1 unterzeichnete Belehrung: Satz 2 BGB unwirksam, soweit sie das Recht des in einem
.. Da Herr ... (Erblasser) durch Erbvertrag bindend als seinefrijneren Erbvertrag vertragsmaRig (§ 2278 BGB) Bedachten
Erben bfrte'rtf td'ek..erStEhedl!Che"ZK'”de:jse'”erVers“_’_ré)eg”‘;g;h‘ggzgeeintrachtigen wiirde und der Erblasser nicht zum Riicktritt
eingesetzt hat, kdnnen diese Zuwendungen gemal x L :
eve%wtuell von den Vertragserben herausvgerlan%t werden. Hierlib ema_B § 2297 BGB _berechpgt Ist. Das BeschV\_/erdegerlcht hat
wurden die Beteiligten eingehend vom Notar belehrt. Sie bestan@US diesem Grund die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 vom
den auf Beurkundung in der vorliegenden Form.* 25.7.1994 als unwirksam angesehen. Es hat die Uberzeugung
ewonnen, dall der Erblasser aufgrund der im formgdiltigen

Am 25.7.1994 errichtete der Erbl i tarielles Test t, i
m ermeniete er STDiasser en notanieres Jestamen I§ 2276 BGB) Erbvertrag vom 18.12.1975 enthaltenen

dem er die Beteiligte zu 1 zu seiner Alleinerbin einsetzte. Es lautet i

Nrn. I und IV wie folgt: S(_:thBerbeneinsetzung in seiner Testierfreiheit insoweit
L. Testierfreiheit wirksam beschrankt war.
Uber meinen NachlaB kann ich frei bestimmen. Samtliche von mirb) Die hiergegen gerichtete Riige der Verletzung materiellen
vorhandenen Verfligungen von Todes wegen hebe ich auf. Rechts ist unbegriindet.
o WV Bindung i o aa) Das Beschwerdegericht hat die Regelung in Nr. Il Abs. 1
Mit ist bekannt, daf ich tber mein Vermogen frei verfigen und des Erbvertrages, wonach der Langstlebende zu seinen Erben
dieses Testament jederzeit andern oder aufheben kann. die Kinder der ersten Ehefrau bestimmt, als vertragsmaRig

Gestlitzt auf das notarielle Testament vom 25.7.1994 hat die Betebindende Verfligungen im Sinn von § 2278 Abs. 1 BGB (vgl.
ligte zu 1 die Erteilung eines Erbscheins als Alleinerbin beantragtBayObLGZ 1961, 206/209) angesehen. Dies entspricht der

Demgeggnﬂbgr hf‘be'? dig Beteiligten ZlLthZ “”fd 3 e(ij”ed” Erbi‘:hem bén Nr. IV des Erbvertrags ausdriicklich festgelegten und ein-
antragt, der sie als Miterben je zur Halfte aufgrund des Erbvertrag ; - I .
vom 18.12.1975 ausweisen soll. Sie halten die Erbeinsetzung de?;eUtlg bestimmten vertragsmagigen Bindung.

Beteiligten zu 1 fiir unwirksam; im Gbrigen machen sie geltend, dafbb) Den Inhalt der unter Nr. Il Abs. 1 des Erbvertrags getrof-
ihnen der Anteil der Beteiligten zu 4 durch Anwachsung zugefallenfenen Regelung hat das Beschwerdegericht dahin ausgelegt,
sel. dafR die Ehegatten eine SchluRerbfolge (§ 2280 i.V.m. § 2269
Mit Schriftsatz vom 24.8.1995 hat die Beteiligte zu 1 den ErbvertragAbs. 1 BGB) angeordnet haben.

vom 18.12.1975 angefochten. In erster Linie stitzt sie die Anfech- . . i . .
tung auf einen Irrtum des Erblassers tber die Bindungswirkung de§l) Die Auslegung einer erbvertragsmaRigen Verfiigung im
Erbvertrages. Sie behauptet, der Erblasser habe die Klausel, welchainn von 8 2278 BGB, durch die zu ermitteln ist (8§ 133, 157
den vertragsméaRig bindenden Charakter der Verfiigungen festlegBGB), was die Vertragsteile im maRgebenden Zeitpunkt der
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Errichtung des Erbvertrags erklart haben, und wie das Era) Mit der am 25.8.1995 und damit vor Ablauf eines Jahres
klarte aus der Sicht des anderen Teils zu verstehen warach dem Erbfall (8§ 2082 Abs. 1 und 2 BGB) eingegangenen
(BGHZ 106, 359/361; BayObLGZ 1994, 313/319 und 1995, Anfechtungserklarung vom 24.8.1995 hat die hierzu berech-
120/123; Palandt/EdenhofeBGB 56. Aufl. Uberblick vor tigte Beteiligte zu 1 (§ 2080 Abs. 1, § 1931, 1937 BGB)

§ 2274 Rdnr. 8 m.w.N.), obliegt dem Gericht der Tatsachengegeniiber dem NachlaRgericht (§ 2081 Abs. 1 BGB) ver-
instanz (vgl. BGHZ 80, 246/249 und 86, 41/45; BayObLG schiedene Anfechtungsgriinde geltend gemacht. Sie stiitzt
FamRZ 1989, 1353/1354) und unterliegt nur einer einge-ihre Anfechtung in erster Linie auf einen angeblichen Irrtum

schrankten rechtlichen Uberprifung durch das Rechtsbeges Erblassers tiber die Bindungswirkung des Erbvertrags
schwerdegericht (vgl. BayObLGZ 1995, 120/123 m.w.N.).  gemaR §§ 2078, 2281 Abs. 1 BGB. AuBerdem behauptet die

(2) Das nach diesem MafRstab rechtsfehlerfreie Au3|egung§3eteiligte zu 1, der Erblasser habe nach seiner Wiederheirat
ergebnis des Beschwerdegerichts bindet das Gericht detine auf 88 2079, 2281 Abs. 1 BGB gestlitzte Anfechtung nur
weiteren Beschwerde. Deshalb ist davon auszugehen, daf dgaeshalb unterlassen, weil er irrtimlich von einem Ausschluf®
Erblasser nicht Vorerbe (§ 2100 BGB), sondern a||einigerdesAnfechtungsrechts durch die in Nr. Il des Erbvertrags vom
\ollerbe seiner ersten Ehefrau wurde, daR deren Kinder beird8.12.1975 enthaltene Regelung ausgegangen sei und weil er
Tod ihrer Mutter zwar enterbt waren, dafiir aber — vorbehalt-zudem angenommen habe, daf3 der Erbvertrag durch die Wie-
lich der Nr. Il Abs. 3 und 4 des Erbvertrages — den Erblasseflerheirat von selbst aul3er Kraft trete.

als zuletzt verstorbenen Ehegatten beerben sollten. b) Die auf einen Irrtum des Erblassers bei Errichtung des Erb-

cc) Das Beschwerdegericht hat auch die von den Ehegatteygrirags gestltzte Anfechtung gemal § 2078 BGB wird zwar

unter Nr. Ill Abs. 3 und 4 des Erbvertrags vereinbarte Ande-durch die gleichzeitig erklarte Anfechtung wegen des Hinzu-
rungsbefugnis ohne Rechtsfehler ausgelegt. tretens einer neuen Pflichtteilsberechtigten gemafl § 2079

. . BGB nicht ausgeschlossen, weil es sich hierbei um zwei
(1) Ein solcher erbvertraglicher Vorbehalt, der es dem Erb'selbstandige Anfechtungstatbestinde handelt Ggergel/

lasser erméglichen soll, in bestimmtem Rahmen Uber die Veri_oritz § 2079 Rdnr. 1), die auf verschiedenen tatsachlichen

gabe des Nachlasses einseitig und anders als im Erbvertr%raussetzungen beruhen. Die auf § 2078 BGB gestiitzte
vorgesehen zu verfligen, ist nach den Grundsatzen der VerA'\nfechtung scheitert hier aber schon daran, daR das Be-

tragsfreiheit jedenfalls dann zulassig, wenn — wie hier — - .
rinesens che ienie veriguny beserenet soEc"e AT o el 2 dm g o
BGHZ 26, 204/208; BGH NJW 1982, 441/442; BayObLGZ Bindungswirkung des Erbvertrags habe tatséchlich nicht vor-
1961, 206/210; BayObLG FamRZ 1991, 1359/138@udin- gelegen

ger/KanzleiterBGB 12. Aufl. Rdnr. 12 m.w.NSoergel/Wolf '
BGB 12. Aufl. Rdnr. 7, MiinchKomrMusielakBGB 2. Aufl. ~ aa) Zutreffend ist das Beschwerdegericht davon ausgegangen,
Rdnr. 15 und 18, jeweils zu § 227®alandt/Edenhofer ~ daB ein zur Anfechtung gemaf § 2281 Abs. 1 i.V.m. § 2078
Rdnr. 3,Dittmann/Reimann/Beng&estament und Erbvertrag  Abs. 1, 8 119 Abs. 1 BGB mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit
2. Aufl. § 2289 Rdnr. 21 f., jeweils zu § 2289). Bei dem Vor- (8 142 Abs. 1 BGB) berechtigender Inhaltsirrtum auch darin
behalt, vom Erbvertrag abweichende Verfiigungen treffen zdiegen kann, daf sich der Erblasser bei Abschlu3 eines Erb-
durfen, handelt es sich — wovon das Beschwerdegerichyertrags Uber dessen rechtliche Tragweite, insbesondere tiber
ausgeht — in der Regel nicht um einen Riicktrittsvorbehaldie bei ihm im Gegensatz zum Testament bestehende Bin-
im Sinn von § 2293 BGB (vgPalandt/EdenhofeRdnr. 2,  dungswirkung im unklaren war (vgl. OLG Hamm OLGZ
MiinchKommMusielakRdnr.3,Staudinger/KanzleiteRdnr.7, 1966, 497/498;Palandt/EdenhoferRdnr. 3, Soergel/Loritz
jeweils zu § 2293). Im vorliegenden Fall wurde dem Erbver-Rdnr. 12, jeweils zu § 2078 m.w.N.).

tragsteil gerade nicht das Recht eingerdumt, beliebige ander@o) Das Beschwerdegericht hat die Uberzeugung gewonnen,
Verfugungen zu treffen (vgl. BayObLG FamRZ 1989, yap sich der Erblasser beim AbschluR des Erbvertrags tber
1353/1354). die Bindungswirkung der SchluRerbeneinsetzung nicht im
(2) Den Inhalt des Anderungsvorbehalts (Nr. 1ll Abs. 3 und 4unklaren gewesen ist.

des Erbvertrags) hat das Beschwerdegericht rechtlich einCC) Die hiergegen gerichteten Einwendungen der Rechts-
wandfrei als ein auf die Kinder der ersten Ehefrau und deremyeschwerdefihrerin sind unbegrindet.

eheliche Abkémmlinge beschranktes Recht zu spateren ab- . . . . .
weichenden letztwilligen Verfiigungen ausgelegt. (1) Die Frage, ob eine letztwillige Verfigung von einem
Inhaltsirrtum im Sinn von § 2078 Abs. 1 BGB beeinfluf3t war,

(3) Fur das Rechtsbeschwerdegericht steht damit fest, daf3 dﬁégt auf tatsachlichem Gebiet (vgl. BayObLG ZEV 1994,

Erblasser nicht erméchtigt war, nach dem Tod seiner ersteggg/370 m.w.N.). Das Gericht der weiteren Beschwerde hat
Ehefrau die vertragsmafige SchluBBerbeneinsetzung durcllie Feststellung des der landgerichtlichen Entscheidung zu-
Testament vom 25.7.1994 einseitig aufzuheben (88 2293y,nde liegenden Sachverhalts und dessen Wiirdigung nur auf

2297 Satz 1, § 2298 Abs. 3, 88 2254, 2258 BGB). Infolge-Rechtsfehler zu berprifen (vgl. BayObLG NJW 1990,
dessen hat das Beschwerdegericht zu Recht angenommegs7/1858).

daR die Alleinerbeinsetzung der Beteiligten zu 1 die erbver-

tragliche Rechtsstellung der SchiuRerben beeintrachtigt uné?) Entgegen dem Vortrag der Rechtsbeschwerdefuhrerin hat
somit gemaR § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam ist. das Beschwerdegericht weder das ,Beweisthema* verkannt

noch die Beweisanforderungen zu niedrig angesetzt. Zwar
3. Das Beschwerdegericht hat die von der Beteiligten zu kommt es fiir die Beantwortung der Frage, ob eine Erbver-
erklarte Anfechtung der im Erbvertrag vom 18.12.1975 ent-tragspartei sich irrte, nicht auf eine verstandige (objektive)
haltenen SchluBerbeneinsetzung als unbegriindet angeseh&wuirdigung an, sondern auf die subjektiven Vorstellungen des
Auch die hiergegen gerichteten Einwendungen greifen nich\ertragserblassers mit allen Besonderheiten seiner Person-
durch. lichkeit (vgl. BGH FamRZ 1983, 898/899). Wird aber wie
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hier ein Irrtum des Erblassers behauptet, der im Gegensatzinnen, setzt sie ihre abweichende Uberzeugung an die Stelle
zum Wortlaut und Inhalt des von ihm errichteten Erbvertragsder vom Beschwerdegericht gezogenen Schluf3folgerungen
sowie zum Inhalt spaterer notarieller Urkunden steht, so ist e¢§ 27 Abs. 1 FGG, § 561 Abs. 2 ZPO). Ein erst nach der
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn das B&irichtung entstandener Irrtum kann nicht urséachlich fir die
schwerdegericht als Haupterkenntnisquelle auf den Wortlautm Jahr 1975 verfligte SchluRerbeneinsetzung sein.

und Inhalt dieser Urkunden abgestellt hat. dd) Unbegriindet ist auch die Riige der Rechtsbeschwerdefiih-
(3) Soweit das Beschwerdegericht bei der Einbeziehung deferin, das Beschwerdegericht habe seine Ermittlungspflicht

zeitlich nach dem Erbvertrag errichteten Urkunden Riick-(§§ 12, 15 Abs. 1 FGG) dadurch verletzt, daR es von einer

schlisse auf den rechtsgeschéftlichen Willen des Erblassefgernehmung der Urkundsnotare sowie weiterer Zeugen abge-
zur Zeit der Erbvertragserrichtung gezogen (vgl. BGH sehen hatWird ausgefiihrt.)

FamRZ 1987, 475/476; BayObLG NJW-RR 1996, 1351) undc) Das Beschwerdegericht hat die Anfechtung des Erbvertrags

hierbei den zeitndher zum Erbvertrag liegenden notanellenvom 18.12.1975 auch insoweit als unbegrandet angesehen,

Vertragen aus dem Jahr 1989 (Ubergabsvertrag vom Is die Beteiligte zu 1 sich darauf beruft, als Pflichtteils-

2039'1989 sowie Vertrag vom ..18'12'1989) groeres G.EW'Chgerechtigte (8 2303 Abs. 2 BGB) ubergangen worden zu sein.
beigemessen hat als dem spéateren, erst nach der W|ederveAr-

heiratung errichteten Testament vom 25.7.1994, ist diesée uch hiergegen wendet sich die Rechtsbeschwerdefuhrerin

Gewichtung aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Daoshne Erfolg.

Beschwerdegericht trifft als Gericht der Tatsacheninstanza) Zutreffend hat das Beschwerdegericht darauf abgestellt,
seine Feststellungen unter Beriicksichtigung des gesamte#al’ eine auf § 2079 Satz 1 BGB gestitzte Anfechtungs-
Inhalts des Verfahrens aus freier Uberzeugung in sinngemaR@rklarung der Beteiligten zu 1 (vgl. BayObLGZ 1989, 327/
Anwendung des § 286 ZPO und beurteilt auch den Wert €in330 m.w.N.) nur dann wirksam sein kann, wenn das Anfech-
zelner Beweismittel grundsatzlich frei (vglKeidel/ tungsrecht des Erblassers (§ 2281 Abs. 2079 Satz 1 BGB) bei
AmelungFGG 13. Aufl. 8§ 12 Rdnr. 188). seinem Tode (24.6.1995) noch nicht erloschen war (§ 2285

Hierbei hat es auch die Beweiskraft der notariellen UrkunderPCB)-

zutreffend bewertet, zumal das Gesetz den Urkundenbeweisb) Gemal § 2283 Abs. 1 BGB kann die Anfechtung durch
als das sicherste Beweismittel (vdloller/Geimer ZPO den Erblasser nur binnen Jahresfrist erklart werden. Diese
20. Aufl. Vorbem. vor § 415 Rdnr. 9) ansieht. Aufgrund der beginnt mit dem Zeitpunkt, in welchem der Erblasser von
formellen Beweiskraft der notariellen Urkunden (vgl. BGH dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt (§ 2283 Abs. 2
DNotZ 1986, 78/79) durfte das Beschwerdegericht davonSatz 1 BGB), d.h. alle Tatsachen kennt, die fur die Anfech-
ausgehen, daf die beurkundeten Erklarungen tatséchlich abung erforderlich sind (BayObLGZ 1990, 95/98 f.). Dies sind,
gegeben wurden (vglThomas/Putz&Z PO 20. Aufl. 8§ 415  wenn wie hier der Uberlebende Ehegatte nach dem Tod des
Rdnr. 5). Soweit es aufgrund seiner freien Beweiswirdigunganderen Ehegatten eine vertragsmaRig bindende SchluBerben-
dem Inhalt der vorliegenden notariellen Urkunden (¥glo- einsetzung in einem Erbvertrag anfechten kann, weil er erneut
mas/Putzoa.a.0.) entnommen hat, dem Erblasser sei nochyeheiratet hat (8§ 2281 Abs. 1, § 2079 Satz 1 BGB), der Tod
beim AbschluR des Ubergabsvertrags vom 20.9.1989 digler ersten Ehefrau, die Annahme der Erbschaft nach deren
Bindungswirkung der erbvertraglichen SchluRerbeneinset-Tod, die Tatsache der Wiederverheiratung und das Vorhanden-
zung bewuB3t gewesen, da die Beteiligte zu 4 in diesem Versein des Erbvertrags mit der SchluRerbeneinsetzung (88 2280,
trag auf ihre Anspriiche aus dem Erbvertrag vom 18.12.1972269 Abs. 1, § 2278 BGB). Zutreffend hat das Beschwerde-
ausdrucklich verzichtet und der Erblasser diesen Verzichgericht festgestellt, dal? die Anfechtungsfrist friihestens mit
angenommen hat, sind Rechtsfehler nicht erkennbar. Dadem Zeitpunkt der Wiederverheiratung am 29.8.1990 (§ 2281
Beschwerdegericht hat alle wesentlichen Umsténde bertickAbs. 1 BGB Halbsatz 2) in Lauf gesetzt wurde. Es hat auch
sichtigt. Es durfte darauf abstellen, daR samtliche notarielleteachtet, dal? der Beginn der Frist davon abhéngt, daR sich der
Urkunden aus der Zeit von 1975 bis mindestens einschlieRAnfechtungsberechtigte bei der zweiten EheschlieBung ohne
lich 1989 belegen, dal3 der Erblasser tber die bindendeveitere Gedachtnishilfe an die Schlu3erbeneinsetzung erin-
Wirkung der SchluRerbeneinsetzung seiner Stiefkinder beirmern wurde, falls er sich mit der Frage der Nachlaf3regelung
Abschluf3 des Erbvertrags im Jahr 1975 Bescheid wulte. Zbefassen sollte (vgl. BayObLG FamRZ 1995, 1024/1025
Recht hat es hervorgehoben, da3 schon nach dem auch fiar. Anm.LeipoldZEV 1995, 99; BGB-RGRKlohannseri 2.

einen Laien eindeutigen Wortlaut des Erbvertrags (Nr. Ill) Aufl. 8§ 2271 Rdnr. 46). Hier lag der Erbvertragsabschluf3 im
eine Abanderung der Schlul3erbeneinsetzung zugunsten and&ahr 1975 zwar lange Zeit zurlick. Das Beschwerdegericht hat
rer Personen als der Kinder der ersten Ehefrau ausdriicklichber zu Recht darauf abgestellt, dal? der Erblasser durch die
ausgeschlossen ist, daf3 die Ehegatten die von ihnen getrofféiam am 18.12.1989 erteilte notarielle Belehrung an den von
nen Bestimmungen wechselseitig erbvertragsméafig angehm selbst abgeschlossenen Erbvertrag und an die Bindungs-
nommen haben (Nr. 1V) und daf? die VertragsschlieRendenvirkung der darin enthaltenen SchluBerbeneinsetzung erin-
Uber die Wirkung der von ihnen getroffenen Bestimmungennert wurde. Ohne Rechtsfehler durfte es annehmen, daR dem
sowie Uber das Wesen des Erbvertrages vom amtierendefrblasser im Zeitpunkt der zweiten Eheschliel3ung alle Tatsa-
Notar belehrt worden sind (Nr. V des Erbvertrags). Zudem hathen bekannt waren, die ein Anfechtungsrecht geman § 2079
der Erblasser am 18.12.1989 eine notarielle Belehrung UbeBGB hétten begriinden kénnen. Fir ihn endete deshalb die
die Bindungswirkung der Schluf3erbeneinsetzung unterzeichAnfechtungsfrist gemanR 88§ 2283 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, § 187
net. Ein geheimer Vorbehalt des Erblassers, die RechtsfolgeAbs. 1, § 188 Abs. 2 BGB ein Jahr nach der zweiten Ehe-
seines Verhaltens nicht zu wollen, wére unbeachtlich (§ 116chlieBung vom 29.8.1990. Der Erblasser selbst hat zu seinen
Satz 1 BGB). Soweit die Rechtsbeschwerdefuihrerin sichLebzeiten keine Anfechtung des Erbvertrags erklart. Die Be-
darauf beruft, da der Erblasser im Testament vom 25.7.199%&iligte zu 1 ist gemaR § 2285 BGB an eine Fristversaumnis
davon ausgegangen sei, Uber seinen Nachlal3 frei verfiigen zles Erblassers gebunden.
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cc) Die Einwendung der Rechtsbeschwerdefihrerin, der Laufzu entnehmen ist (vgl. BayObLGZ 1989, 327/330), dal sie
der Anfechtungsfrist sei durch einen Irrtum des Erblasserslen Erbvertrag vom 18.12.1975 auch wegen eines Inhalts-
gehemmt worden, ist unbegriindet. Das gilt sowohl fiir ihreirrtums des Erblassers uber die Bedeutung der in Nr. Il ent-
Behauptung, der Erblasser habe angenommen, der Erbvertrdgltenen Regelung anfechten will. Ein Irrtum Gber den Aus-
trete mit der zweiten EheschlieBung von selbst auRRer Kraft alschlul? des Anfechtungsrechts nach 8 2079 BGB kann als
auch fur die weitere mit der ersten an sich in WiderspruchRechtsirtum den Erblasser gema § 2281 Abs. 1 i.V.m.
stehende Behauptung, er habe geglaubt, daB eine Anfechtur§y2078 Abs. 1 BGB, die Beteiligte zu 1 gemaf § 2080 BGB
gemaR § 2079 BGB durch die in Nr. Il des ErbvertragszurAnfechtung berechtigen. Auch wenn im vorliegenden Fall
getroffene Bestimmung ,ohne Riicksicht auf gegenwartigerf eine so begrindete Anfechtung die Anfechtungsfrist nicht
oder kiinftige Pflichtteilsrechte* ausgeschlossen sei. abgelaufen ist, durfte das Beschwerdegericht von einer Pri-
. N _fung insoweit absehen. Denn eine Anfechtung des Ausschlus-
(1) Das Besohwerdegencht ha@ zutr.effend auggefuhrt, dald flige s ges Anfechtungsrechts aus § 2079 BGB hétte im vorlie-
den Beginn der Anfechtungsfrist ein Rechtsirrtum nur danngqqen Fajl nicht die Unwirksamkeit des gesamten Erbver-
beaqhthch ist, wenn er die Unkenntnis einer die A.nfeChtungtrags oder der Schlu3erbeneinsetzung zur Folge, weil gemanR
begrgndenden Tatsache zur Folge hat. Da.geg_]_en.|st er unb§-2298 Abs. 3 BGB ein anderer Wille der Vertragspartner
achtlich, wenn es sich nur um eine rechtsirrtimliche Beur- nzunehmen ist. Aufgrund des gesamten Inhalts des Erbver-

teilung des Anfechtungstatbestandes selbst handelt (BGI:Ea N . . >
) ) gs héatte die auf einen Irrtum Uber den Inhalt der Nr. 1l des
FamRZ 1970, 79/81; BayObLGZ 1990, 95/99 f., BayObLG Erbvertrags gestiitzte Anfechtung zur Folge, dal3 nur die

gﬂlig?cfa}g?t 1c?tngld 8448%;';2?8"36;;&”1;“ I(zLGbZ %971’ 332/ Klausel tber den Ausschlul? des Anfechtungsrechts eines
- raan enno nr. 1). Fir beide von der egenwartigen oder kinftigen Pflichtteilsberechtigten”

Rechtsbeschwerdefiihrerin vorgetragenen Behauptungen h¢ N AR ]

das Beschwerdegericht einen fur den Lauf der Anfechtungsab:?gaegn ilietzeevti)rskstrﬁGB nichtig ware. Der Erbvertrag im
frist unbeachtlichen Rechtsirrtum angenommen. Auch hier- '
gegen wendet sich die Rechtsbeschwerdefiihrerin ohnd) Schliellich hat das Beschwerdegericht ohne Rechtsfehler
Erfolg. angenommen, daf} die Beteiligte zu 4 als SchluBerbin aus-
1$:chied, ohne daR die Beteiligten zu 5 bis 8 an ihre Stelle

(2) Geht man zugunsten der Rechtsbeschwerdefiihrerin au .
etreten sind.

grund des Testaments vom 25.7.1994 davon aus, dal3 der Ed
lasser sich der auch nach der zweiten EheschlieRung weiteaa) Die notariell beurkundete Zuwendungsverzichtserklarung
bestehenden Bindungswirkung des Erbvertrags nicht bewu(i§§ 2347, 2348, 2352 BGB) der Beteiligten zu 4 erstreckt sich
war, weil er glaubte, mit der zweiten EheschlieBung trete denicht kraft Gesetzes auf ihre Abkdmmlinge (Beteiligte zu 5
Erbvertrag unmittelbar auRer Kraft, und nimmt man an, daf? ebis 8); denn die Vorschrift des § 2349 BGB, wonach sich die
demgemalf auch nicht gewuf3t habe, er kbnne den Erbvertradyirkung eines Erbverzichts auch auf die Abkommlinge des
gemal § 2079 BGB wegen eines neuen Pflichtteilsberechtigverzichtenden erstreckt, gilt nur fir den Verzicht auf das
ten anfechten, liegt kein Tatsachenirrtum vor. Vielmehr han-gesetzliche Erbrecht, dagegen nicht fir erbvertragliche Zu-
delt es sich — wie das Beschwerdegericht zutreffend erkannvendungen (8 2352 BGB; vgl. BayObLG Rpfleger 1984, 65;
hat — bei der Fehleinschatzung der weiterhin bestehende@LG Koln FamRZ 1990, 99/10®alandt/Edenhofef 2352
Bindungswirkung des Erbvertrags um einen Rechtsirrtum,Rdnr. 6; MiinchKomn&trobel § 2352 Rdnr. 14Soergel/
namlich eine Rechtsunkenntnis des Erblassers, die den Lawlamrau§ 2349 Rdnr. 2; a. A.: vgBtaudinger/SchotteBGB

der Anfechtungsfrist nicht hindert (vgl. BayObLGZ 1990, 13. Bearbeitung § 2352 Rdnr. 31 ff., Z;hotterZEV 1997,
95/99 1.). 1, 4; Mayer ZEV 1995, 41/45 sowie ZEV 1996, 127/131;

(3) Geht man dagegen aufgrund der weiteren Behauptung ddnge/Kuchinke_ehrbuch des Erbrechts 4. Aufl. § 7 111 2 b
Rechtsbeschwerdefiihrerin davon aus, der Erblasser hatlrg‘d ©).

angenommen, ein durch Wiederheirat entstand_enes Anfecrbb) Hier ist dem Erbvertrag bereits durch ergéanzende Aus-
tungsrecht gema 8§ 2079, 2303 Abs. 2 BGB sei dadurch ausegung zu entnehmen, daf sich der Verzicht auf eine erbver-
geschlossen, daB die Ehegatten sich gemaf Nr. Il des Erbvegagliche Zuwendung auch auf die Abkémmlinge des Verzich-
trags ,ohne Riicksicht auf gegenwartige oder kiinftige Pflicht-ianden erstreckt. Das gilt auch dann, wenn im Erbvertrag

teilsrechte” gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt haben (vgl. \yie hier — eine Ersatzregelung fiir die SchluRerbfolge fest-
BGH NJW 1983, 2247/2249 fur eine ahnliche Klausel), ware ye|eqt ist. Hier hat das NachlaRgericht die im Erbvertrag vom

schon der Tatbestand des § 2079 BGB nicht erfllt. Denn dagg 15 1975 (Nr. Il Abs. 2) bestimmte Ersatzerbenregelung
Anfechtungsrecht aus § 2079 Satz 1 BGB ist auch in Fallen
in denen ein Anfechtender wie hier erst nach Errichtung de
letztwilligen Verfugung pflichtteilsberechtigt wurde (§ 2303 Bedachten bereits zu Lebzeiten Vermégenswerte in Hohe

Abs. 2 BGB), nur dann gegeben, wenn der Erblasser den . . o .
Pflichtteilsberechtigten im Sinn von § 2079 Satz 1 BGB Uber-%?gi‘; EE?éZ!\?tee;hiiltsrnstZ ?tLI';lIJer gf{iﬁ;ﬁgﬁngnsdperlcehéedég.
gangen hat. nen als die erstehelichen Kinder der Ehefrau des Erblassers
Weder der Erblasser (vgl. § 2281 Abs. 1 BGB) noch dervon der SchluRerbfolge auszuschlieRen. Das Beschwerde-
Pflichtteilsberechtigte (§ 2080 Abs. 1 BGB) kann mit Erfolg gericht, das sich der rechtlich einwandfreien Auslegung des
anfechten, wenn der Erblasser bewul3t eine endgultige Reg@yachlalgerichts angeschlossen hat, ist somit ohne Rechts-
lung ohne Ruicksicht auf etwa noch hinzutretende Pflichtteilsfenler zu dem Ergebnis gelangt, daR die Beteiligte zu 4 unter
berechtigte treffen wollte (vgl. BayObLGZ 1993, 389/395 f. yio|standiger Abfindung auf Ihre Rechtsstellung als SchiuR-
m.w.N.; Palandt/Edenhofer, Soergel/Loriaweils Rdnr. 3zu  grpin verzichtet hat, daR die Beteiligten zu 5 bis 8 nicht als
§ 2079). Miterben an ihre Stelle getreten sind und daRR dieser Anteil
Offenbleiben kann auch die vom Beschwerdegericht nichtden Beteiligten zu 2 und 3 angewachsen ist (§ 2094 Abs. 1
mehr gepriifte Frage, ob dem Vorbringen der Beteiligten zu 1Satz 1 BGB).

§ 2096 BGB) erganzend dahin ausgelegt, dal sie jedenfalls
icht fur den Fall gewollt sei, daf’ einer der als SchluBerben

114 MittBayNot 1998 Heft 2



Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

16. BGB 88 705, 730 Abs. (Auseinandersetzungsanspruch
einer GbR als Gesellschafterin einer aufgelésten GbR)

1. Eine (Au3en-)Gesellschaft birgerlichen Rechts kann

Gesellschafterin einer anderen Gesellschaft birger-
lichen Rechts sein.

Grundsétzlich kénnen nach Auflésung der Gesell-
schaft die auf dem Gesellschaftsverhéltnis beruhenden
Anspriiche nur noch im Rahmen einer abschlieRenden
Auseinandersetzungsrechnung beriicksichtigt werden.
Eine Ausnahme gilt nicht nur dann, wenn bereits vor
der Beendigung der Auseinandersetzung mit Sicher-
heit feststeht, dal ein Gesellschafter jedenfalls einen
bestimmten Betrag verlangen kann oder die gesell-
schaftliche Treuepflicht verletzt ist, sondern auch
dann, wenn sich aus Sinn und Zweck der gesellschafts-
vertraglichen Bestimmungen ergibt, daf? sie im Falle

Aus den Griinden:

A. Die Klage ist nach Meinung des Berufungsgerichts schon
deshalb unbegriindet, weil die Vertrdge vom 17.9.1993 und
vom 10.3.1994 formunwirksam seien. Dies greift die Revi-
sion mit Erfolg an.

I. Entgegen den von den Revisionserwiderungen vorgetra-
genen Ansichten ist die ,M. und H.“ Gesellschaft birger-

lichen Rechts aktivlegitimiert; die Beklagten sind passivlegi-

timiert.

1. Die ,M. und H.” Gesellschaft birgerlichen Rechts kann
Inhaberin des gegen die Beklagten geltendgemachten An-
spruchs sein.

a) Sie war nicht gehindert, weitere Gesellschafter aufzuneh-
men und nach der von den Parteien gewahlten Konstruktion
dadurch Mitgesellschafterin der ,GbR W.-Ho." zu werden,
deren Zweck die Bebauung und Verwertung der fraglichen
Grundstiicke in E. war und die deshalb ebenfalls eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts im Sinne der 8§ 705 ff. BGB dar-
stellte.

der Auflésung der Gesellschaft ihre Selbsténdigkeit

behalten sollen. Als Gesamthandsgemeinschaft ihrer Gesellschafter kann die

(AuRen-)Gesellschaft birgerlichen Rechts nach heutiger Auf-
fassung als Teilnehmerin am Rechtsverkehr grundsatzlich,
d.h. soweit nicht spezielle rechtliche Gesichtspunkte ent-
gegenstehen, jede Rechtsposition einnehmen. So ist sie in der
Regel befugt, als Grinderin oder spatere Gesellschafterin
einer juristischen Person aufzutreten (vgl. BGHZ 116, 86,

H. (Klager zu 1; dieser hat gegen das angefochtene Urteil keinggg ¢ _ Genossenschaft). Die herrschende Meinung er-
Revision eingelegt) und M. (Klager zu 2) kauften am 14. 10.1992 mit L AN . .
notariellem Vertrag als Gesellschafter einer am selben Tag gegrUndé(-?nnt ihr zutreffend auch die Fahigkeit zu, Gesellschafterin

ten Gesellschaft biirgerlichen Rechts mehrere Grundstiicke far run§N€r_anderen Gesellschaft birgerlichen Rechts zu sein
14,8 Mio. DM, um sie zu bebauen. Sie wurden durch Auflassungs{V8l- RGZ 136, 236, 240; 142, 13, 2iHapp/Brunkhorsin:
vormerkungen gesichert, haben aber bisher kein Eigentum an deRiegger/WeipertMinchHdb. GesR 1, 1995, § 5 Rdnr. 21,
Grundstiicken erworben. Am 17.10.1993 trat die Beklagte zu 1 ,inK. SchmidtGesellschaftsrecht, 3. Aufl. §5911b S. 1731 und

die bestehende Gesellschaft burgerlichen Rechts mit aufschiebendgr4s | 2 a S. 1307; MiinchKomrlimer, BGB, 3. Aufl. § 705
Bedingung der Zustimmung der Geschaftsleitung ... mittels einergqnr. 67).

noch abzuschlieRenden Vereinbarung” ein. Sie sollte mit 90% am
Vermégen sowie am Gewinn und Verlust beteiligt werden. Die ,Neu- b) Nach dem bisherigen Vortrag der Parteien liegt es nahe, die
gesellschaft* sollte ,alle bisher angefallenen Kosten der Gesell-von den Klagern geltend gemachten Anspriiche auf Ersatz
schaft* ubernehmen und damit ,den von den Altgesellschaftern privaihrer Aufwendungen als Teile einer Auseinandersetzungs-
getragenen Aufwand durch Aufnahme von Darlehen* ausgleichen:rorderung zu bewerten, die durch die Auflosung der ,GbR
Die Alt- und Neugesellscha_tfter unterwarfen sich nach dem Neuelp-[yv._Ho_“ entstanden sein kénnte. Die Parteien gehen davon
tritt der Beklagten zu 1 ,einem neuen Gesellschaftsvertrag gemal . : .
Anlage 3“; in dieser Anlage ist der Beklagte zu 2 nicht als ,,Neuge—a_us' _daB _d'ese Gese”SCha_ﬁ - Ihre_ Existenz vo_rausgesetzt -
sellschafter* aufgefihrt. ?|c(;1 |n§vilg(;h§n 2Jeddem;glls ||r|n ?]ta;dmm der AbW|ckI1uong 1bge£;4
. . indet. s. 2 des Gesellschaftsvertrages vom 10.3. ,
Mit Vertrag vom 10.3.1994 schlossen ,M. und H. in Gesellschaft, ;oo die verbleibenden Gesellschafter die Gesellschaft

birgerlichen Rechts” (im folgenden: ,M. und H.“), die Beklagte zu 1 N . " . L
und der Beklagte zu 2 einen Gesellschaftsvertrag ,GbR W. -Ho.* defortfuhren, ist nicht anwendbar, weil nach den Kiindigungen

die ,Planung und die Bebauung der Grundstiicke, die Ubernahme ded_urCh die Beklagten nur npch eine Gesellschafterin, namlich
technischen und kaufmannischen Baubetreuung, die Vermietung undie ,M. und H.“ GbR, verbliebe.

die Vermarktung der bebauten oder unbebauten Grundstiicke od . . . .
von Teilen derselben” vorsah und die Tatigkeitsbereiche der GeseII(TFn Stadium der Abwicklung sind gemafs § 732 Abs. 1 BGB

schafter naher regelte. Die Beklagte zu 1 erhielt einen Anteil vondi€ gemeinschaftlichen Schulden zu  berichtigen (8 732
609%, der Beklagte zu 2 einen solchen von 30% und die am VertragdAbs. 1 BGB; § 17 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages vom
abschluR beteiligte Gesellschaft burgerlichen Rechts ,M. und H.©10.3.1994). Dazu zahlen auch die Sozialverbindlichkeiten
den Restanteil von 10%. Mit Schreiben vom 21.4.1994 wies die Beder Gesamthand gegeniiber einzelnen Gesellschaftern, die
klagte zu 1 darauf hin, daR eine Genehmigung des Projekts durcthren Rechtsgrund im Gesellschaftsvertrag haben (Miinch-
ihren Vorstand nicht vorliege, und kindigte die Vereinbarung vor- Komm.-Ulmer a.a.0. § 733 Rdnr. 6). Hat die Gesellschaft
sorglich. Am 17.5.1994 berief sich auch der Beklagte zu 2 darauf, eirleR W.-Ho.“ die bereits angefallenen Kosten der Gesell-

?ﬁgrsg;;'gﬂ'ccﬁt wirksam zustandegekommen, und kundigte ebenéchaft »M. und H.“ Gbernommen (vgl. dazu unten B), k6nnte

] ) ) ) letztere verlangen, daR3 die Kosten entsprechend der vertrag-
Der Klager zu 2 ist der Ansicht, die Beklagten seien der Gesellschaff;cpen Regelung aufgeteilt werden. Zwar werden die Einzel-

wirksam beigetreten. Er nimmt sie wegen anteiliger Notarkosten . R a1
sowie auf Freistellung von Verbindlichkeiten gegeniiber dem Finanz—anSpruChe der Gesellschafter grundsatzlich zu unselbstandi-

amt Eb. wegen der Grunderwerbsteuern in Anspruch. Beide Vord€N Rechnungsposten der Auseinandersetzungsbilanz (vgl.
instanzen haben die Klage abgewiesen. Die Revision des KlagerSenatsurteil vom 10.5.1993 — Il ZR 111/92, ZIP 1993, 919,

zu 2 filhrte zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs920 m.w.N.). Eine Ausnahme ist allerdings dann anzuneh-
gericht. men, wenn schon vor der Beendigung der Auseinanderset-

BGH, Urteil vom 2.10.1997 — Il ZR 249/96 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred WerpRichter am BGH

Aus dem Tatbestand:
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zung mit Sicherheit feststeht, dal ein Gesellschafter jedenan einem Gesellschaftsgrundstiick ist vielmehr in diesen Fal-
falls einen bestimmten Betrag verlangen kann (Senatsurtelen nur eine gesetzliche Folge des Erwerbs oder Verlusts der
vom 24.10.1994 — Il ZR 231/94, BGHR BGB § 730 Abs. 1 — Mitgliedschaft und die Konsequenz davon, dalR das Gesell-
Auseinandersetzungsrechnung 4 m.w.N.) oder wenn diechaftsvermégen auch bei einem Mitgliederwechsel stets dem
gesellschaftliche Treuepflicht verletzt ist (BGHZ 10, 91, 101; jeweiligen Gesellschafterkreis zugeordnet bleibt (8 738
(Senatsurteil vom 22.2.1971 — Il ZR 100/68, WM 1971, 723,Abs. 1 Satz 1 BGB). Fir rechtsgeschéftliche Verfugungen
725). Einzelanspriiche gegen andere Gesellschafter kdnndiber das Eigentum an Gegenstanden des Gesellschaftsver-
auch dann gesondert weiterverfolgt werden, wenn sich aumogens (wie Grundstiicken) ist insoweit kein Raum (vgl.
dem Sinn und Zweck der gesellschaftsvertraglichen BestimBGHZ 86, 367, 369 f.). Fur eine Anwendung des 8 313 BGB
mungen ergibt, daR sie im Falle der Auflésung der Gesellim Bereich der gesellschaftsrechtlichen Ubertragungsakte
schaft ihre Selbstandigkeit behalten sollen. sind daher allenfalls die Falle einer bewuten Umgehung der

2. Die Klager haben die Klage als Gesamthander erhoben\./orSChrm in Betracht zu ziehen, wo etwa Grundstiicksgesell-

Daf3 nur der Klager zu 2, nicht aber sein Mitgesellschafter daschaften nur zu dem Zweck gegrindet werden, um mit Hilfe

Revisionsgericht angerufen hat, ist rechtlich unerheblich. Detder hier verf_i]gbaren rechtlichen Konstruktionsméglichkeit_gn
Klager zu 2 konnte selbstandig ein Rechtsmittel einlegen (Vglerundvermogen auerhalb des Grundbuches und ohne férm-

= - M liche Zwéange beweglicher verlagern zu kénnen (vgl. BGHZ
Zoller/NVollkkommey ZPO, 20. Aufl. 8 62 Rdnr. 32; Minch- L9 -
Komm.-Schilken ZPO, § 62 Rdnr. 52; vgl. auch BGH, Urteil 86 367, 371). Fir einen solchen Ausnahmefall fehit jeder

vom 12.1.1996 — V ZR 246/94, NJW 1996, 1060, 1061 AAnhaltspunkt.

m.w.N.). Er verlangt weiterhin Zahlung an sich und seinenB. Der Anspruch gegen die Beklagte zu 1 ist begriindet, wenn
Mitgesellschafter. er sich aus dem Gesellschaftsvertrag vom 10.3.1994 in Ver-
Il. Der Meinung des Berufungsgerichts, die Gesellschaftsver-gggllig%nTétdi?rF\;irggr?amng vom 17.9.1993 ableiten laBt.
trdge vom 17.9.1993 und vom 10.3.1994 seien wegen Ver- )

stoRes gegen § 313 BGB formunwirksam, kann — in Ubereind. Im Revisionsverfahren ist davon auszugehen, dal? die Be-
stimmung mit der Revision — nicht gefolgt werden. klagte zu 1 der ,M. und H.” Gesellschaft in der Form wirksam

1. Nach § 313 Satz 1 BGB bedarf ein Vertrag, durch den siclgslrgeetrr”ectﬁgnlﬁégﬁg es:ggbelne wverschachtelte” Gesellschatt

der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstiick ) ]
zu Ubertragen oder zu erwerben, der notariellen Beurkunl. Nach der Vereinbarung vom 17.9.1993 sollte die ,Neu-
dung. Dies trift auf einen Gesellschaftsvertrag, der dengesellschaft® die ,bisher angefallenen Kosten® der ,M. und H.
Zweck einer Grundstiicksgesellschaft mit ,Verwaltung und Gesellschaft ilbernehmen, wenn ein Vertrag geschlossen wird,
Verwertung" beschreibt, einen Verkauf der Grundstiicke abeufgrund dessen die Beklagte zu 1 in die bestehende Gesell-
nicht bindend festlegt, nicht zu (vgl. BGH, Urteil vom Schaft eintritt.
13.2.1996 — XI ZR 239/94, WM 1996, 537, 538 = ZIP 1996, Der Gesellschaftsvertrag ,GbR W.-Ho.“ vom 10.3.1994 ist
547,548 m.w.N.). — das ist im Revisionsverfahren mangels gegenteiliger Fest-
So liegt der Fall hier. Als Zweck der Gesellschaft ist weder instellungen zu l_JntersteIIen — diese entsprechende Vereinba-
dem Vertrag vom 10‘ 31994 noch in dem vom 17.9.1993 deﬁung' Dafir spricht, dal? nach dem Gesellschaftsvertrag vom
Erwerb und die VeraurSerung der fraglichen Grundstiicke ge= gf;gﬁg;&ﬁgﬁ?ﬁgf;nzig'glzo élegegnz dgteﬁgtn(%eg Attjgd 4
”‘?‘g”t-l InZdemkn(;)tan'all begrﬁl{‘ngeter:IVelztrzgc;/orré14.18.?9 nd 5 des Gesellschaftsvertrages), und dal die ,Bilanzen der
‘év'rb als wecd Sr nr ukrt] ) d eselisc ah t ﬁr (rjwere,‘ 'edJahre 1992 und 1993 als Anlage 1 beiliegen (8§ 4 Abs. 1 des
ebauung und vermarkiung der im nachstehenden run Gesellschaftsvertrages vom 10.3.1994). Damit wird deutlich,
stuckskaufvertrag naher bezeichneten Grundstucke in E.jar in Wahrheit nicht eine neue Gesellschaft gegriindet
angefuhrt. Der Erwerb der Grundsticke war mit diesem Kaufy,rqe  sondern die Beklagten in eine bereits bestehende
vertrag aber berel_ts in die W_e_zge ge[eltet, so daR es weiteref asellschaft eintraten.
Verpflichtungserklarungen spater beitretender Gesellschafter . . o )
nicht bedurfte. Uberdies war eine Verpflichtung zur VerauRe-2- M Revisionsverfahren ist weiterhin zu unterstellen, die zu-
rung der Grundstiicke in den fraglichen Vertragen nicht vor-Standigen Organe der Beklagten hatten der Vereinbarung vom
gesehen. Als ,Vermarktung® stellten sich die Vertragspartnert/-9-1993 wirksam zugestimmt. Die — als Hilfsbegriindung
auch die ,Vermietung“ oder die Nutzung tber FondsanteileZY verstehenden — Ausfuhrun_gen des Be_r“.“””g.sge”‘?hts zu
vor (§ 1 Abs. 3, § 5 Abs. 2 Punkt 2.06 des Vertrages vomdiesem Punkt halten den Angriffen der Revision nicht stand.
10.3.1994). Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts kann der Vor-
. » . ... trag des Klagers nicht als unsubstantiiert behandelt werden.
ﬁ' (Ij—l|nffukognsmpt\,bdangerléaufelIallﬁrf,tArt dfr Elnstll\rg_r_nlgkeltl ine Partei geniigt ihrer Darlegungslast, wenn sie Tatsachen
edurften ( s.5 des Gesellschaftsvertrages). Mussen allgrir4gt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet

Gesellschafter an dem Veraulierungsvorgang mitwirken, so isfing das geltend gemachte Recht als entstanden erscheinen
auch deshalb, entsprechend der Funktion der Formvorschrift | lassen, wobei unerheblich ist, wie wahrscheinlich die

die Vertragspartner vor ubereilten Bindungen auf dem Gru”dDarsteIIung ist und ob sie auf eigenem Wissen oder einer

stiicksmarkt zu schitzen, fiir das Eingreifen von § 313 BGBgch|ugfolgerung aus Indizien besteht. Der Pflicht zur Sub-
kein Raum (vgl. MiinchKommlimera.a.O., § 705 Rdnr. 35 stantiierung ist mithin nur dann nicht geniigt, wenn das

m.w.N.). Gericht aufgrund dieser Darstellung nicht beurteilen kann, ob
3. Endlich ist die Verpflichtung, Grundstiickseigentum zu er-die gesetzlichen Voraussetzungen der an eine Behauptung

werben oder zu verauRern, nicht Gegenstand eines Vertragedeknupften Rechtsfolge erfiillt sind (vgl. BGH, Urteil vom
mit dem sich jemand verpflichtet, in eine PersonengeselI-29-9-1992 — X ZR 84/90, BGHR ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2 —

schaft mit Grundbesitz einzutreten, aus ihr auszuscheidepubstantiierung 5 m.w.N.).
oder Anteile an ihr zu Ubertragen oder zu erwerben. Der ErDiesen Voraussetzungen genugt das Vorbringen des Klagers.
werb oder Verlust der (gesamthanderischen) Mitberechtigunder hat unter Beweisantritt ausgeftihrt, der zustandige Direktor
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und der Vorstand der Beklagten zu 1 hatten dem Vertrag vonStuttgart vom 15.7.1960 (8 W 143/60, NJW 1960, 2150) gehindert
17.9.1993 zugestimmt; diese seien auch im (brigen genaund hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
unterrichtet gewesen und hatten entschieden, daR der Vertre\’@rge'egt-

vom 10.3.1994 ebenfalls unterzeichnet werden solle. Erweisbie weitere Beschwerde, tiber die der BGH nach § 28 Abs. 3 FGG
sich dieser Vortrag als zutreffend, sind die Vertrage wirksamzu entscheiden hatte, blieb erfolglos.

zustandegekommen.

3. Liegt eine wirksame Zustimmung vor, ist die ,Kosten- Aus den Griinden:

regelung” der Vereinbarung vom 17.9.1993 damit in Kraft Auszugehen ist von der Funktion des Handelsregisters, die
getreten (88 158 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB) und Bestandteil degjarin liegt, Tatsachen und Rechtsverhaltnisse der Kaufleute
Vertrages vom 10.3.1994 geworden. Die Gesellschaft ,GbRund Handelsgesellschaften zu verlautbaren, die fiir den
W. -Ho.” schuldete damit der Gesellschaft ,M. und H.“ die Rechtsverkehr von wesentlicher Bedeutung sind. In das
Erstattung der dieser entstandenen Kosten. Handelsregister einzutragen sind die kraft Gesetzes anmelde-
anlichtigen oder eintragungsfahigen Tatsachen, dartber hin-
aus nur solche, fiir deren Eintragung ein erhebliches Bediirf-
nis des Rechtsverkehrs besteht. Mit Rucksicht auf die strenge
Formulierung des Registerrechts ist aber mit gesetzlich nicht
Der Beklagte zu 2 war zwar nicht Vertragspartner der Vereinyorgesehenen Eintragungen Zuriickhaltung geboten (vgl.
barung vom 17.9.1993. Diese ist jedoch unter den dargestellSen.BeschluR vom 30.1.1992 — 1l ZB 15/91, ZIP 1992, 395 =
ten Voraussetzungen Bestandteil des GesellschaftsvertragegIw 1992, 1452 [= MittBayNot 1992, 218]). Insbesondere
vom 10.3.994 geworden. Kannte sie der Beklagte zu 2, so hatarf dadurch das Handelsregister nicht uniibersichtlich wer-
er dies durch den Abschlul? des Gesellschaftsvertrages gebitlen oder zu MiRverstandnissen AnlaR geben. Letzteres laRt
ligt. Kannte er sie nicht, so fehlt es an einer Vereinbarungsich aber bei der Eintragung des Stellvertreterzusatzes nicht
kraft derer er fur die Altschulden der Gesellschaft haftet. AusausschlieRRen.

dem Gesetz kann eine solche Haftung nicht abgeleitet Werdef GeméR § 44 GmbHG gelten die fur Geschaftsfiihrer ge-

(vgl. BGHZ 74, 240). gebenen Vorschriften auch fur deren Stellvertreter (vgl. auch
D. Damit die Parteien erforderlichenfalls ihren Sachvortrag8 94 AktG). Dies bedeutet, dal ein stellvertretender Ge-
erganzen konnen und das Berufungsgericht die fehlendefchéftsfiihrer im AuBenverhdltnis dieselbe Stellung wie ein
weiteren Feststellungen treffen kann, ist das angefochtenerdentlicher Geschaftsfiihrer hat. Seine Vertretungsmacht ist
Urteil aufzuheben und die Sache zuriickzuverweisen. ebenso wie diejenige eines ordentlichen Geschéftsfihrers
gemal § 37 Abs. 2 Satz 2 GmbHG im Aul3enverhéltnis nicht

beschrankbar, etwa auf den Fall, daR ein ordentlicher Ge-

schéaftsfuhrer verhindert ist, mag auch seine Geschaftsfiih-

— rungsbefugnis (im Innenverhdltnis) einer entsprechenden

Beschrankung unterliegen. Dabei kann hier dahinstehen, ob

eine solche Beschrankung im Zweifel im Wege der Auslegung

aus der Bestellung zum (,nur”) stellvertretenden Geschéfts-

17. GmbHG 8§ 10, 44; HdIRgVfg § 43 Nr.(Keine Ein- fuhrer folgt (soScholz/SchneidetGmbHG, 8. Aufl. § 44

tragung eines Stellvertreterzusatzes fir GmbH-GeschaftsRdnr-  8; Rowedder/Koppensteiner GmbHG, 3. Aufl.
fahrer in das Handelsregister) § 44 Rdnr. 3) oder einer entsprechenden Regelung im Gesell-

schaftsvertrag bedarf (vglLutter/Hommelhoffa.a.O. § 44
Der stellvertretende Geschaftsfiihrer einer GmbH ist  Rdnr. 2). Denn jedenfalls fur die Publizitatsfunktion des
ohne den Stellvertreterzusatz in das Handelsregister ein- Handelsregisters kann es nur auf die AuBenbefugnisse des
zutragen. Geschéftsfuhrers ankommen. Betriebsinterne Hierarchien zu

. . verlautbaren, ist nicht Zweck des Handelsregisters.
BGH, Beschlul? vom 10.11.1997 — Il ZB 6/97 —, mitgeteilt

von Dr. Manfred WerpRichter am BGH 2. Entgegen der Ansicht des OLG Dusseldorf und des OLG
Stuttgart (jeweils a.a.0.) 1aBt sich die Eintragungsfahigkeit
des Stellvertreterzusatzes nicht daraus herleiten, daf? der stell-
vertretende Geschaftsfiihrer in 8§ 44 GmbHG, bzw. das stell-
Die Beschwerdefiihrerin, eine GmbH, hat nach § 4 Abs. 1 ihrerVertretende Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft in
Satzung ,einen oder mehrere Geschéftsfiihrer oder stellvertretend® 94 AKtG (friiner § 85 AktG, 1937) als ,rechtliche Institu-
Geschaftsfiihrer ...“. Sie meldete zur Eintragung in das Handelstion® anerkannt sei. Gegen eine gesetzgeberische Absicht, mit
register an, da® Herr S. H. durch den Aufsichtsrat der Gesellschailem Stellvertreter eine besondere Kategorie zu schaffen,
zum stellvertretenden Geschftsfiihrer bestellt worden sei. Das Amtsspricht vielmehr gerade die ausdriickliche Gleichstellung mit
gericht hat mit Zwischenverfiigung die von der Anmelderin begehrtegrdentlichen Geschaftsfihrern bzw. Vorstandsmitgliedern,
g'eﬁ'é;atgl:‘ngriiiserﬁézlI‘:}?égffgggf\iﬁ:j uanbdgiliihglts' g‘;;éﬁ?:%in dE'Womit der Gesetzgeber ersichtlich nur eine vorgefundene
Landgericht vorgelegt. Dieses hat mit Beschlu3 die Besr:hwerd(%r%he'nun__g a.uf rgchthch s!cheren Boden. stellen wollte.
zuriickgewiesen. Dagegen hat die Gesellschaft weitere Beschwerdy@ch der fur die Eintragung ins Handelsregister maf3geben-
eingelegt. Sie meint nach wie vor, die Eintragung des Stellvertreterden Gesetzesbestimmung des § 10 Abs. 1 GmbHG sind nur

zusatzes in das Handelsregister sei — entsprechend der herrschengélie Personen der Geschéftsfiihrer* und die Art ihrer Ver-
Meinung in Rechtsprechung und Literatur — zulassig. tretungsbefugnis (z.B. Einzel- oder Gesamtvertretung) an-
Das Bayerische Oberste Landesgericht mochte die weitere BeMelde-und eintragungspflichtig (vgl. auch § 81 Abs. 1 AKIG).
schwerde zuriickweisen, sieht sich aber hieran durch die Ent8 43 Nr. 4 HRV verdeutlicht dies lediglich — als Konsequenz
scheidungen der Oberlandesgerichte Diisseldorf vom 28.2.196aus 88 44 GmbHG, 94 AktG — dahin, daf3 auch die Stellver-
(3 W 39/69, NJW 1969, 1259 [= MittBayNot 1969, 159]) und treter von Vorstandsmitgliedern bzw. Geschéaftsfiihrern (in

C. Ein Anspruch gegen den Beklagten zu 2 kdnnte sich ebe
falls ergeben, wenn dieser aus dem Gesellschaftsvertrag vo
10.3.1994 haftet oder personlich zur Leistung verpflichtet ist.

Aus dem Tatbestand:
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Sp. 4 des Registers ) einzutragen sind, ohne dafl} damit gesatff. BGB § 29; GmbHG § 5@Bestellung eines Notgeschéafts-
wird, daB sie ,als Stellvertreter einzutragen seien. Wollte fiihrers fir eine GmbH)

man hieraus gegenteiliges entnehmen (so HiBfer, AktG,

2. Aufl. 8 94 Rdnr. 3), wirde das auf eine obligatorische Ein-
tragung des Stellvertreterzusatzes hinauslaufen, die mit § 10 schaftliche Vertretung der GmbH unentbehrlicher

GmbHG nicht in Einklang stande. Geschéftsfuhrer fehlt oder aus rechtlichen oder
Entgegen der Ansicht der Oberlandesgerichte Diisseldorf und tatsachlichen Griinden an der Geschéftsfuhrung ver-
Stuttgart ( jeweils a.a.0.) a3t sich eine fakultative Eintragung  hindert ist.

des Stellvertreterzusatzes (auf Antrag) auch nicht damib  \wird in einer GmbH ein Gesellschafter zu einer
begrunden, dal® es fur einen Dritten wichtig sein konne zu  Gesellschafterversammiung nicht eingeladen, sind die
wissen, ob er mit einem nur stellvertretenden Geschaftsfihrer i giner solchen Versammlung gefaten Beschliisse
in Verbindung trete, weil er sich unter Umstanden die Einrede  gyyngsatzlich nichtig.

der Arglist entgegenhalten lassen musse, wenn er die Uber- | o

schreitung der Geschaftsfuhrungsbefugnis des Stellvertreterld-€itsatz 1. der Schriftleitung)

bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hatte erkennenBayObLG BeschluR vom 28.8.1997 — 3Z BR 1/97 —. mit-

kénnen. Diese Argumentation lauft darauf hinaus, daf m'tgeteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG
dem Stellvertreterzusatz ein der Rechtssicherheit abtréglicher

MiR3trauenstatbestand gesetzt wirde, der mit der Gleichstel-
lung von ordentlichen und stellvertretenden Geschéftsfuhrern
gemar § 44 GmbHG unvereinbar ist.

1. Voraussetzung fir die Bestellung eines Notgeschafts-
fuhrers fur eine GmbH ist, dal3 ein fur die organ-

3. Ein Bedurfnis fiir die fakultative Eintragung des Stellver-
treterzusatzes ist auch bei Gesellschaften mit Aufsichtsra)i9 BGB, § 181; GmbHG §§ 15, §8efreiun

; . - g o . . , ; , g des GmbH-
(wle pe| der Besch\{verdefuhrerm o__ffensphtllch qer Fe}ll) mcht Liquidators vom Verbot des § 181 BGB)
mit einem Kontrollinteresse der Offentlichkeit im Hinblick
auf § 105 AktG ( so ab&aumbach/Hueck/Z6lineGEmbHG, Die im Gesellschaftsvertrag einer GmbH festgelegte Frei-
16. Aufl. § 44 Rdnr. 14) zu rechtfertigen. Einem Kontroll- Stellung des Geschaftsfiihrers von den Beschrankungen
interesse hinsichtlich der gemaR § 105 Abs. 2 AktG zeitlichdes 8 181 BGB gilt nicht fiir dessen Rechtsstellung als
begrenzt zulassigen Bestellung eines Aufsichtsratsmitglied&iquidator, wenn dartiber eine Regelung im Gesell-
zum stellvertretenden Vorstandsmitglied kann durch die Ein-Schaftsvertrag fehlt.

tragung der Bestellungsdauer besser Rechnung getragen weh{ G Hamm, Beschlu® vom 2.1.1997 — 15 W 195/96 —, mit-

den. Im dbrigen ist nicht ersichtlich, daf? der im vorliegendengeteilt vonDr. Karldieter SchmidtVorsitzender Richter am
Fall zur Eintragung in das Handelsregister angemeldetey] G Hamm

Geschéftsfuhrer Aufsichtsratsmitglied ist.

4. Gegen die Eintragungsfahigkeit des Stellvertreterzusatzes -

spricht schlieBlich, da dieser im Rechtsverkehr zu dem

MiBverstandnis einer nachrangigen Vertretungsbefugnis

Anlal3 geben kann (so auckeRler/HefermehlAktG, § 94 ) .

Rdnr. 3; insoweit zustimmendiiffer a.a.0. § 94 Rdnr. 3). 20- PartGG § 1; WPO § 44 (Eintragung einer Partner-

Dagegen laRt sich nicht einwenden, daf die wahre RechtSchaftsgesellschaft)

lage ohne weiteres aus § 44 GmbHG zu entnehmen sei. Die Eintragung einer Partnerschaftsgesellschaft von

(wie die Beschwerdefiihrerin meint). Die derzeitige Fassung Rechtsanwalten und Wirtschaftspriifern, die nicht

des fir den Umfang der Eintragung maRgebenden § 10 Abs.1 die Voraussetzung fiir die Anerkennung einer Wirt-

GmbHG beruht auf Art. 2 Abs. 1 lit. d der ersten Richtlinie schaftsprifungsgesellschaft nach §8 27 ff. WPO auf-

des Rates der Europdischen Gemeinschaften vom 9.3.1968 weist, ist zulassig.

(ABI. Nr. L 65/8 vom 14.3.1968 ) und dem zu ihrer Durch- 5 g 44 b Nr. 1 WPO schrénkt das Grundrecht der freien

fuhrung erlassenen Koordlnlerungsggsetz vom 15.8.1959 Berufsausiibung (Art. 12 I, 2 GG) nicht ein.

(BGBI. 1, 1146) . Danach sollen u.a. die Befugnisse der mit i

der Vertretung von Handelsgesellschaften betrauten Persondif> Minchen |, Beschiuf® vom 4.12.1997 — 13 T 16594/97 —,

fiir jedermann ohne Schwierigkeiten dem Handelsregister zinitgeteilt von der 13. Zivilkammer des LG Minchen |

entnehmen sein, und zwar auch fir denjenigen, der mit den

jeweiligen nationalen Vorschriften nicht vertraut ist (vgl. Aus dem Tatbestand:

EuGH, Urteil vom 12.11.1974 — Rechtssache 32/74, BBam 9.11.1995 wurde die Partnerschaft der Rechtsanwélte X. und Y.

1974, 1500; Sen.BeschluB3 vom 5.12.1974 — |1 ZB 11/73, WMin das Partnerschaftsregister eingetragen. Am 25.7.1996 erfolgte die

1975, 8 [= MittBayNot 1995, 131]), was aber bei Eintragung Eintragung einer Anderung durch den Hinzutritt weiterer Rechts-

des Stellvertreterzusatzes nicht gewahrleistet ware. Dessewalte und zweier Steuerberater sowie die Eintragung einer Erwei-

Nichteintragung entspricht daher auch einer richtlinienkon-gr“"fg ((jiesRGe%tenstanollts au(fj gle %fmelnbsch?fthche Ausiibung des

formen Auslegung der 88 10 GmbHG, 43 Nr. 4 HRV. Einer eruls des Rechisanwalls und des SIeuerberaters.

Vorlage der Sache an den Gerichtshof der EuropaischeMit notarieller Urkunde vom 30.4.1997 meldete die Partnerschaft

Gemeinschaften gemaf Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag bedarfine emeute Anderung zur Eintragung an:

es bei dieser Rechtslage nicht. 1. Der Gegenstand der Partnerschaft ist geandert und lautet nun-
mehr wie folgt:

Gegenstand der Partnerschaft ist die gemeinsame Berufsaus-
Ubung von Rechtsanwalten, Steuerberatern und Wirtschafts-
prufern, soweit gesetzlich zulassig.
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Nicht Gegenstand der Partnerschaft ist die Durchfiihrungiibung in der Form einer Partnerschaftsgesellschaft ist an
von Prafungen von Jahresabschlissen und die Erteilung voRjieser Stelle hingegen nicht vorgesehen, anders als in den

Bestatigungsvermerken hierzu. _ §§ 27 ff. WPO, in denen ausdriicklich nach Schaffung des
2. Der Name der Partnerschaft ist geandert in: PartGG die Partnerschaftsgesellschaft als weitere Rechtsform
... Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer, Steuerberater.” neben der AG, KG auf Aktien, GmbH, OHG und KG aufge-

Entsprechend der Anregung im Begleitschreiben des Notars holte dddommen wurde, um auch ihr die Anerkennung als Wirt-
Amtsgericht die Stellungnahme der Hauptstelle der Wirtschaftspri-schaftsprifungsgesellschaft zu erméglichen. Die Vorausset-
ferkammer in D. ein. Diese Beteiligte halt die Beteiligung eines Wirt- zungen hierfiir sind vorliegend jedoch nicht gegeben. Dies

schaftsprufers an einer Nur-Partnerschaft fur nicht eintragungsfahig, rforder I r Uberwi n 28 WP i
aufgrund des in 8§ 1 Abs. 3 PartGG aufgenommenen Berufsrechtsvor—atte erfordert, daB alle oder uberwiegend (§ 28 ©) die

behalts, da geméR § 27 Abs. 1 WPO die PartnerschaftsgeselIscha%rson“qh hafter!den Gesellschafte'r Wirtschaftsprufer .Smd'
nur als Wirtschaftsprifungsgesellschaft zugelassen sei. Die VorausHi€r soll jedoch eine Partnerschaft eingetragen werden, in der
setzungen fiir eine derartige Anerkennung lagen jedoch nicht vor, dainter anderem auch Wirtschaftspriifer tatig werden.

die Zahl der Wirtschaftsprifer unter den personlich haftenden Gesell- . .

schaftern iiberwiegen miite. Die in § 44 b WPO geregelte sonstigparaus, dald in 8§ 27 ff. WPO die Partnerschaftsgesellschaft
gemeinsame Berufsausuibung sehe diese Ausuibung in der Form einkr die Vorschriften tber die Anerkennung als Wirtschaftspru-
e!ngetragene_n Partnerschaft nicht vor. Bergfsrecr_ltlich_ wirde zudenfungsgesellschaft aufgenommen worden ist, nicht hingegen in
o Untassiges Arsclungsvertains voregen m S ion $ 13 e Regelung der gemeinsamen Berufsausibung in § 4 b
bindendes Vertragsverhaltnis begebe. Die Partnerschaft sei fern VrVPO_, folgt Jedoch nicht _ZWIngend, d_aB diese Kooperations-
nicht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, sondern der OHG ifOrM in €iner Nur- bzw. interprofessionellen-Partnerschatfts-
Form einer partiellen Rechtsfahigkeit angenahert. Aus der Zulassiggesellschaft unzuldssig und damit nicht eintragungsfahig ist.
keit des Zusammenschlusses von Wirtschaftspriifern in einer Sozietddie Kammer folgt nicht der Entscheidung des Amtsgerichts
gemal § 44 b WPO konne daher nicht auf eine Zulassigkeit depmannheim (Brak-Mitt. 1997, 93 ff.), die von einer Art nume-
Kooperation in der Form einer Partnerschaftsgesellschaft geschlosy,s ¢lausus hinsichtlich der méglichen Betatigungsformen

sen werden. von Wirtschaftspriifern ausgeht.
Rechtspflegerin und Amtsrichter halfen der Erinnerung gegen die o
abgelehnte Eintragung nicht ab. Die als Beschwerde geltende Erinnddas PartGG erlaubt ausdricklich in § 1 Abs. 2 PartGG, dal

rung hatte Erfolg. Wirtschaftsprufer sich in einer Partnerschaft betatigen. § 1
Abs. 3 PartGG sagt hingegen nicht, dal3 das verboten ist, was
Aus den Griinden: nicht ausdrticklich berufsrechtlich erlaubt ist, sondern formu-

. « . . . (Iiert vielmehr den umgekehrten Fall, daR? das verboten ist, was
Die beantragten Anderungen im Partnerschaftsregister sin ok : . )

eintragungsfahig. Nach dem Berufsrecht der Wirtschafts-aUSdrUCk“Ch berufsrechtlich untersagt wird. Daher muR es fiir
prifer ist auch die Eintragung einer PartnerschaftsgeselIschaﬁzlggtggggeincizxvﬁi Czifﬁ]stpgg f(\a/:/Sirtlgciler\]f?;;;?é?&ﬂrgosfgzzg)l;-
von Rechtsanwalten und Wirtschaftspriifern, die nicht dleschaft im Sinne von 8§ 27 ff. WPO anerkannt werden kann,

Voraussetzung fur die Anerkennung als Wirtschafts->. T . L
prifungsgesellschaft aufweist, zulassigl. ( Henssler ein ausdrickliches Verbot in der WPO ergeben. Dies ist aber

PartGG, 8§ 1 Rdnr. 156 m.w.N.Meilicke/v. Westphalen nicht der Fall.

PartGG, §1 Rdnr. 110-118jichalski/RomermanrPartGG,  Das Grundrecht der freien Berufsausiibung kann nur auf der
§ 1 Rdnr. 112/1135eibertDB 1994, 2481/238%Fggesicker  Grundlage eines Gesetzes eingeschrankt werden, Art. 12
BB 1995, 2049, a.ABurret WPK-Mitteilungen 1994, 207).  Aps. 1 Satz 2 GG. Ein den rechtsstaatlichen Anforderungen
In einer Partnerschaft nach dem PartGG kénnen sich gema@enigendes gesetzliches Verbot muf3 klar und eindeutig
§ 1 Abs. 1 PartGG Angehérige freier Berufe zur Ausiibungformuliert sein, damit fur die Betroffenen die Rechtslage
ihrer Berufe zusammenschlieRen, wobei Wirtschaftsprifererkennbar ist und sie ihr Verhalten danach einrichten
ausdriicklich hierzu zahlen (§ 1 Abs. 2 PartGG). Jedoch kankonnen (BayObLG NJW 95, 199 ff. zur Anwalts-GmbH
gemaR § 1 Abs 3 PartGG die Berufsausiibung in der Partnef= MittBayNot 1994, 565], § 59 a BRAO). Diesen Anforde-
schaft durch Vorschriften tUber einzelne Berufe ausgeschlosrungen genligt die Regelung in § 44 Abs. 1 WPO nicht, da ein
sen oder besonderen Voraussetzungen unterworfen werdeAusschluf3 anderer Berufsausiibungsalternativen aus dem
Fir Wirtschaftsprifer existiert mit der Wirtschaftspriferord- Wort ,durfen” allein nicht sicher entnommen werden kann.
nung (WPO) vom 1.1.1995 eine derartige berufsspezifischdas Bayerische Oberste Landesgericht stutzt seine Argumen-
Regelung. tation fUr die Zulassigkeit eines Zusammenschlusses von

Nach § 43 a Abs. 1 WPO dirfen Wirtschaftsprifer ihren BerufRechtsanwalten in einer GmbH gerade auf c_Jie Existenz des
entweder selbstandig in einer eigenen Praxis oder in gemeirl-a/inerschaftsgesellschaftsgesetzes, das zeige (§ 1 PartGG),

samer Berufsausiibung gemaR § 44 b WPO austiben. VoflaB andere rechtliche Formen der gemeinsamen Berufsaus-
liegend streben die Partner der Antragstellerin eine gemeintPung gesetzlich nicht ausgeschlossen sind. So stellt die amt-
same Berufsausiibung gemaR § 44 b WPO an, da in der pajiche Begrindung klar, dai? diese Vorschrift, § 59 a BRAO, die

nerschaft mehrere Rechtsanwilte zusammen mit derzeWOrtlich nur von Sozietaten spricht, nicht beschrankt ist auf
einem Wirtschaftsprifer ttig werden sollen. die burgerlich rechtliche Gesellschaft als Kooperationsform.

Nach § 44 b Abs. 1 WPO durfen Wirtschaftspriifer ihren Nicht anders sind §56 Steuerberatungsgesetz und 8 44b WPO
Beruf mit naturlichen und juristischen Personen sowie mitzu sehen, die wie § 59 a BRAO die gemeinsame Berufsaus-
Personengesellschaften, die der Berufsaufsicht einer Berufdibung in der Form der Sozietét zulassEeiljert DB 94,
kammer eines freien Berufes im Geltungsbereich der WP(X381/2383). Im Gesetzgebungsverfahren zum Partnerschafts-
unterliegen und ein Zeugnisverweigerung geman § 53 Abs. pesellschaftsgesetz nahm der Rechtsausschul? (Bt-Drucks.
Nr. 3 StPO besitzen, ortlich und tberortlich in Gesellschaften12/7642, Seite 12 ff.) in den Artikeln 7 und 8 des Entwurfs
burgerlichen Rechts (Sozietaten) gemeinsam ausiiben. Eirgum PartGG lediglich hinsichtlich der Vorschriften Gber die
Sozietat mit Rechtsanwalten ist sonach gestattet. Die AusAnerkennung als Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftsprifungs-
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gesellschaft eine angleichende Anderung vor, nicht jedoch bei Beurkundungs- und Notarrecht
der allgemeinen Berufsausubungsregelung. Dem liegt jedoch

nicht eine bewuf3te und gewollte Differenzierung zugrunde, .
sondern allenfalls die Verkennung eines zumindest kIar-Zl' BNO't\?f 23’d§ 2;1 Atbs. 13atz1, §15Abs. 1 SgBfan-
stellenden Regelungsbedirfnisses, denn der Rechtsausschﬂﬁng in Notaranderkonto)

ging davon aus, dal3 fur Steuerberater und Wirtschaftszyr Frage der Pflichtwidrigkeit bei Weigerung des Notars,
prifer, die in einer normalen Partnerschaftsgesellschaft ohngjn Anderkonto wegen Pfandung der Forderung auszukeh-
Anerkennung als Berufsgesellschaft zusammengeschlossegan.

sind, der Zugang zu dieser Kooperation schon nach § 1 Abs. 2

PartGG eréffnet ist\artin Henssler PartGG, § 1 Rdnr. 156 BayObLG, BeschluB vom 5.9.1997 — 3Z BR 114/97 —, mitge-
bis 157;Seibert a.a.0.;MichalskiiRomermanrPartGG, §1  teilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG

Rdnr. 110 bis 111). Die Anerkennungsmaglichkeit als Berufs-

gesellschaft muf3te hingegen wegen der eindeutigen Enumeétus dem Tatbestand:

ration der zur Verflgung stehenden Rechtsformen in 88 27 ffy;i notariellem Vertrag vom 6.2.1995 verkaufte der Beschwerde-
WPO auf die Partnerschaftsgesellschaft erweitert werdentihrer dem Ehepaar B. ein Grundstiick. Die Kaufer verpflichteten
Dem folgend normiert 8 5 Abs. 2 PartRegVerO, dafl} zumsich, den Kaufpreis in Hohe von 3.350.000 DM auf ein Anderkonto
Namen der Partnerschaft auch die Berufshezeichnungen allgies beurkundenden Notars einzuzahlen. Die Vertragsparteien wiesen
in der Partnerschaft vertretenen Berufe gehéren (§ 2 Abs. glen Notar an, das Anderkonto nach Eintritt bestimmter Voraussetzun-

. N . gen auszukehren, u.a. wenn die Freistellung des Kaufgegenstandes
PartGG) und dies auch fir Partnerschaften, an denen er@on nicht tbernommenen Belastungen sichergestellt ist und dem

schaftspriifer beteiligt sind, gilt, es sei denn, es handelt siclyotar von allen die Zwangsversteigerung des Grundstiicks betreiben-
um eine anerkannte Wirtschaftsprifungsgesellscliig€-  den Glaubigern unwiderrufliche Riicknahmeerklarungen vorliegen.
siecker BB 1995, 2049/2052 Nr. 6; § 31 WPO). Der Beteiligte legte Beschwerde ein mit dem Ziel, den Notar anzu-
weisen, einen Betrag von 173.061,90 DM aus dem Anderkonto an
Die Zuléssigkeit einer interprofessionellen Nur-Partnerschafiden Beschwerdefiihrer auszuzahlen.
unter Beteiligung von Wirtschaftsprifern steht auch nicht inper Notar half der Beschwerde nicht ab. Durch Zahlungen an die
Widerspruch zu § 43 a Abs. 3 Ziffer 2 WPO, der die Tatigkeit Gjaubiger und an den Beschwerdefiihrer sei das Anderkonto bis auf
des Wirtschaftspriifers aufgrund eines Anstellungsvertrageginen Betrag von 118.092,22 DM ausgekehrt (Stand: 6.11.1996).
bis auf einige konkret benannte Ausnahmen untersagt. Ddpiesen Betrag habe er noch nicht ausbezahlt, weil mittlerweile zu-
Ansicht der Wirtschaftspriiferkammer, daB sich der Wirt- gunsten eines Glaubigers des Beschwerdefihrers sowohl dessen
schaftspriifer in der Partnerschaftsgesellschaft in eineniaufpreisanspruch gegen die Kaufer als auch dessen Anspruch

. e . . ‘auf Auskehrung gegentuber dem Notar in Hohe von 107.045 DM
~-auBerberuflichen Anstellungsverhaltnis” befindet, stellt e'negepfandet worden sei. Hinsichtlich des restlichen Betrags von

rechtliche Konstruktion dar, der nicht gefolgt werden kann.11.047,22 DM stehe ihm, dem Notar, aufgrund des Notargeschaftes
Auch wenn sich Wirtschaftspriifer zu einer Wirtschaftspri- ein Entnahmerecht fiir seine Gebiihren zu.

fungsgesellschaft im Sinne von § 27 WPO, zu der auch digy,s | andgericht wies die Beschwerde gegen die Weigerung des
Partnerschaftsgesellschaft gehort, zusammenschlieRen, bfotars, das Anderkonto an den Beschwerdefilhrer auszukehren,
steht ein die Wirtschaftsprufer bindendes Vertragsverhaltniszuriick. Die hiergegen gerichtete weitere Beschwerde blieb erfolglos.
das jedoch eine unabhangige Arbeitsweise nicht hindert. In

einer Partnerschaft herrscht grundséatzlich keine Weisungsays den Griinden:

gebundenheit. Partner sind grundsatzlich gleichrangig. Ein

Anstellungsverhdltnis setzt eine dienstvertragliche bzw.1: -

arbeitsvertragliche Grundlage voraus, ein Gesellschafter kanp. zutreffend hat das Landgericht angenommen, daR der

hingegen nicht als Angestellter allein aufgrund seiner Stel-Notar die Auszahlung des Guthabens verweigern durfte.

lung als Geselischafter bezeichnet werden. a) Der Notar ist nach § 23 BNotO zusténdig, u.a. Geld ,zur

Im dbrigen ist die Partnerschaft wesensverwandt mit derAufbewahrung oder zur Ablieferung an Dritte zu Uber-
Gesellschaft birgerlichen Rechts. Die Abweichungen aufnehmen®. In diesen Féllen, in denen er als Vertrauensperson
grund des PartGG bestehen im wesentlichen darin, daf3 nwingeschaltet wird, stellt seine Téatigkeit eine ,sonstige Be-
bestimmte Berufe sich in einer Partnerschaft zusammentreuung der Beteiligten auf dem Gebiet vorsorgender Rechts-
schlieRen kénnen (vgl. 8 1 Abs. 1 und 2 PartGG), wahrend digflege” im Sinne des § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO dar (Wl
sonstigen Unterschiede vor allem die Haftung im Innen-hard DNotZ 1987, 523/525), bei der er gegenuber mehreren
verhéltnis (§ 6 PartGG) betreffen sowie in § 10 PartGG dieBeteiligten mit unterschiedlichen Interessen Amtspflichten
Haftung nach Liguidation mit dem Verweis auf § 160 HGB. Ubernimmt (vgl. BayObLGZ 1995, 204/208 [= MittBayNot
Daher war es gesetzgeberisch nur konsequent, in § 1 Abs. #1995, 331/332]ReithmaniVM 1991. 1493).

PartGG auf die Regelungen der Gesellschaft burgerlichemrch die Ubernahme der Einrichtung eines Anderkontos
Rechts zu verweisen, was ein weiteres Zeichen fir die Reg&;ym zwecke der Hinterlegung eines Geldbetrags wird der
lungsnahe ist. Diese enge Verwandtschaft beider Gesellyotar verpflichtet, die Hinterlegungsanweisungen eigenver-
schaftsformen zeigt, da grundsatzliche Differenzierungsyniwortlich und sorgféltig zu erledigen (vgl. BGH DNotZ

grunde betreffend die Zulassigkeit einer Berufsausiibung iq987, 556, BayObLG a.a.0.). Mit der Einbezahlung des Kauf-
Form der Sozietét oder Partnerschaft nicht bestehen. preises in Héhe von 3.350.000 DM durch die Kaufer auf das

Der BeschluR des Amtsgerichts Miinchen vom 4.8 1997 Wa_(\nderk_onto des beurkL_mdende_n Notars traf diesen somit
daher aufzuheben und die Sache an das Registergericff' Vorliegenden Fall die Verpflichtung, entsprechend den
zuriickzuverweisen zur Entscheidung tiber den Eintragungstinterlegungsanweisungen im Kaufvertrag zu verfahren.
antrag unter Berlicksichtigung der vorstehenden Ausfiihrunb) Nach den Anweisungen im notariellen Kaufvertrag vom
gen. 6.2.1995 durfte der Notar das Anderkonto erst auskehren,
wenn das Grundstick von nicht in dieser Urkunde Uber-
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nommenen Verpflichtungen freigestellt ist und dem Notar vonAus dem Griinden:
allen die Zwangsversteigerung betreibenden GIéLubigerrIE
unwiderrufliche Ricknahmeerklarungen gemaiR § 29 ZVGC| Not bei der Einhol Lastenfreistell i
vorliegen. Nach Auskunft des Notars, welcher der Be- es" otars bel der Enholung yon astenireisteliungs
schwerdeflhrer nicht widersprochen hat, verblieb nach e Srklarungen bereits nicht dem Gebihrentatbestand des § 147
friedigung der zu bericksichtigenden Glaubiger von dem vo bs. 2 KostO. Zwar wird eine entsprechende Auffassung in
echtsprechung und Schrifttum zum Teil vertreten (vgl. etwa

den Kaufern einbezahlten Kaufpreis ein Restbetrag vory, . )
- _ PrufAbt MittBayNot 1969, 114, Bayer. Notarkasse, Streifzug
118.092,22 DM auf dem Anderkonto. Nach den im Kauf Plurch die Kostenordnung 3. Aufl. Rdnr. 445; KG JurBiro

vertrag getroffenen Anweisungen konnte dieser Betrag 2U 975, 213 219; kiit. auchKorintenberg/Lappe/Bengel/

Auskehrung gelangen. ReimannKostO 13. Aufl. § 146 Rdnr. 26 und 8§ 147 Rdnr. 93,
Dennoch darf der Notar die Auszahlung dieses Restbetraq%wens m.w.N.). Nach herrschender Ansicht, der auch der
verweigern. Senat folgt, betrifft jedoch die Beschaffung und Verwaltung

aa) Nach den Feststellungen des Landgerichts liegen mittler?ON LO;phungsynterlagen im Zusammenhang mit einem
weile Pfandungsbeschliisse eines Glaubigers vor, mit dene rundstiicksverauBerungsvertrag den Vollzug des VerauRe-

die Kaufpreisforderung des Beschwerdefiihrers gegen diéungsgeschéfts. Sie 10st eine Gebuhr aus § 146 Abs. 1 KostO

Kaufer und dessen Anspruch auf Auskehrung des Anderkon@Us: Neben ihr oder an ihrer Stelle kann eine Gebuhr aus § 147

tos gegeniiber dem Notar in Hoéhe von 107.045 DM gepfand . " ) N
wurde. Aufgrund dieser Pfandungen darf der Beschwerde: urBuro 1965, 398, 399 und JurBuro 1987, 1394; OLG Dus-

fuhrer die Forderungen in dieser Hohe nicht mehr einzieher?e.Idorf JurBiro 1994, 497 und JurBiro 1985, 1230, j_gweils
(8 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Das Landgericht hat daher Zinit zust. AnmerkungMummIg[ OLG Frankfurt JurBiro
Recht angenommen, dal3 der Notar den gepfandeten Betr;q%s’ 1391, C;L7GAH:;1lmm1J4u6rBKuro éggij lOEmr'][n;\%\r:j,Ko-
infolge der durch die Pfandung eingetretenen Beschlagnahm en%eseﬁz Rd‘ u3(5§ | ost N nr. Bghs/Wedewer,
nicht an den Beschwerdefiihrer auszahlen darf (vgl. BG ostO § nr. 30, jeweils m.w.N.).

NJW 1989, 230 [= MittBayNot 1988, 244]). Mithin kann der Beteiligte zu 2) von den Beteiligten zu 1)

bb) Auch die Annahme des Landgerichts, hinsichtlich desfU" S€in gesamtes Tatigwerden im Zusammenhang mit der
restlichen Betrags von 11.047,22 DM konne sich der Notarl_as_tenfrelstellung einschlieBlich d_(_er _Ub(_erwachu_ng o_Ier
auf sein Entnahmerecht gemaRl § 149 Abs. 1 Satz 3 Kost eisungen der Grgndpfandrech_tsglaublgerln lediglich eine
berufen, begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Nach Aba/ﬁo-gebuhr aus enem Geschaftswgrtl_vgn 1§0'OO%_ DM,
schnitt IV Nr. 2 des notariellen Kaufvertrags vom 6.2.1995 2:N- €IN€N Betrag von 190, DM zuzuglich 15% Mehrwert-

tragt der Verkaufer, also der Beschwerdefiihrer, die Kostersteuer verlangen. Seine Kostenrechnung ist demnach auf eine

der Hinterlegung. Der Beschwerdefihrer hat hinsichtlich defCeSamtsumme von 218,50 DM zu ermagigen.

Hohe der Geblihren keine Einwendungen erhoben. Soweit die Beteiligten zu 1) eine dariiber hinausgehende Auf-

c) Die Weigerung des Notars, das auf dem Anderkontol€Pung der Kostenrechnung des Beteiligten zu 2) erstreben,

bestehende restliche Guthaben an den Beschwerdefihr leibt ihr Rechtsmittel ohne Erfolg. Aus der erstmals im Ver-
ren der weiteren Beschwerde vorgelegten Kostenrechnung

auszukehren, ist nach Erlal3 der Pfandungsbeschliisse so . - h
nicht als pflichtwidrig zu beurteilen. Allein hiertiber ist im vom 27.8.1996, die der Beteiligte zu 2) der Erwerberin des

Verfahren nach § 15 Abs. 1 Satz 2 BNotO zu befinden (Vgll\_Nohnungseiggntums erteil_t hat, kann zugunsten der Betei-
BayObLG a.a.0.). ligten zu 1) nichts hergeleitet werden. Die Kostennote vom
27.8.1996 muf’ schon deshalb unberiicksichtigt bleiben, weil

im Verfahren der weiteren Beschwerde neues Tatsachenvor-
bringen ausgeschlossen ist (M§brintenberg/Lappe/Bengel/
Reimanra.a.O. § 156 Rdnr. 89 m.w.N.). Im Ubrigen wére sie
aber auch inhaltlich nicht geeignet, den streitgegensténd-
lichen Geblhrenanspruch in Frage zu stellen. DalR die der
22. KostO 88 146 Abs. 1, 147 Abs(Beschaffung und Ver- Erwerberin fur die Kaufpreisiberwachung in Rechnung
waltung von Ldschungsunterlagen) gestellten Gebihren auf 8 147 Abs. 2 KostO gestitzt werden

) . und gegebenenfalls mehrfach anfallen kénnen, ist allgemein
Die Beschaffung und Verwaltung von Léschungsunter-  gnerkannt (vgl. etwaKorintenberg/Lappe/Bengel/Reimann
lagen im Zusammenhang mit einem Grundstiicksver- 5 3 5 § 147 Rdnr. 90 m.w.N.; Senat in MittBayNot 1982, 146
aulerungsvertrag betrifft den Vollzug des Verauf3erungs- ;4 BeschluR vom 29.7.1993 — 3 W 163/93, jeweils m.w.N.).
geschafts und I0st eine Gebuhr nach § 146 KostO aus, paphej handelt es sich nicht um MaBnahmen zum Zwecke
neben der oder an deren Stelle eine Geblhr aus § 147 yeg \pllzugs des Beurkundungsgeschafts i.S.v. § 146 Abs. 1
Abs. 2 KostO nicht verlangt werden kann. KostO (vgl. OLG Diisseldorf FGPrax 1995, 164, 165).
Pfalzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschlui vonjhfolgedessen stehen die gegentber der Erwerberin des
13. Mai 1997 — 3 W 56/97 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des \é\g’sﬁguré%?eggﬂgunrga giﬁcnhgnec}g? gggﬂﬂ:egunsa%h 1§416476$28i2
Pfalz. OLG Zweibrticken KostO gegeniiber den Beteiligten zu 1) nicht entgegen.

ntgegen der Ansicht des Landgerichts unterféllt die Tatigkeit

bs. 2 KostO nicht verlangt werden (vgl. dazu SchIHOLG

Kostenrecht

Aus dem Tatbestand: . ) o
Hinweis der Schriftleitung:

Gegenstand der weiteren Beschwerde ist allein (noch) die Frage, ob . . . o

die Beteiligten zu 1) dem Beteiligten zu 2) fiir die von ihm zur Ein- V9l. hierzu den Beitrag vomiedtke in diesem Heft S. 83.
holung der Léschungsbewilligung der Sparkasse ... entfaltete Tatig-

keit gemaf § 147 Abs. 2 KostO eine 5/10-Geblihr aus einem Gegen-

standswert von 378.000,— DM schulden. -
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23. KostO § 27 Abs. 1; UmwG 8 19@eschaftswert bei Angelegenheit ohne bestimmten Geldwert und daher nach
Formwechsel) §27 Abs. 1, § 26 Abs. 2 und 3 KostO — hier jeweils in der bis

Der Geschaft . Beschl it dem f h zum 31.12.1996 geltenden Fassung — zu bewerten (vgl. OLG
er Geschaftswert eines Beschlusses, mit dem formwech- Stuttgart MittBayNot 1960, 290).

selnd eine Kapitalgesellschaft in eine Personenhandels-

gesellschaft umgewandelt wird, bemif3t sich nach § 27 Nach § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG besteht der formwechselnde
Abs. 1 KostO; ein solcher BeschluR hat keinen be- Rechtstrager in der in dem Umwandlungsbeschlufd bestimm-
stimmten Geldwert zum Gegenstand, da Vermdgen nicht  ten Rechtsform weiter. Die Identitat des Rechtstragers bleibt
Ubertragen wird. somit unberihrt, nur die auRere Form &ndert sich. Vermdgen

i icht Ubert ich haft t h
BayObLG, Beschluf vom 31.10.1997 — 37 BR 134/97 wird nicht Ubertragen, so dafld sich der Geschéftswert auc

i - . “nicht nach einem bestimmten Geldwert richten kann (vgl.
mitgeteilt vonJohann DemharteRichter am BayObLG Rohs/WedewetostO 3. Aufl. § 27 a.F. Rdnr. 36 Korinten-

berg§ 26 Rdnr. 43, § 27 Rdnr. 5&dttlich/MimmlerKostO
Aus dem Tatbestand: 12. Aufl. Stichwort ,Umwandlung” S. 1149/115Qutter/
DecherUmwG Vor § 190 Rdnr. 24ReimannMittBayNot

1. Die A GmbH wurde aufgrund Gesellschafterbeschlu vom . - .
20.8.1996 in die A GmbH & Co. KG, die Beteiligte, umgewandelt, ~222> 1/4; a.AWidmann/MayeUmwG § 193 Rdnr. 63, die

Der GesellschafterbeschluR wurde vom beteiligten Notar beurkundel? d€n Fallen des ,rechtsformtyptbergreifenden Formwech-
und die Umwandlung durch Formwechsel zum Handelsregister anSels* wegen der ,kompletten Neuordnung der Vermogensver-
gemeldet. héltnisse” einen Beschlu? mit bestimmtem Geldwert sehen,
2. Mit Kostenberechnung vom 15.10.1996 stellte der Notar derund—ohne BegrundungSehmldWIl_ttBayNot 1996, 24). Der
Beteiligten Kosten von insgesamt 13.858,31 DM in Rechnung, inAuffassung der Notarkasse, daf3 sich der Wert nach § 39 Abs. 1
denen u.a. eine doppelte Gebiihr fiir die Beurkundung des Umwand<ostO stets nach dem Aktivwvermogen des formwechselnden
lungsbeschlusses nach § 47 KostO in Héhe von 10.000 DM (HochstRechtstragers bestimme, da grunderwerbssteuerliche und
gebiihr) und ein Mehrwertsteuerbetrag von 1.807,61 DM enthalterhilanzrechtliche Gesichtspunkte gegen den Gedanken der
waren. In einem Begleitschreiben vom 16.10.1996 zur KOSte”'Identitétswahrung sprachen, der Formwechsel vielmehr als

berechnung wies der Notar darauf hin, daR er hinsichtlich der Bewery,, .. .. .. .
tung des Umwandlungsbeschlusses von den Aktiva der Bilanz inﬁktlver Vvermogensubergangsbeschiufs anzusehen sei, ist

Hohe von 11.646.000 DM und nicht vom sog. halben Stufenwert degurch die FTntscheidupg des Bundesfinanzhofs in MittBayNot
Einheitswerts des Betriebsvermégens — dieser habe 5.610.000 DM997, 124 im wesentlichen der Boden entzogen. Der Bundes-
betragen — nach § 27 Abs. 1, § 26 Abs. 2 und 3 KostO, jeweils in definanzhof hat keine ernstlichen Zweifel daran, daf? die form-
bis zum 31.12.1996 geltenden Fassung, ausgegangen sei. wechselnde Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine
3. Mit Schreiben vom 21.10.1996 beanstandete die Beteiligte dent€rsonenhandelsgesellschaft mangels Rechtstragerwechsels
Notar gegeniiber die Kostenberechnung, soweit dieser fur die Beudicht der Grunderwerbssteuer unterliegt. An der zivilrecht-
kundung des Umwandlungsbeschlusses eine Gebuhr von 10 000 DMchen Kontinuitéat des Rechtstragers &ndere sich auch nicht
angesetzt habe. Der Notar beantragte die Entscheidung des Landadurch etwas, daR der neue Rechtstrager nicht selbst Trager
gerichts. des Unternehmensvermogens ist, dieses vielmehr seinen Ge-

4. Das Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten gegen disellschaftern zur gesamten Hand zusteht.
Kostenberechnung des Notars vom 15.10.1996 zuriickgewiesen. ]
3. Der Geschéftswert fur die Beurkundung des Umwand-

lungsbeschlusses bestimmt sich somit nicht nach dem Aktiv-
vermdgen des formwechselnden Rechtstrdgers, sondern
Aus den Grunden: gemalf § 27 Abs. 1 Satz 2 KostO a.F. nach dem halben Stufen-

. . . wert des § 26 Abs. 3 KostO a.F. Der angefochtene Be-
1. Vorweg ist festzustellen, daf sich das Landgericht zu Recht ..,z des Landgerichts ist deshalb aufzuheben. Da der

dara}uf begphrénkt ha_t, die K_ostenberechnung (nur) inSOWeiyotar den mafigeblichen Einheitswert des Betriebsvermégens
zu Uberprifen, als diese mit der Beschwerde beanstand Init 5.610.000 DM) angegeben hat, kann der Senat in der
worden ist. Denn der Gegenstand der Entscheidung in eine, e selbst entscheiden. Ausgehend von einem Geschéfts-

Verfahren nach § 156 K(_)_Sto wird qurch die Beanstandung et \on 130.000 DM ergibt sich eine doppelte Gebiihr nach
des (Erst-) Beschwerdefiihrers bestimmt (BayObLGZ 1987,§ 47 KostO in Hohe von 640 DM, so daR sich die Mehrwert-

186/190 m.w.N. [= Mi_ttBayNot 1987, 270/2_71]](orinten- steuer auf 403,60 DM und die Gesamtsumme der Kosten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann nachfolgendorintenberg — schuld auf 3.094,31 DM ermafigen. Auf diese Betrage ist

KostO 13. Aufl. § 156 Rdnr. 58). Die Erstbeschwerde hatte;q Kostenberechnung des Notars vom 15.10.1996 abzu-
lediglich die Bewertung des Umwandlungsbeschlusses un‘gndern.

die Hohe der daraus resultierenden Gebuhr nach § 47 KostO
gerugt. Sie ist vom Landgericht zu Unrecht zuriickgewiesen
worden.

Die hiergegen gerichtete weitere Beschwerde hatte Erfolg.

2. a) § 27 KostO bestimmt den Geschaftswert von Be-
schliissen; § 47 KostO legt den Geblihrensatz fest, der bei B&nmerkung:

schliissen zu erheben ist. § 27 KostO findet nur Anwendung.. .
bei Beschliissen, deren Gegenstand keinen bestimmten GeIEIe Entscheidung des BayObLG vom 31.10.1997 betraf den

wert hat, wahrend die allgemeinen Wertvorschriften der 8§ 18 eschaftswert eines Formwechselbeschlusses (S 193 UmwG)

bis 30 KostO eingreifen, wenn Beschliisse einen bestimmte%aCh § 27 Abs. 1 KostO in der Fassung vor dem 27.6.1997.
Geldwert haben (vgKorintenberg§ 27 Rdnr. 1). egenstand der Entscheidung war die Umwandlung einer

GmbH in eine KG (hier GmbH & Co. KG). Strittig war bis
b) Die Umwandlung einer GmbH in eine Personenhandelszur Neufassung des § 27 KostO mit Wirkung zum 27.6.1997
gesellschaft durch Formwechsel (88 190 f. UmwG) ist einedie Frage, ob ein FormwechselbeschluR einen bestimmten
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oder einen unbestimmten Geldwert hat, wenn z. B. eine Offentliches Recht
Kapitalgesellschaft in eine Gesellschaft anderer Rechts-

form umg.ewandelt. wird. Teilweise wur;!e die Ayffassung Ver- 54 BauGB §§ 2 Abs. 3,1 Abs. 6: BGB § 138 AbgNichtig-
treten, ein “derar_tlger ,,rec_htsformtypubergrelfender Form-qit eines Einheimischenmodell-Vertrages)
wechsel" hatte einen bestimmten Geldwert, der nach dem L . - ; .
Aktivvermdgen des formwechselnden Rechtstragers zu bel: Auch bei stadtebaulichen Vertragen ist die Abgren-
werten ware$chmidtMittBayNot 1996, 24Widmann/Mayer zung 2W|scben offentllch-rechtl_lchen u_nd_2|V|Irecht-
UmwG § 193 Rdnr. 63). Begriindet wurde diese Auffassung  lichen Vertragen nach allgemeinen Kriterien vorzu-
damit, daf? es sich bei einem Formwechsel um einen fiktiven nehmer_1. Bleibt das plaqerlsche Z'?l dgr Gemelnde nur
Vermdgensubergangsbeschlul? handelt, wenn der Formwech- Motlv_atlon,_h_andelt es sich beim Einheimischenmodell
sel in einen Rechtstrager neuer Rechtsform erfolgt. um einen zivilrechtlichen Vertrag.

) ) 2. Verbindet eine Gemeinde den Abschlul? eines Ein-
Das BayObLG hat mit dem vorliegenden BeschluB3 fest-  pejmischenmodell-Vertrages mit einer rechtswidrigen
gestellt, da3 auch bei einem Formwechsel eines Rechtstragers Ertejlung ihres Einvernehmens nach § 36 BauGB, so
in eine andere Rechtsform von einem Beschlu3 ohne ist der Vertrag wegen eines VerstoRes gegen das Kop_
bestimmten Geldwert auszugehen ist, da keine ernsthaften pelungsverbot nichtig.
Zweifel daran bestehen, dafl3 die Identitat des Rechtstrégegs
gewahrt bleibt (vgl. auciReimann MittBayNot 1995, 1 f.;
Korintenberg8 26 Rdnr. 43, 8 27 Rdnr. 5&ohs/Wedewer
KostO 3. Aufl. § 27 a.F. Rdnr. 36&utter/DecherUmwG
Vorbemerkung § 190 Rdnr. 24). Das BayObLG begriindet
seine Auffassung im wesentlichen auch mit der Entscheidung
des BFH (MittBayNot 1997, 124), wonach auch der Form-
wechsel einer Kapitalgesellschaft in eine PersonengesellL€itsdtze des Einsenders)
schaft mangels Rechtstragerwechsels nicht der GrunderwerbtG Miinchen, Urteil vom 18.11.1997 — M 1 K 96.5647 —
steuer unterliegt. An der zivilrechtlichen Kontinuitat des (rechtskraftig), mitgeteilt von Notddr. Dr. Herbert Grziwotz
Rechtstragers andert sich auch nicht etwa dadurch etwas, d@#egen
der neue Rechtstrager nicht selbst Trager des Unternehmer-
vermdgens ist, dieses vielmehr seinen Gesellschaftern zuhus dem Tatbestand:
gesamten Hand zusteht. Die Klager begehren die Feststellung, daR der notarielle Vertrag

. . o . zwischen dem Klager zu 1 und der beklagten Gemeinde nichtig ist
Aufgrund der Entscheidung des BayObLG ist hinsichtlich der(k|ageantrag 1). AuRBerdem beantragen sie, die Beklagte zu verurtei-

Wertbestimmung eines Formwechselbeschlusses, der vor deten, der Léschung einer zu ihren Gunsten bestehenden Auflassungs-
27.6.1997 beurkundet wurde, zu unterscheiden: vormerkung aus den beiden Vertragen zuzustimmen (Klageantrag II).
) o o _ Der Klager zu 1 war zundchst Alleineigentiimer des zunéchst unge-
a) bei Beurkundung bis einschlieRlich 31.12.1996, geméfeilten Grundstiicks, spater erwarb die Klagerin zu 2 einen Miteigen-
§ 27 Abs. 1, 8 26 Abs. 2 und 3 KostO, Geschaftswert intumsanteil.
Hohe des halben Stufenwertes aus dem Wert des Betrieb&ter dem 24.8.1987 beantragte der Klager zu 1 die Erteilung eines
vermégens des formwechselnden Rechtstragers, hochsterygrbescheids hinsichtlich der Bebaubarkeit dieses Grundstticks. Die
5 ; Beklagte erteilte ihr Einvernehmen lediglich fiir die Bebauung im
gemaR § 27 Abs. 3 KostO 1 Mio. DM. siudlichen Grundstiicksteil (sog. Haus A). Fir die Bebauung des

b) bei Beurkundung vom 1.1.1997 bis einschlieRlich 26.6 1997Grundstu'cksteils nordlich des Grundstiicks (nordwestlicher Teil des
9 o T Grundstiicks) versagte sie dagegen ihr Einvernehmen. Dementspre-

gemal § 27 Abs. 1, § 26 Abs. 4 KostO, je nach dem, Unpend wurde dem Klager am 9.1.1989 durch das Landratsamt auch

welchen Rechtstrager es sich handelt, z.B. nur ein Vorbescheid fiir die Bebauung mit dem Haus A auf dem

. . . Gdlichen Grundstucksteil erteilt. Im Gbrigen wurde der Antrag

aa) bei einer Kapltalgesells_chaft, 1% des eingetragene bgelehnt. Nach der Auffassung von Landratsamt und Beklagtem
Grund- oder Stammkapitals, min. 50.000,— DM und pefindet sich das Grundstiick wenigstens in dem Bereich nérdlich
héchstens 1 Mio. DM, des Grundstiicks im AuRenbereich.

bb) bei einer Personenhandelsgesellschaft ein Betrag iffer Klager zu 1 beantragte unter dem 10.12.1990 erneut die Ertei-
Héhe von 50.000.— DM ung eines Vorbescheids zur Errichtung eines Zweifamilienwohn-

hauses auf dem nordwestlichen Teilstiick des Grundstiicks welches
. P g . jetzt das Grundstiick bildet. Fir den neuen Antrag erteilte die Be-
Mit der Anderqu des § 27 KostO (Einflgung eines neuer{(lagte ihr Einvernehmen am 21.1.1991 unter der Bedingung, daR
Abs. 2) mit Wirkung vom 27.6.1997 (Bundesgesetzblattyischen der Beklagten und dem Klager zu 1 ein Vertrag zur Siche-
Nr. 40/97 1, 1429) richtet sich der Geschéaftswert fur jedenrung des Baulands fir den heimischen Bedarf abgeschlossen wird.
Formwechselbeschlul? nunmehr nach dem Wert des Aktivveram 5.5.1991 schlossen der Klager zu 1 und der gesetzliche Vertreter
mogens des formwechselnden Rechtstragers, gemal § I®r Beklagten vor dem Notar X. einen Vertrag zur Sicherung des Bau-
Abs. 3 KostO ohne Abzug der Verbindlichkeiten. Zur Bewer- 12nds fir den heimischen Bedarf. Vertragsgegenstand war das heutige
: . . Grundstiick. SinngemaR regelt der Vertrag folgendes: Der Klager zu
t“.”g Wl.rd auf Streifzug durch die KostO 4. Aufl. Rdnr. 573 1. 1 verpflichtete sich darin, Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéfte,
: welche eine Verauflerung des Grundstiicks zum Gegenstand haben,
hingewiesen Iche eine VerauR des Grundstiick G d hab
Zu beachten ist, daR die nach § 47 KostO zu erhelféhde NY mit vorheriger schriftlicher Zustimmung der Beklagten abzusch-
Gebiihr héchst ’ 10.000 — DM betragt lieBen. Die Beklagte verpflichtete sich in diesem Zusammmenhang,
ebuhr hochstens 10. " etragt. die Zustimmung zu einer Verauf3erung zu erteilen, wenn die Veréauf3e-

rung dem ortlichen Bedarf dient. Wann ein solcher ortlicher Bedarf
gegeben ist, wurde im Vertrag naher definiert (Verauf3erung an Perso-
; ; nen, die einen bestimmten sozialen Bezug zur Beklagten haben).

) NR . N.Werner Tiedtke Diese Verpflichtung sollte zehn Jahre lang gelten, gerechnet ab be-
Prifungsabteilung der Notarkasse, Miinchen zugsfertiger Bebauung.

Die Berufung auf die Nichtigkeit des Einheimischen-
modell-Vertrages nach Erteilung der bauaufsichtli-
chen Genehmigung ist nicht treuwidrig. In diesem
Fall ist von der Nichtigkeit auch die ,erkaufte”
bauaufsichtliche Genehmigung (Vorbescheid, Bauge-
nehmigung) erfafit.
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Die Parteien vereinbarten weiter ein Vorkaufsrecht der Beklagten flierwaltungsgerichtsordnung, RdNr. 6 zu § 40 VwWGO m.w.N.).
den Fall, dal3 der Klager zu 1 das Grundstiick ohne Einwilligung deIHier geht es den K|agern darum, aus einem Vertrag loszu-
Beklagten verauBert, sowie ein Ankaufsrecht falls der Klager zu L.y men. der ihnen verschiedene VerauRerungsbeschrankun-

seiner — ebenfalls im Vertrag — versprochenen Bauverpflichtung nich . :
nachkommt. In beiden Fallen sollte der Kauf durch die Beklagte zumb!an auferlegt und der Gemeinde ein Vor- und Ankaufsrecht

vereinbarten Hochstpreis von 120 DM/(auziiglich tatsachlich ge- ~ €infaumt. Die unmittelbare Zwecksetzung des Vertrags ist
leisteter ErschlieRungsaufwendungen) erfolgen konnen. Zur Sichezivilrechtlicher Art. Es geht um eine Verwertung des Grund-
rung dieser Anspriiche der Beklagten bewilligten und beantragten distlicks bzw. um ein Recht zum Grundstlickserwerb durch die
beiden Vertragsteile die Eintragung einer Vormerkung nach § 883Gemeinde. Die landesplanerischen Ziele der Gemeinde und
BGB auf Verschaffung des Eigentums zugunsten der Beklagten.  je Erteilung des Vorbescheids an den Klager zu 1 waren
Unter dem 23.7.1991 wurde dem Klager zu 1 durch das Landratsandagegen nur die Motivation, gewissermafen die Geschéfts-
dann ein Vorbescheid erteilt, durch den die Erteilung einer Bau-grundlage des Vertrags (vgl. BVerwG v. 11.2.1993, BayVBI.
genehmigung zur Errichtung eines Zweifamilienhauses auf demjgg3 405 [406]).

heutigen Grundstiick in Aussicht gestellt wurde.

Am 16.12.1991 beantragten die Klager zu 1 und 2 die Erteilung eine?- Die Klager konnen fur ihren Klageantrag zu 1 ein Fest-
Baugenehmigung zur Errichtung eines Einfamilienhaueses mitstellungsinteresse im Sinne von § 43 Abs. 1 VwGO geltend-
Doppelgarage auf dem Grundstiick. Nachdem die Gemeinde ihr Einmachen. Da die Voraussetzungen des § 43 Abs. 1 VwWGO im
vernehmen zu dem Vorhaben erteilt hatte, wurde mit Bescheid degyesentlichen inhaltsgleich sind mit denen des § 256 Abs. 1

Landratsamts vom 24.2.1992 hierfir die Baugenehmigung erteiltypo kann richt hier seine eigene Verfahrensordnun
Mit Bescheid des Landratsamts vom 24.1.1996 wurde die Geltungs- O, kann das Gericht hier seine eigene Verfahrensordnung

dauer der Baugenehmigung bis 24.2.1998 verlangert. anwenden.

Die Auflassungsvormerkung wurde am 11.11.1992 in das GrundbuctPi® Klager haben ein rechtliches Interesse an der Feststel-
eingetragen. lung, dal3 der Vertrag nichtig ist. Unter einem rechtlichen

Mit Schreiben vom 6.12.1995 verlangten die Klager von der Beklag-lmeresse ist jedes nac_h vernunftlg_en Erwégungen nach Lage
ten die Befreiung vom Baulandsicherungsvertrag mit der Begrin-d€S Falles aufgrund einer gesetzlichen Regelung oder nach
dung, daB die Beklagte der Teilung eines benachbarten Grundstici@lgemeinen Rechtsgrundsétzen anzuerkennende schutz-
zugestimmt habe, ohne eine Einheimischensicherung zu verlangenviirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller
Mit Beschlufd vom 19.12.1995 lehnte der Gemeinderat der Beklagtem\rt zu verstehen. Hierunter fallen auch private Interessen,
die Aufhebung des Vertrags ab. wenn diese hinreichend gewichtig sind (vigbpp Verwal-

Am 29.2.1996 wiederholten die Bevollmachtigten der Klager dastungsgerichtsordnung, Rdnr. 23 zu § 43 VwGO m.w.N.).

Begehren. Die Beklagte lehnte dies erneut ab und begriindete dig. . . . .
Ablehnung damit, da3 die Klager ohne den Vertrag zur Einheimi-ﬁ|Ier geht es den Klagern darum, ihre wirtschaftliche Bewe-

schensicherung keinen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigun§ungsfreiheit i_n Bezug auf das Grundstiick zu erha_lten, €s
gehabt hatten. also nach Belieben verkaufen, bebauen oder von einer Be-
Unter dem10.6.1996 lieRen die Klager durch ihre BevoIImachtigtenb"’,“,Jung freihalten zu k6nnen, ohne dal3 W,'rtSChaﬁ“Ch nach-
Klage gegen die Gemeinde zum Landgericht erheben mit dem zielt€ilige Folgen drohen (Verlust des Grundeigentums, Ankauf
die Nichtigkeit der notariellen Vertrage feststellen zu lassen und diedurch die Gemeinde zu einem Preis unter Verkehrswert, Ver-

Gemeinde zur Zustimmung zur Léschung der Auflassungsvormeriragsstrafe). Dieses Interesse reicht fir ein Feststellungsinter-
kung zu verurteilen. Begrindet wurde die Klage damit, dal dieegse aus.

Klager einen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung gehabt )

hatten und die Einraumung des Vor- und Ankaufsrechts deswegefS besteht auch deswegen ein Interesse an der Feststellung,
gegen das Koppelungsverbot verstoBe und daher nichtig sei. Dieveil eine tatsachliche Unsicherheit vorliegt: Die Beklagte
Beklagte beantragte dagegen Klageabweisung und begrundete dig@streitet, daRR der Vertrag nichtig ist und ist nicht bereit, dem

damit, daR die Klager ohne Abschluf des notariellen Vertrags keme"l/erlangen der Klager nach Lésung vom Vertrag nachzu-
Anspruch auf die Erteilung des Vorbescheids und der Baugenehmil—(omrm_:‘n

gung gehabt hatten.
Mit Beschluf? vom 10.10.1996 verwies das Landgericht den Rechts’-a‘uch die Subsidiaritat der Feststel.lungsklage (8 43 Abs 2
streit an das Verwaltungsgericht Miinchen, weil es sich hier nach AufVYWGO) steht dem Klageanspruch nicht entgegen. Die Klager
fassung des Landgerichts um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeitkonnen ihr Rechtsschutzziel nicht durch eine Gestaltungs-
im Sinne von § 40 VWGO handle. Die Klage ist zulassig und oder Leistungsklage erreichen. Die Ldschung der Auflas-
begriindet. sungsvormerkung umfaf3t nur einen kleinen Teilbereich des
Feststellungsanspruchs, ndmlich nur die dingliche Sicherung
Aus den Grinden: des Vor- und Ankaufsrechts der Gemeinde (8 883 Abs. 1
BGB). Auch wenn die dingliche Sicherung entfallt, der
schuldrechtliche Anspruch der Beklagten selbst bleibt
1. Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten ist gemaRavon unberiihrt. Hinzu kommt, daf der notarielle Vertrag
§ 17 a Abs. 2 Satze 1 und 3 GVG erdffnet, nachdem deiveitere Belastungen enthalt, wie z. B. das Strafgedinge unter

Rechtsstreit vom Landgericht an das Verwaltungsgerichiziffer IV, die mit der Vormerkung nichts zu tun haben.
Miinchen verwiesen wurde. Diese Verweisung ist — obwohl

nach der Auffassung des Gerichts rechtsfehlerhaft — bindendl. Die Klage ist begriindet.

I. Die Klage ist zulassig.

Bei der Streitigkeit handelt es sich namlich um eine zil- her notarielle Vertrag vom 5.6.1991 ist nichtig und die Klager
rechtliche Streitigkeit. Entscheidend fur die Abgrenzungsnnen sich auf die Nichtigkeit berufen.

zwischen offentlich-rechtlichem und zivilrechtlichem Vertrag

sind Gegenstand und Zweck des Vertrags (vgl. Gemeinsamet. Der notarielle Vertrag ist nichtig, weil er gegen § 138 Abs. 1
Senat der Obersten Gerichtshéfe des Bundes, BeschluR BGB verstdf3t. Nachdem die Voraussetzungen des § 138
10.4.1986, GmS-OBG 1/85; BVerwGE 74, 368/370). Es Abs. 1 BGB strenger sind als die des § 9 AGBG kann dahin-
kommt auf die wahre Natur des behaupteten Anspruchs amgestellt bleiben, ob es sich bei dem Vertrag um einen Formu-
also darauf, ob der Streitgegenstand eine unmittelbare Folgrvertrag im Sinne von 8 1 Abs. 1 AGBG handelt, obwohl
des offentlichen Rechts oder des Zivilrechts ist (Ygipp, hier vieles dafursprechen wirde.
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Die Nichtigkeitsgriinde des § 138 Abs. 1 BGB sind vielseitig. aa) Die Erteilung des Einvernehmens durch die Gemeinde
Ein Fall des sittenwidrigen Rechtsgeschafts ist das Rechtaind folgend die Erteilung des Vorbescheids und der Bau-
geschéaft, das gegen das Koppelungsverbot verst63t. Eigenehmigung standen im Widerspruch zu § 35 Abs. 2, 3
solcher VerstoR gegen das Koppelungsverbot liegt vor, weniBauGB.

eine Leistung mit einer nicht dazugehdrigen Gegenleistungyargeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Zulassigkeit
verbunden wird und durch diese Verbindung einer der Vereg \iorhabens ist hier die Zeit des Abschlusses des Vertrages.
tr.agspart.ner qder Dritte benachteiligt werden oder diese Vergg; ger Feststellungsklage ergibt sich dieser Zeitpunkt aus
bindung im Widerspruch zur Rechtsordnung steht. dem Inhalt des Klageantrags (vdtietzner/Ronellenfitsch
DaR ein solches Geschéft nichtig ist, regelt fur den 6ffentlich-,Das Assessorexamen im o6ffentlichen Recht®, Rdnr. 24 zu
rechtlichen Vertrag ausdriicklich Art. 59 Abs. 2 Nr. 4 i.V.m. 8 20). Hier berufen sich die Klager auf die Nichtigkeit eines
Art. 56 Abs. 1 BayVwVfG. Diese gesetzliche Bestimmung ist Vertrages, welche sich aus § 138 BGB herleitet. § 138 BGB
die Umsetzung dessen in ein formliches Gesetz, was (begehdrt zu den Bestimmungen, die in Zusammenhang mit der
viele Jahre hinweg Obergerichte zur Anwendung des § 13®8indungswirkung von Rechtsgeschéften stehen, so dal3 auf
BGB in der Erscheinungsform der unzulassigen Koppelungsden Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen ist (vgl.
geschafte entwickelt haben (vgl. BayVGH v. 7.10.1975, PalandtRdnr. 9 zu § 138 BGB).

BayVBI. 1976, 237; BGH v. 12.05.1972, VRSpr. 24 S. 714 |y 3ynj 1991 stellte sich die planungsrechtliche Situation so

[= MittBayNot 1972, 258]). Somit kann hier vom Ergebnis 45, qaR sich das Grundstiick der Klager im AuBenbereich im
her auf den Rechtsgedanken des Art. 59 Abs. 2 Nr. 4 1.V.Mginne von § 19 Abs. 1 Nr. 3 BauGB befand. (...)

Art. 56 Abs. 1 BayVwVfG zuriickgegriffen werden. i
Durch das Vorhaben werden &ffentliche Belange des § 35 Abs.

a) Hier war nach dem Willen der Beteiligten die Verbindung 3 g5,,GB beeintrachtigt, so daB die Einvernehmenserteilung
von Einvernehmenserteilung und Baulandsicherungsvertragenso wie die Erteilung des positiven Bauvorbescheids im
gewollt, wie der Gemeinderatsbeschlufs vom 21.1.1991 zeigtayjgerspruch zum Bauplanungsrecht standen. Unbestritten
der den Abschluf des Vertrags als Bedingung fiir die Erpangelt es sich hier um ein sonstiges Vorhaben, das nur im
teilung des Einvernehmens nannte. Ohne Baulandsicherunggnzelfall im AuBenbereich zugelassen werden kann, wenn
vertrag hatte die Beklagte weder dem Vorbescheidsantragentiche Belange nicht beeintrachtigt werden (§ 35 Abs. 2
noch dem spateren Bauantrag zugestimmt. BauGB). Hier werden durch das Vorhaben eine ganze Reihe
Unerheblich ist dabei, dal? in den notariellen Vertragen aufvon offentlichen Belangen beeintrachtigt: Zum einen wider-
diese Verknupfung nicht Bezug genommen wird. Das ent-spricht es den Darstellungen des Flachennutzungsplans, der
spricht der gangigen Praxis bei Baulandsicherungsvertragenn diesem Bereich ,Fléche fir Landwirtschaft” vorsieht. Wei-
Bedingt durch § 2 Abs. 3 BauGB, wonach auf die Aufstellungter steht dem Vorhaben die natiirliche Eigenart der Landschaft
eines Bebauungsplans kein Anspruch besteht und durch dientgegen. Eine Wohnbebauung ist dem landwirtschaftlich ge-
Auffassung, dalR Gemeinden sich in ihrer Abwagungsentpragten AuBenbereich wesensfremd. SchlieBlich wird — wie
scheidung nach §1 Abs. 6 BauGB nicht durch einen Baulandeben schon ausgefuhrt — eine vorhandene Splittersiedlung
sicherungsvertrag vorweg binden durfen, taucht in diesen Verdurch das Vorhaben erweitert. Besondere Griinde, das Vorha-
tragen Ublicherweise an keiner Stelle irgendeine Verpflich-ben im Einzelfall trotzdem zulassen zu kdnnen, sind hier nicht
tung der Gemeinde auf, zur Verwirklichung des Bauvorha-ersichtlich.

bens beizutragen. Tatsachlich ist aber von allen Beteil_igterbb) Fur die Beeintrachtigung der ffentlichen Belange spielt

die Aufstellung des Bebauungsplans oder hier die Erteilungyg’yeine Rolle, ob dies durch das Vorhaben eines ,Einheimi-
des Elnvernehmfzns als Gegenlglstung der Gemeinde, wWeniguhen* oder eines _Fremden* geschieht. Der Baulandsiche-
sten als Geschaftsgrundlage fir den Vertrag gewollt. Dag ngsvertrag steht in keinem Zusammenhang mit den Fragen,

Koppelungsverbot ist auch bei solchen ,hinkenden” Aus-gie hej der Erteilung des Einvernehmens durch die Gemeinde
tauschvertragen zu beachten (vgl. OVG Rheinland-Pfalz v, priifen sind.

28.11.1991, BauR 1992, 479). Das gilt ebenfalls fur den hier_ ) . . . .
vorliegenden Fall, in dem die Leistung der Gemeinde aucHPi® Gemeinde hat im Rahmen ihrer Einvernehmenserteilung
insofern keine echte Gegenleistung war, als der BauwerbefUr Zu priifen, ob das Vorhaben nach den planungsrechtlichen
aus dem positiven Einvernehmen keinen Rechtsanspruch afgestimmungen der §8 30 ff. BauGB zulassig ist (vgl. BVerwG
Erteilung des Vorbescheids herleiten kann. Den Vorbescheid: 7-7-1996, BayVBI. 1986, 729). Es handelt sich hierbei also
erteilte hier das Landratsamt, welches sich aber auf dadM €ine reine Rechtsfrage, die zu entscheiden weder im
Geschaft zwischen den Klagern und der Beklagten einlie='messen der Gemeinde steht noch ihrer Planungshoheit
und die dffentlichen Belange durch den AbschluR des BauYnterliegt (vgl. BVerwG v. 25.11.1980, NJW 1981, 1747).

landsicherungsvertrages offenbar als kompensiert ansah, widierin liegt der wesentliche Unterschied zu den Bauland-

die Stellungnahme vom 10.12.1996 zeigt. Das Vorgehen desicherungsvertragen, die im Rahmen der Bauleitplanung
Beteiligten entspricht einer nicht seltenen Praxis von Land-zuléssig sind (vgl. § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 BauGBMaRnG). Die

ratsamtern und Gemeinden, die dazu dienen soll, einzelnemBaulandsicherung fur Einheimische ist in diesen Fallen Plan-
»~einheimischen” Bauwerbern ein Baurecht auferhalb detrechtfertigung, also Ausdruck eines stadtebaulichen Ziels und
gesetzlichen Vorschriften und auRerhalb der Instrumente dedlieses Ziel setzt sich nicht automatisch gegen andere Ziele
Bauleitplanung zu verschaffen. durch. Offentliche Belange, @hnlich denen des § 35 Abs. 3

b) Diese Koppelung ist deswegen unzulassig, weil der BauBauGB, flieBen zusammen mit dem Ziel, Bauland fur Ein-

landsicherungsvertrag und die Einvernehmenserteilung nichtd€imische zu sicher, in den Abwagungsvorgang ein. Die
miteinander zu tun haben. Wenn die Gemeinde ihr EinvernehAufstellung eines Bebauungsplans oder der Erla3 einer
men im Gegenzug zum Abschluf eines Baulandsicherungs>@tZung im Sinne von § 34 Abs. 4 BauGB, § 4 Abs. 2 a
vertrags erteilt und deswegen nicht mehr auf die BeeintrachtiBauGBMalknG sind Entsch'eldun'ger? der pl'anenden Ver-
gung von éffentlichen Belangen oder auf sonstige planungs‘-"’alt“ng und das Verfahren hierzu ist final bestimmt. Solchen

rechtliche Vorschriften eingeht, dann handelt sie rechtswidrig.Finalprogrammen ist es eigen, dal das Ergebnis, also die
Rechtsfolge, nicht von vornherein feststeht, sondern im Laufe
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des Entscheidungsprozesses erst gefunden werden muf3. O@rDen Klagern kann hier nicht der Einwand der unzuléassigen
Gemeinde steht dementsprechend ein Planungsspielraum zRechtsausiibung entgegengehalten werden. Ublicherweise
Hier ist es der Gemeinde erlaubt, eine Entwicklung zu gestalunterliegt die Nichtigkeitsfeststellung nach § 138 BGB dieser
ten und nicht nur einen Rechtssatz auszufiihren. DagegeBeschrankung ohnehin nicht, weil die Nichtigkeit von Amts
handelt es sich bei der Einvernehmenserteilung um eingvegen zu beachten ist. Das Problem einer unzulassigen
konditional bestimmte Rechtsfolge, die keinen Gestaltungs-Rechtsaustibung dadurch, daR derjenige, der sich auf die
spielraum zulal3t und auf die ein stadtebaulicher VertragNichtigkeit beruft, die Gegenleistung voll ausgenutzt hat,
deswegen keinen Einflu? nehmen kann (#ghst/Zinkahn/  stellt sich in der Regel erst bei der Riickabwicklung, also bei
BielenbergRdnr. 42 zu § 6 BauGBMalinBusse Koopera-  der Anwendung der §8 812 ff. BGB (v@talandt{ Rdnr. 25

tion im Bauplanungsrecht, BayVBI. 1994, 358; OVG Rhein- vor § 812 BGB; BVerwG v. 18.12.1973, NJW 1974, 2247
land-Pfalz v. 28.11.1991, BauR 1992, 479). [2248]; OVG Minster v. 6.10.1977, NJW 1978, 152). Das

c) Das Koppelungsverbot gilt auch in dem Fall, in dem die-Prinzip der verteilenden Gerechtigkeit® gebietet es, dafd
Klager durch die Erteilung des Vorbescheids bzw. der BauAustau_schvertrage im Falle der Nichtigkeit vollstéandig riick-
genehmigung aufgrund der Koppelung etwas erhalten haber@Pgewickelt werden.

was ihnen von Gesetzes wegen gar nicht zustand. Es ist nardieser Rechtsgedanke ist auf den vorliegenden Fall aus-
lich nicht so, da3 das Koppelungsverbot nur die Individual-nahmsweise anwendbar, obwohl es nur um die Feststellung
interessen des Vertragspartners schitzen will. Das Koppeder Nichtigkeit und nicht um einen Anspruch aus §§ 812 ff.
lungsverbot als Unterfall des Verbots sittenwidriger Rechtsge-BGB geht. Die Klager haben die Leistung in Form des positi-
schéfte will auch die der Rechtsordnung immanenten rechtsyven Vorbescheids und folgend der Erteilung einer Baugeneh-
ethischen Werte und Prinzipien schiitzen (alandt Bur- migung erhalten. Im Gegenzug dazu ist bereits eine Leistung
gerliches Gesetzbuch, Rdnr. 3 zu § 138 BGRByenz an die Beklagte in der Weise erfolgt, daR die Klager der
Allgemeiner Teil § 22 Il a). Wenn es um das Verhalten derBeklagten durch die notarielle Urkunde ein Vor- und ein
offentlichen Verwaltung geht, dann sind diese grundlegendermnkaufsrecht einrdumten und sich zugunsten der Beklagten
Prinzipien der Grundsatz der Gesetzmafigkeit der Verwaltunginem Strafgedinge unterwarfen. Wenigstens im Hinblick auf
(Art. 20 Abs. 3 GG) und die Beachtung des Gleichheitssatzedlas Vor- und das Ankaufsrecht bedarf es zum tatsachlichen
nach Art. 3 Abs.1 GG. In der Zusammenschau dieser beideRechtsverlust der Klager nur noch einer einseitigen Erklarung
Prinzipien bedeutet das hier, dall die Verwaltung die Geder Beklagten. Seitens der Klager wurde alles getan, was die
wahrung einer ,,uberobligationsméfigen” Leistung nicht da-Rechtsanderung herbeifiihren kann. Insoweit haben sie im
von abhéngig machen darf, dal3 sie vom Blrger eine Leistungechtlichen Sinne geleistet, also der Gemeinde einen Ver-
empfangt, auf die sie keinen Anspruch hat und die nicht inmégensvorteil bewut und gewollt zugewendet. Ahnliches
Zusammenhang mit der von ihr gewéhrten ,Gegenleistung‘gilt fur die Einraumung des Strafgedinges zugunsten der
stehen. Die Behorde kdnnte so ihre Machtstellung einseitigGemeinde.

ausnutzen. Wiirde man dies__ andgrs sehen, kannte man Sifﬂe bloRRe Feststellung der Nichtigkeit entspricht hier einer
rechtswidriges Handeln der 6ffentlichen Hand erkaufen, WaSRUckgeWéhrung der Leistung. Eine andere Art der Riick-

einen eklata}.nten Ver_stoB_gegen rechtsstaatliche F>rinZipiewaicklung ist hier nur schwer vorstellbar. Denkbar ware
darste]}en warde. Alleine dieser (objektive) Inhalt des Rechts-yenfa)1g ein Verzicht der Beklagten auf Austibung ihrer
geschatts ist die Ursache seiner Nichtigkeit (vgl. BayVGH V. pachte aus dem Vertrag. Dies ist aber nur ein unvollkomme-
7'1%%92765’85?;/%3_'76’ 1223; 1(§$§]V§§H 2\2 $i3117112?7 ner Schutz, weil die Beklagte ausweislich der Ziffer Il des
BG , 84 [87]; V- L9 ’ pres, [ 1 notariellen Vertrags vom 5.6.1991 berechtigt ist, die Aus-

[= MitBayNot 1972, 258]). tibung von Ankaufs- und Vorkaufsrecht auf Dritte zu tiber-
2. Die Klager konnen sich hier auf die Nichtigkeit berufen, tragen. Ein Rechtsverzicht bindet nur die Beklagte, nicht
obwohl ihnen das Landratsamt in Bezug auf das rechtsdiesen Dritten. Auch durch die Bewilligung zur Loschung der
widrige erteilte Einvernehmen der Gemeinde zunachst eineduflassungsvormerkung erfolgt keine echte Riickgewahr der
positiven Vorbescheid, dann eine Baugenehmigung zuieistungen, weil es sich bei der Auflassungsvormerkung nur
Errichtung eines Einfamilienhauses erteilt hatte. Das Beruferum ein Mittel zur dinglichen Sicherung des schuldrechtlichen
auf die Nichtigkeit stellt keine unzulassige RechtsaustubungAnspruchs handelt.

dar, weil auch diese ,Gegenleistung®

. von der Nichtigkeit pyinzyy kommt, daB Begiinstigte aus dem Vertrag eine Ge-
erfaf3t ist.

meinde, also eine Stelle der 6ffentlichen Verwaltung ist. Diese

a) Die Beklagte erwiderte auf das Vorbringen der Klager mitist gemaf Art. 20 Abs. 3 GG dem Grundsatz der Gesetz-
guten Griinden, daf3 es nicht angehen koénne, wenn der BaméaRigkeit der Verwaltung unterworfen, so daf3 die Klager

landsicherungsvertrag fiir nichtig erklart wird, die Klager aberdavon ausgehen koénnen, daf3 die Beklagte nach erfolgter
andererseits den unberechtigten Vorteil der Baugenehmigunbyichtigkeitsfestellung keine Rechte mehr aus dem Vertrag

fur sich beanspruchen kénnen. Dem erwiderte die Klagerseitgeltend machen wird.

im wesentlichen, daf3 den Klagern ja kein Vorwurf der Sitten-c) Die Klager haben keine ausnutzbare Gegenleistung im

Wl_Qr!gke!t gemacht Werde_n konnf_e un_d die Frage nach d?hechtssinne erhalten, weil der Vorbescheid und die daraus
Gltigkeit der Baugenehmigung nicht in Zusammenhang Mitg|5ende Baugenehmigung nichtig sind. Die Nichtigkeit des
der Klage stehe. Rechtsgeschéfts nach § 138 Abs. 1 BGB erfal3t grundsétzlich
Da hier ein Fall vorliegt, in dem die Sittenwidrigkeit im das gesamte Rechtsgeschéft, also Leistung und Gegenleistung,
Rechtsgeschaft selbst begriindet ist und nicht im Verhalteres sei denn, es liegt ein Fall des § 139 BGB vor. Das ist hier
einer der Vertragsparteien, ist es grundsatzlich nicht unbillig,nicht anzunehmen, weil der Baulandsicherungsvertrag aus-
wenn den Klagern auch die Nichtigkeit des empfangenen Vordrucklich eine Bedingung fir die Einvernehmenserteilung
teils entgegengehalten wird. Wie oben ausgefiihrt, dient diesein sollte und sich auf die Klager ohne die Einvernehmens-
Nichtigkeit nicht dem Schutz des Vertragspartners, sonderrerteilung nicht auf den Baulandsicherungsvertrag eingelassen
den elementaren Prinzipien der Rechtsordnung. héatten.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob dieser Zusammenhang nict#5. BSHG § 88 Abs. 1Erbschaft als einzusetzendes Ver-
schon dazu fiihrte, dal Baulandsicherungsvertrag, Einvernetmdgen nach BSHG)

menserteilung und Genehmigungserteilung als echtes gegen- . . .
seitiges Rechtsgeschaft anzusehen sind. Die Nichtigkeit kanfin€ Erbschaft steht nicht als einzusetzendes Vermégen
sich namlich ber das unmittelbar nichtige Rechtsgeschaft™ Sinne des § 88 Abs. 1 BSHG zur Verflgung, wenn
hinaus auch auf solche Rechtsgeschafte erstrecken, die nfiem Erblasserwillen zu entnehmen ist, daf? der Nachlaf3
dem nichtigen in Zusammenhang stehen; und wenn eimicht fur die Bestreitung der allgemeinen Unterbringungs-
Dritter durch das andere Rechtsgeschéft geschadigt wird, bzvfosten eines im Heim lebenden Behinderten verwendet
wenn die beiden Geschafte miteinander stehen und fallederden soll (sog. Behindertentestament). Auch bei einem
sollten (vgl. BGH v. 17.5.1988, NJW 1989, 26; v. 10.1.1990, notariell errichteten Testament sind zur Ermittlung des
NJW-RR 1990, 442). Das gilt auch, wenn ein Teil des Rechtswahren Willens des Erblassers die gesamten Umstande zu
geschafts nicht in Vertragsform ergangen ist, sondern als Vererlcksichtigen, die bei der Abfassung der letztwilligen
waltungsakt (vgl. BayVGH v. 7.10.1975; BayVBI. 1976, 237 Verfligung von Bedeutung waren.

238l). Hier mu3 man davon ausgehen, dall das Rechts- .
E;esc%aft, das mit dem Baulandsich%rungsvertrag stehen urigechSOVG, Beschiufs vom 2.5.1997 —2'S 682/96 —

fallen sollte, nicht nur die Einvernehmenserteilung zum Vor-

bescheid und zur nachfolgenden Baugenehmigung war, sofx ;s dem Tatbestand:

dern auch der Vorbescheid und die Baugenehmigung selbst,

nachdem sich das Landratsamt auf das ,Geschaft* zwischeRer geistig und korperlich behinderte Antragsteller lebt seit dem
den Klagern und der Beklagten eingelassen hat und durchd.5.1995 in einem Sonderpflegeheim. Zuvor war er ab dem 13.6.1993

Abschluf3 des Baulandsicherungsvertrags die beeintrachtigteﬁ einem Krank(;enhgus fur Psychiﬁltrie ugd Neurolggief ulrtet:gflbrgcht_
.. . . . . Seine Mutter, die den Antragsteller und seine ebenfalls behinderte
offentlichen Belange gleichsam als kompensiert ansah, WIS chwester bis zu diesem Zeitpunkt betreut hatte, hatte sich wegen

die Stell_ungpahme de_s Landratsamts vom _10'12'1995 Ze'_greiner schweren Erkrankung langerfristig in stationare Behandlung
Durch die Bindungswirkung des Vorbescheids setzt sich digegeben missen.

Baulandsicherung im Rahmen des Vorbescheidsverfahrens in
der Baugenehmigung fort. Am 14.11.1993 verstarb die Mutter des Antragstellers. Sie hatte

. bereits am 17.3.1992 ein notarielles Testament errichtet, mit dem sie
Hinzu kommt, daB es gerade dem Zweck des Verbots VORien Antragsteller und seine Schwester zu gleichen Teilen als befreite

solchen Koppelungsgeschéften zum Nachteil der Rechtsordvorerben einsetzte. Eine Erbauseinandersetzung sollte nicht statt-
nung entspricht, dal auch der als Gegenleistung gewéhrtinden. Nacherbe nach dem letztversterbenden Vorerben sollte der
Verwaltungsakt nichtig ist. Es handelt sich hierbei — (iber die.S.-e.V.“ werden. Ferner wurde bis zum Tod des letztversterbenden
Rechtsfolgen des § 138 Abs. 1 BGB hinaus — um einen FalVorerben Dauertestamentsvollstrec_kung angeordnet. Hinsichtlich_der
des Art. 44 Abs. 2 Nr. 6 BayVwV{G (vgKopp, Verwaltungs- Verwer)dung des 'Nachla\_sses bes_tlmmte qle.ErbIasserm, daf dieser
verfahrensgesetz, Rdnr. 50 zu § 44 VWVfG). Grund derdazu dlenen_soll, ihren Klnd__err_l Jdie bestmog_l_lche'Betreuung, Pflege
Sittenwidrigkeit ist ja gerade der ,,erkaufte” Vorbescheid.u.nd Unterbringung zu ermoglichen, ohne Riicksicht darauf, ob zur
Darauf, daR den Klagern selbst kein Sittenverstof} vorzuwer-FmanZ'-(fefrung-?j'esder Mar?yahrge der NaChIth IOB seinem B.estand
fen ist, kommt es nicht an. Es gehért zum Wesen einer georqzr;%i?;};ng{(;;&;&g{?,éﬁ;gn S?sgﬁiﬁ?feurﬁ eiit es weiter: ,Der
neten rechtsstaatlichen Verwaltung, daf? 6ffentliche Aufgaben die Einrichtung des eigenen Zimmers nach persénlichem Ge-
nur unter Beachtung des geltenden Rechts und ausschlief3lic chmack meingr Kinderg P

orientiert an den der Verwaltung gestellten Zielen, am 6ffent- '

lichen Wohl und an den Einzelinteressen, deren Wahrneh= Personliche Anschaffung, wie z.B. Musikgerate, Videogerat, Fern-
mung der Verwaltung in dem konkreten Verwaltungsverfah- seher, andere. technls_t_:he Gerate entsp_r_echend der technischen Ent-
ren anvertraut ist, frei von jeglicher Rucksicht auf rein wirt- wicklung und ihren Winschen und Bedarfnissen.

schaftliche Vor- und Nachteile der 6ffentlichen Hand erfiillt — modische und zweckentsprechende Kleidung,

werden (vgl. BayVGH v. 7.10.1975, BayVBI. 1976, 237 _ arztliche Behandlung, Therapien und Medikamente, die von der
[238]). Krankenkasse nicht (vollstandig) gezahlt werden, z.B. Brille,

Zudem sind die Klager hier nicht schutzwirdig, weil sie Zahnersatz usw.,

selbst sich auf die Nichtigkeit des filr sie nachteiligen Teils— Beitragszahlungen zur Todesfallversicherung
des Rechtsgeschafts berufen. Das Berufen auf die Nichtigkeach dem am 3.2.1994 erstellten NachlaBverzeichnis belief sich der
darf nicht dazu flhren, daf3 ein Rechtsgeschéft nur insoweifvert des Nachlasses auf rund 181.000,— DM.

fur nichtig erklart wird, als dies den Klagern von Vorteil ist. ) ) ) L
Mit Schreiben vom 5.12.1994, das nicht mit einer Rechts-

3. Dem Klageantrag unter Il. war als notwendige Folge dermittelbelehrung versehen war und laut Absendevermerk am gleichen

Nichtigkeitsfestellung stattzugeben. Die Auflassungsvormer-Tage an den damaligen Betreuer des Antragstellers abgesandt wurde,

kung i kz risch icherunasmittel fiir di in stellte der Antragsgegner die Gewahrung der Sozialhilfe zum
ung ist das akzessorische Sicherungsmitel fir die einge 12.1994 mit der Begriindung ein, der Antragsteller verfiige Uber

raumten Rechte der Beklagten, das Grundstick erwerben rhebliches Vermogen aus dem Nachlaf? seiner Mutter. Auf die weite-

durfen (8 8,83 Abs. 1 BGB). Entfallt der. zu sichernde An- ren Antrage des Antragstellers auf Ubernahme der Unterbringungs-
spruch, weil er nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist, so bestehiqsten vom 22.12.1995 und 24.5.1996 verwies der Antragsgegner auf
ein Anspruch auf Beseitigung der Vormerkung aus § 886die Bestandskraft des Bescheides vom 5.12.1994.

BGB, der auch auf die dauernde Einwendung der NichtigkeitD iber fihrte die Bevollmachtiate des A I .
anwendbar ist. emgegenuber Tu rte die Bevollmac tlgte es ntragste ers mit

Schreiben vom 5.8.1996 aus, daR kein bestandskraftiger Bescheid

Uber die Einstellung der Sozialhilfe vorliege, weil das Schreiben vom

5.12.1994 weder dem damaligen Betreuer noch dem Antragsteller

zugegangen sei. Der Antragsgegner habe die Kosten fur die Heim-

unterbringung des Antragstellers zu tragen, weil der Antragsteller
[ kein verfugbares Vermogen besitze.
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Am 16.8.1996 erhob der Antragsteller beim Verwaltungsgericht L. ei-Zwar mag es sein, dal3 der objektive Wortsinn des Testamen-
nen Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes, mit demes auch ein Verstandnis der letztwilligen Verfiigung dahin-
er die Ubernahme der anfallenden Unterbringungskosten durch de@ehend erméglicht, daR die finanzielle Sicherstellung der
Ahtragsgeg'?er anstreb. ‘ _ Lebensgrundlage — die Unterbringung im Heim — ebenfalls
Die gegen die Ablehnung dieses Antrags gerichtete Beschwerde hatigit Hilfe des Nachlasses erreicht werden soll. Denn die ange-

Erfolg. ordnete Verwendung des Nachlasses ,zur bestmoglichen Ver-
) sorgung“ der Kinder der Erblasserin beinhaltet logischer-
Aus den Griinden: weise als grundlegende Voraussetzung auch die Unterbrin-

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 VWGO i.V.m. §§ 920, zPO 9uUNg im Pflegeheim. Die Auslegung eines Testamentes darf

kann eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vor-Sich jedoch nicht vorrangig am Wortlaut orientieren, sondern

laufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhalt?at unter BerUcksiphtigung de; Gesa.mt'inhaltes dgr.ErkIérung
nis erlassen werden, wenn glaubhaft gemacht wird, da def! erfolggn. Dabel.lst, da es sich be_|_ einer Ie;ztwﬂhgerl Ver-
geltend gemachte Anspruch besteht (Anordnungsanspruch!9und nicht um eine empfangsbedirftige Willenserklarung
und die Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile andelt, nicht vom Empfangerhorizont einer das Testament
notig erscheint (Anordnungsgrund). Im Hinblick darauf, daR3 Iesgnden Persor_l_ aus.zugehen, sondern es istin grgter Linig das
auch eine nur vorlaufige Verpflichtung des AntragsgegnersSUPiektive Verstha.md.nlr']slldis Erblassﬁrs — der wirkliche V¥|flle
zur Ubernahme der Kosten der Heimunterbringung zu eineF§ 133 BGB) — ninsic t'(.: der von ihm verwandten E_S_egrl €
Vorwegnahme der Hauptsache fiihren wiirde, erscheint es ifi ermitteln. Der Wortsinn der gebrauchten Ausdriicke ist

vorliegenden Fall angemessen, bis zur abschlieRenden Entter Heranziehung und Auswertung aller Umstande, auch

scheidung im Klageverfahren eine darlehensweise Ubersolcher auRerhalb des Textes ,zu hinterfragen* (BGH, Urteil

nahme der vom Antragsteller nicht aus seinen monatlicherf°™ 7.10.1992, NJW 1993, 256, BGH, Urteil vom 27.2.1985,

Renteneinkinften zu bestreitenden Kosten der Unterbringun&G‘HZ 94, S. 36, 38 [= MittBayNot 1985, 131 ff.]).

anzuordnen. Gelingt es trotz Auswertung aller Umsténde nicht, sich vom

Ein Anordnungsanspruch des Antragstellers auf Gewahrun tsachlichen wirklichen Willen zu tGberzeugen, mul3 sich das

von Hilfe zur Pflege durch Ubernahme der Kosten seiner ericht notfall; damit b_egnUgen, den Sinn zu er_mitteln, der
Unterbringung im Sonderpflegeheim in X. ergibt sich dem dem_ mutmalichen Willen am ehesten entspricht (BGH,

Grunde nach aus 88 27 Abs. 1 Nr. 9, 28, 68 Abs. 1 BsHGUrteil vom 8.12.1982, BGHZ 80, S. 41, 45).

Der Antragsteller bedarf aufgrund seiner korperlichen undDie Auswertung der gesamten Umstande ergibt, daf? die Erb-
geistigen Behinderung fur die gewohnlichen und regelmafidasserin den NachlaR nicht zur Bestreitung der allgemeinen
wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des taglichenUnterbringungskosten zur Verfiigung stellen wollte.

Lebens auf Dauer erheblicher Hilfen. Der Antragsteller kannHétte sie den NachlaR auch hierfiir vorgesehen, so wére ein

seinen Bedarf auch nicht mittels eigener Einkiinfte oder AUS. oo ment vollkommen entbehrlich gewesen, denn der Ver-

eigenem Vermogen decken. Seine Einkunfte erschopfen SICBrauch des Erbes ware als gesetzliche Folge des Erbfalles

in einer monatlichen Rente von 674,— DM. Verwertbares Ver_ohne jegliche besondere Regelung eingetreten. Die Erblasse-
mogen i.S.v. § 88 Abs. 1 BSHG besitzt der Antragsteller nicht. . 169 9 g eing )

Zwar wurde der Antraasteller durch das Testament seineh” hat vielmehr durch die Tatsache der Errichtung eines
9 : . L Testamentes und der darin verfligten Zielsetzung ,mein wich-
Mutter vom 17.3.1992 zu gleichen Teilen mit seiner Schwe-i stes Anlieen ist es. . * zum Ausdruck aebracht daR das
ster als befreiter Vorerbe eines Vermdgens eingesetzt, desséfgrmégen dgzu verwellwd.ét werden soll der?Kindern,eine Ver-
Wert sich im Zeitpunkt der Erstellung des Nach.IaB\'/.erzeic.h-Sorgung 2U bieten. die auf Dauer Ube,r das gesetzliche Min-
nisses am 3.2.1994 auf rund 181.000,— DM. bellef.. Ube_r_ dle'destmal's hinausgeht. Die Erblasserin wollte Gberdies erkenn-
ses Vermdgen kann der Antragsteller aber nicht frei verfigen ar ihre Kinder nicht nur wenige Jahre lang optimal betreut
weil die Erblasserin in § 3 des Testamentes Testamentsvollt-). : "
streckung geman §§ 2209, 2210 BGB angeordnet und eindissen, sondern ging davon aus, daRR das Vermégen ggf. sogar
99 ' ge . fir eine Verbesserung der gesamten noch verbleibenden
Erbauseinandersetzung untersagt hat (vergleiche zur Wirkun

der Testamentsvollstreckung BGH, Urteil vom 20'10'1993‘Egv?/izls?j?eugings{zﬁnd;;ezulflféﬁgfger\:vlllrﬁ.vet:lt)elgzg;nc:ezu\tgr]-
NJW 1994, 248, 249 [= MittBayNot 1994, 49 f.]). 9

mdgen als auch die Anordnung der lebenslangen Unterbrin-
Der Antragsteller hat auch keinen — ggf. gerichtlich — durch-gung der Kinder in einem Zweibettzimmer hin. Die Mutter
setzbaren Anspruch gegen die eingesetzte Testamentsvoliies Antragstellers, die mehr als 30 Jahre lang zwei behinderte
streckerin auf Verwertung des auf ihn anteilig entfallendenKinder versorgt und bereits vor Erstellung des Testaments
Nachlasses zum Zwecke der Bestreitung seiner HeimkosteriKontakt mit dem Trager des Pflegeheimes aufgenommen
Einem solchen Einsatz des Nachlasses stehen die von der Edhatte, in dem ihre Kinder leben sollten und derzeit auch leben,
lasserin im Testament getroffenen Anordnungen hinsichtlichwar sich nach der Lebenserfahrung dariiber im klaren, daf? die
der Verwendung des Erbes entgegen. Denn die Auslegung d&estreitung aller Kosten fiir die Unterbringung beider Kinder,
letztwilligen Verfugung der Erblasserin ergibt, dal3 der Nach-deren Lebenserwartung in Anbetracht ihres Alters nicht uner-
laf? nicht zur Begleichung der vom Sozialhilfetrédger nach demheblich ist, das vorhandene Vermégen binnen weniger Jahre
BSHG zu tragenden Kosten dienen soll. Hierauf weisen schoaufzehren wirde. Aus dem genannten Grund kann auch aus
die im Testament gew&hlten Formulierungen hin. Danach istler ,beispielhaften“ Aufzahlung konkreter Verwendungs-
der Nachla® dazu bestimmt, den als Vorerben eingesetzterwecke nicht der Schlu3 gezogen werden, dal alle Kosten der
Kindern ,die bestmdgliche Betreuung, Pflege und Unter-Versorgung des Antragstellers aus dem Erbe bestritten werden
bringung zu ermdglichen®, wobei das ,wichtigste Anliegen“ sollen. Bei der exemplarischen Aufzahlung handelt es sich
der Erblasserin war, daRR ihre Kinder ,niemals getrenntausschlieBlich um Leistungen, die nicht zu den vom Sozial-
werden und innerhalb eines Heimes beide gemeinsam eihilfetrager im Wege der Hilfe zum Lebensunterhalt bestritte-
Zweibettzimmer bewohnen kénnen.” nen Aufwendungen gehdren. Die finanziellen Mittel fur der-
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artige ,Luxusaufwendungen*“ ware nach wenigen Jahren auf1990, 245 ff.]); zuletzt BGH, Urteil vom 20.10.1993, a.a.O.
gebraucht, wenn das Kapital auch fur die Grundversorgungnit zahlreichen Hinweisen auf zustimmende Stellungnahmen
bestimmt wére. in der Literatur).

Die Tatsache, daR das Testament es dem Antragsteller urfaie unter dem Schutz der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1
seiner Schwester unter Beteiligung der Testamentsvoll-sa_tz 1GG ;tehende Testierfreiheit erlaubt es d_em Er_blasser,
streckerin ausdriicklich erlaubt, auch die Substanz ihredréi Uber seinen Nachlaf3 zu verfiigen und schlief3t eine ge-
ererbten Vermdgens anzugreifen, steht der dargesteliten Aus€tzliche Verpflichtung des Verfugenden aus, dem Behinder-
legung der letztwilligen Verfiigung durch den Senat nicht ent-t€n den unbeschrankten Nachlal® zuzuwenden, um dessen Be-
gegen. Die Bestimmung zu befreiten Vorerben wird durch daglUrftigkeit abzuwenden oder dem Sozialhilfetrager Ruck-
vom Senat als richtig empfundene Verstandnis des wahrefriffsmoglichkeiten zu eréffnen. Eine Sittenwidrigkeit wegen
Willens der Erblasserin nicht sinnentleert. Denn in Anbetrach{yMgehung des Nachranggrundsatzes des § 2 Abs. 1 BSHG
der geringen GréRe des Erbteils war fur die Erblasserin vorli€gt nichtvor, weil die Subsidiaritat der Sozialhilfe im BSHG
hersehbar, daf nicht stets die Nutzungen aus dem Nachlaglbst in nicht unerheblichem Umfang durchbrochen wird.

ausreichen werden, um die von ihr bezweckten MaRnahmekR€S gilt insbesondere auch deshalb, weil die Verfligung aus
zu finanzieren. Es wird vielmehr friiher oder spater auch ejrffnérkennenswerten Zielen der Erblasserin erfolgt ist (ebenso
unmittelbarer Eingriff in das Vermdgen erforderlich sein. Briihlin: Bundessozialhilfegesetz, Lehr- und Praxiskommen-

tar, 4. Aufl., § 88 Rdnr.105).

Gegen die dargestellte Auslegung des Testaments kann augfl,, glaubhaft gemachten Anordnungsanspruch steht auch
nicht mit Erfolg eingewandt werden, dal die Absicht der Erb-pjicy gie Bestandskraft des Bescheides tiber die Einstellung

lasserin im Verflgungstext deutlicher hatte zum Ausdruck geqar sozialhilfe vom 5.12.1994 entgegen. Inwieweit der Be-
bracht werden mussen. Zwar ist an keiner Stelle davon digcpeiq vom 5.12.1994 wirksam und bestandskrafitig gewor-
Rg_de, daf fur .dle. Grundbedirfnisse des Antragstellers defien ist, muR einer Uberpriifung im Hauptsacheverfahren
Trager der Sozialhilfe aufkommen soll. Da — wie dargelegt —;periassen bleiben. Der Antragsteller hat den Zugang des
aber nicht in erster Linie auf den Wortlaut, sondern den — segaqcheides bestritten. Die Zugangsfiktion des § 37 Abs. 2
es auch nur unvollkommen — zum Ausdruck gebrachten Wil-y jahsatz SGB X greift aus diesem Grunde nicht ein. Den
len der Erblasserin abzustellen ist, kann es hierauf entschehach § 37 Abs. 2 2. Halbsatz SGB X der Behorde obliegenden
dend nicht ankommen. Es genugt, wenn zureichende Anhaltsyachweis des Zugangs hat der Antragsgegner bislang nicht
punkte dafur vorhanden sind, dal die Erblasserin es ungeacfefiihrt. Desweiteren bleibt zu priifen, wieweit die Bindungs-
tet des dies nur unvolistandig erkennbar machenden Wortying des Bescheides in Anbetracht des jedenfalls mit

lautes des Testamentes bei der Einstandspflicht der Soziakapreiben vom 25.5.1996 erneut gestellten Antrages auf
hilfe in dem aus dem BSHG ersichtlichen Umfang belassen)pernahme der Unterbringungskosten reicht.

wollte. Derartige Anhaltspunkte sind in den obigen Aus-

fahrungen dargelegt worden. Demnach hat der Antragsteller einen Anordnungsanspruch

dem Grunde nach glaubhaft gemacht. Ob eventuelle Leistun-
Das Testament ist auch nicht etwa deshalb der dargelegtegen der Testamentsvollstreckerin auf die Kosten der Heim-
Auslegung entzogen, weil die Erblasserin sich bei seiner Forunterbringung anzurechnen sind, soweit mit ihnen auch
mulierung mit dem Notar einer rechtskundigen Person beGrundbedirfnisse abgedeckt werden z.B. durch Anschaffung
dient hat. Denn wenn es auch sein mag, dafl3 der unter Mitmodischer und zweckentsprechender Kleidung, kann im
wirkung eines Notars — eher als der ohne sachkundige Hilfe Rahmen der einstweiligen Anordnung der Kostenubernahme
erstellte Urkundentext geeignet ist, den wahren Willen desauf Darlehensbasis offenbleiben.
E_rbla_ssers inhaIFIich richtig und erschépfend wiederzug_ebenDer Antragsteller hat auch einen Anordnungsgrund fir die
gilt dies doch nicht ausnahmslos. Dementsprechend ist anjom Senat erlassene einstweilige Anordnung glaubhaft ge-
erkannt, dal’ auch notarielle letztwillige Verfigungen aus-macht Bej der Hohe der im Raume stehenden Pflegekosten
legungsfahig sind, solange sie nur ein Zurlickbleiben degysre mutmaRlich bis zur abschlieRenden Entscheidung in der
Gewollten hinter dem Erklarten erkennen lassen. So verhalt 8§, ntsache der auf den Antragsteller entfallende Anteil der
sich hier (OLG Hamm, BeschluB vom 16.3.1993, FamRZ g hqchaft bereits aufgebraucht. Die Absicht der Erblasserin,
1994, 1188; vgl. BGH, Urteil vom 9.4.1981, NJW 1981, 1736 jhre Kinder aufgrund einer sachgerechten Verwaltung des
[= MittBayNot 1982, 31 £.]). Nachlasses méglichst lange zu versorgen, wiirde vereitelt. Die

Auch 4Bt der Umstand, daR sog. Behindertentestamente pdestamentsvollstreckerin séhe sich der Notwendigkeit ausge-
reits Gegenstand von juristischen Abhandlungen und hochsE€tZt die langfristig angelegte Vermogensverwaltung aufzu-

richterlicher Rechtsprechung gewesen sind, nicht den Schiu@€Pen und das Vermogen zu verbrauchen. Gegenuber dem da-
zu, daR ein Notar stets, wenn er ebenfalls eine derartigdurch drohenden finanziellen Schaden wiegen die dem An-

Urkunde aufsetzen will, die in diesen Versffentlichungen ragsgegner aus der darlehensweisen Gewahrung der Sozial-
gebrauchten Formulierungen einsetzt. hilfe entstehenden Nachteile deutlich geringer. Dies gilt um-

somehr, als das Vermdgen des Antragstellers dadurch, dal3 der
Gegen die vom Senat fir richtig gehaltene Auslegung deAntragsgegner sich bislang geweigert hat, die fir die Zeit
letztwilligen Verfligung kann auch nicht mit Erfolg geltend vom 15.5.1995 bis 31.7.1997 entstandenen Heimkosten zu
gemacht werden, eine solchermalRen ausgelegte Urkunde s@bernehmen, bereits zu mehr als der Halfte aufgebraucht ist.
gemafl § 138 BGB nichtig, weil der Sozialhilfetrager trotz Die Antragsgegnerin mii3te daher in wenigen Monaten ohne-
vorhandenem Vermégen gegenilber dem Erben leistungsiin die Unterbringungskosten iibernehmen. Uberdies besteht
pflichtig werde und die Erbschaft einem Zugriff des Sozial- bei einem weiteren Ausbleiben der Kosteniibernahme offen-
hilfetragers entzogen werde. Der Senat folgt dem Bundessichtlich eine Geféhrdung der gewohnten Unterbringung des
gerichtshof darin, daR derartige Testamente wirksam sindintragstellers, weshalb eine vorlaufige Absicherung rick-
(BGH, Urteil vom 21.3.1990, NJW 1990, 2055 [= MittBayNot wirkend ab 16.8.1996 nétig ist.
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Anmerkung: streckung als nicht angeordnet gelten, mithin also schlichte
_ o Miterbeinsetzung vorliegt, die den Weg zu einem RegreR des
Die vorstehend abgedruckte, in einem Beschwerdeverfahregzig|leistungstragers durch Verwertung dieses einsatzpflich-
des einstweiligen Rechtsschutzes ergangene Entscheidufgen viermagens im Weg der Auseinandersetzungsversteige-
des Séachsischen Verwaltungsgerichtshofes nimmt—soweitehmg erdffnet (§ 88 Abs. 1 BSHG). Wird der behinderte Vor-
kennbar — erstmals aus héherer verwaltungsrechtlicher Pegrpe daher zu einer Quote eingesetzt, die zwischen der
spektive zum sogenanntBehindertentestamesitellung. Pflichtteilsquote und der gesetzlichen Erbquote liegt, besteht

Der ,Urtypus* dieser Verfigung von Todes wegen bei Vor- zwar das abstrakte Risiko einer Ausschlagung mit der wie-

S L o . ; Unschten Folge eines konsequenzlos Uberleit-
handensein eines geistig und/oder korperlich behlnderter(l1erum Unerwunsc
Abkdmmlings geht zuriick auf ein durBengeletwa im Jahr bar_er! Pfl|ghtte|I§anspru;hs (8 23.06 Abs. L S"?“Z 2 BGB). Der
1976 beurkundetes gemeinschaftliches Testament, das in qldiglich korperlich Behinderte wird jedoch diese Ausschla-

Folgezeit insbesondere durch Organisationen der Behinded4"Y bei bev_vurSter Abwagung der Alternativen nicht erklaren
tenfursorge (Lebenshilfe e.V.) in anonymisierter Form Uber-(e'ne Uberleitung des Ausschlagungsrechts selbst als Gestal-

nommen und bundesweit ,empfohlen* wurde. Es wurde intungserklérung auf__den Soziallgistungstréger kann im Rah-
der 2. Auflage vonDittmann/Reimann/BengelTestament men d.es ayf Anspriche besc.r'lrankten § 90 Abs. 1 BSHG be-
und Erbvertrag (1986), Abschnitt D Rdnr. 272 ausfiihrlich kanntlich nicht erfolgen); d?r fur den geistig behinderten Vor-

dargestellt und ist in nur geringfligig verénderter Fassun rben bestellte (oder gemars 8§ _1944 Abs. 2 Satz 3, 203, 206
Gegenstand der bekannten Grundsatzentscheidung d GB zur Ingangsetzung der Frist zu bestellende) Betreuer

BGH, MittBayNot 1990, 245 m. AnnReimann und das zur Genehmigung einer etwaigen Ausschlagung beru-
y fene Vormundschaftsgericht (§ 1822 Nr. 2 BGB) werden

Ziel der testierenden Elterngeneration ist es hierbei, derebenfalls nicht ausschlagen, da hierbei lediglich die wohlver-
behinderten Abkémmling nach ihrem Ableben durch ergan-standenen Interessen des Betreuten, nicht jedoch die fiskali-
zende Zuwendungen aus dem NachlaB besser zu stellen a&ehen Interessen des Sozialleistungstragers an der Umsetzung
er hypothetisch stiinde, wenn er lediglich die gesetzlicherdes sozialrechtlichen Subsidiaritatsprinzips Mafistab sein
Leistungen nach dem Pflegeversicherungsgesetz (SGB Xljlurfen.

und die Anspriche nach dem BSHG (Hilfe zur Pflege als
Hauptanwendungsfall der Hilfe in besonderen Lebenslagen

ﬁie RegreRfestigkeit des vorstehend skizzierten ,Grund-
geltend machen kénnte.

odells* des Behindertentestaments stiitzt sich — dargestellt
am BSHG als wichtigstem Anwendungsfall subsidiarer,
Dies setzt allerdings voraus, daB der Nachla® — auch soweit &faatsfinanzierter Sozialftirsorgeleistungen — auf zwei (Geset-
im gesamthanderischen oder Alleineigentum des behinderteAesbegriffe: das Wort ,verwertbar* in § 88 Abs. 1 BSHG und
Abkémmlings steht — von einer Verwertungspflicht verschontdas Wort ,Erbe” in § 92c BSHG. Zebzeiterdes behinder-
bleibt, da diese lediglich zum teilweisen Ausgleich des fiska-ten Vorerben ist didermégenssubstaraus Rechtsgrinden
lischen Defizits der Sozialleistungstrager fiihrt, den Behinder-unverwertbar im Sinn des § 88 Abs. 1 BSHG, da der Vorerbe
ten jedoch in keiner Weise besser stellt. So lage es etwa, werdl €iner Verflgung (VerauBRerung oder Belastung), die auch
unter Zugrundelegung des klassischen ,Berliner TestamentsPei Eintritt der Nacherbfolge wirksam bleibt, nur mit Zustim-
bereits beim ersten Sterbefall ein Pflichtteilsanspruch degnung des Nacherben befahigt ist und zudem — sofern sich
behinderten Abkommlings entsteht, den der Sozialleistungsdie Testamentsvollstreckung auch auf die Vermdgenssub-
trager als nicht mehr von Gestaltungserklarungen irgendstanz erstreckt — das Verwaltungsrecht des Testamentsvoll-
welcher Art abhangigen Geldanspruch (§ 2317 Abs. 1 BGB)streckers gemal? § 2205 BGB die eigene Verwertung durch
gemaR § 90 Abs. 1 Satz 1 und 4 BSHG ohne weiteres durcien Hilfeempfanger hindert. D&fermdgensertragles Vor-
Verwaltungsakt auf sich Gberleiten kann und geltend machegrbenanteils wird zwar — wie dargestellt — Eigenvermogen
wird. des Behinderten, ist jedoch ebenfalls nicht verwertbar im Sinn

des § 88 Abs. 1 BSHG, da auch insoweit das Verwaltungs-

Zur Vermeidung solcher Pflichtteilsanspriche, die lediglich recht des Testamentsvollstreckers eine eigene Verwertung
zu einer fur den Behinderten konsequenzlosen Entleerung defurch den Hilfeempfanger hindert und dieser keinen auf
Nachlasses fiihren, ist daher bereits auf den ersten SterbEf@én Sozia"eistungstréger Uberleitbaren Anspruch gegen den
der behinderte Abkdmmling zum Miterben einzusetzen, undTestamentsvollstrecker auf Herausgabe der Ertragnisse zur
zwar als (in der Regel nicht befreitérerbe Nacherbe sei  Unterhaltssicherung hat, da die klaren Verwaltungsanweisun-
beispielsweise der weitere, nicht behinderte Abkémmling,gen gemaR § 2216 Abs. 2 BGB der Pflicht zur ordnungs-
der Uberlebende Ehegatte oder ein gemeinnUtziger Vereigemé[_?,en Verwa]tung im Sinn des § 2216 Abs. 1 BGB, d.h.
der Behindertenhilfe. Zusatzlich widauertestamentsvoll-  ggf. auch der Erfiillung des Nachranggrundsatzes des Sozial-

streckung(8 2209 BGB) angeordnet Uber die Vorerbschatft firsorgerechtes, vorgehen (a. A. jedd¢tampe AcP 191,
und insbesondere die hieraus zu gewinnenden Ertragnissgpe ff.)

die ja gemalR 8§ 2124, 2130, 100 BGB sonst freies Eigen- o

vermégen des Vorerben werden, verbunden mit klaredNach dem Todies Vorerben, d. h. mit Eintritt des Nacherb-
Verwaltungsanweisungen an den Testamentsvollstreckef@!lS: unterliegt das frilhere Vorerbengut dgrbstanzach

(§ 2216 Abs. 2 BGB), die den staatlichen LeistungskatalogePenfalls nicht dem Regref3zugriff, da dieser gemafs § 92¢

erganzende Zuwendungen aus den Ertragnissen dem behifiPS: 1 BSHG nur den ,Erben® des Hilfeempfangers trifft.
derten Vorerben sichern. Erbe im zivilrechtlichen Sinn ist bekanntlich nicht der Nach-

erbe im Verhéltnis zum Vorerben (§ 2139 BGB), sondern im
Die Quote, zu welcher der behinderte Vorerbe bereits auf deWerhaltnis zum urspriinglichen Erblasser, der jedoch keine
ersten Sterbefall eingesetzt wird, muf3 auf jeden Fall htheBozialleistungen bezogen hat (Erbe im Sinn des § 92¢ Abs. 1
sein als dessen Pflichtteilsquote, da sonst die vorerwéhnteBSHG ist Ubrigens auch nicht der Beglinstigte aus Dritt-
Beschrankungen der Nacherbschaft und der Testamentsvolkuwendungen auf den Todesfall gemaR §8 331, 2301 BGBY!).
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Lediglich die akkumulierterErtragnisseaus dem friheren Versorgung des Behinderten ohne Inanspruchnahme nach-
Vorerbschaftsvermégen, die der Testamentsvollstrecker (z.Brangiger Sozialleistungen auf Dauer gesichert werden kann.
wegen fortschreitender Gebrechlichkeit des Behindertenynsbesondere bei groReren (oder kiinftig groReren) Vermdgen
nicht mehr bestimmungsgemal verwenden konnte, unterempfiehlt sich daher zur Vermeidung gesetzlicher Erbfolge
liegen als dessen Eigenvermdgen dem ErbenregreR (Kostedie Ergénzung des ,Behindertentestaments” um eine weitere,
ersatzanspruch) gegenuber den Eigenerben des Vorerben f(iir den Fall dessen Unwirksamkeit geltende Regelung (z.B.
der Regel also dessen gesetzlichen Erben), die jedoch gemaif der Basis des Berliner Testaments).

§ 92c Abs. 2 Satz 2 BSHG auch ohne Erhebung der Dirftigyysnrend die bisher veroffentlichte Rechtsprechung und die

keitseinrede des 8§ 1990 BGB nur beschrankt auf den Nachlaly ,rerordentlich umfangreiche Literatur (vgl. eSvaid NJW
haften. 1990, 4090tte, JZ 1990, 1027an de LopNIW 1990, 2852;

Der BGH (MittBayNot 1990, 245 und DNotZ 1992, 241 Krampg AcP 191, 526;Schubert JR 1991, 106Pieroth,
jeweils m. AnmReimannund erneut ZEV 1994, 35 m. Anm. NJW 1993. 173 ff.; Nieder NJW 1994, 1264 ff;
Bengela.a.0., S. 29 ff. sowie MittBayNot 1994, 49 ff. Dittmann/Reimann/BengelTestament und Erbvertrag D

m. Anm.Reimani und ihm folgend die Instanzgerichte (z.B. Rdnr. 272 ff. u.a.) sich in erster Linie mit der zivilrechtlichen
LG Konstanz, FamRZ 1992, 360 m. Aniuchinkg haben Wirksamkeit des Behindertentestaments und der Erorte-
das vorstehend skizzierte Gestaltungsmodell des Behindefung alternativer Losungen (insbesondere der ,Vermachtnis-
tentestaments zivilrechtlich vom Vorwurf der Sittenwidrigkeit 16sung” zur Vermeidung einer sonst bereits beim ersten Ster-
(8 138 BGB) jedenfalls dem Grunde nach freigestellt. MaR-befall unumganglichen Erbengemeinschaft; hierzu étiea
geblich hierfir war zum einen die Erwéagung, daR der gesetzder, NJW 1994, 1265) beschaftigte, nimmt das vorstehend
liche Nachrang der Sozialfiirsorgeleistung (8§ 2 Abs. 1, 11veroffentlichte Urteil des OVG Bautzen in wiinschenswerter
Abs. 1 Satz 1 BSHG) gerade beim Bezug von Leistungen deiKlarheit zursozialhilferechtlichen Einordnungtellung und
Hilfe in besonderen Lebenslagen (etwa der Hilfe zur Pflege)pestatigt hierbei die oben getroffene Prognose. Da der Nach-
deutlich abgeschwécht ist: So wird etwa eigenes Einkommerrbfall noch nicht eingetreten ist, spielte der Zentralbegriff
des Hilfeempfangers und der weiteren Mitglieder der Einsatz~Erbe“ in § 92c BSHG (noch) keine Rolle; im Mittelpunkt
gemeinschaft des § 28 Abs. 1 BSHG (d.h. des nicht getrenrgtand also die Auseinandersetzung mit dem zweiten zentralen
lebenden Ehegatten bzw. des nichtehelichen Lebensgefahrtdgtiterium, namlich der fehlenden ,Verwertbarkeit* geman
gemaR § 122 BSHG) geschont, solange es die allgemeine Eir$-88 Abs.1 BSHG.

kommensgrenze des § 79 Abs. 1 BSHG, ab Pflegebediirftigwit allerdings sehr knappen Ausfiihrungen bejaht das Gericht
keit der Stufe | oder stationarer Pflege gar die erhdhte besonm Beschwerdebeschlu (entgegen der vorinstanzlichen Ent-
dere Einkommensgrenze des § 81 Abs. 1 und bei Bezug vogcheidung des VG Leipzig) die Unverwertbarkeit des Vor-
Pflegegeld fiir Schwerstpflegefalle gar die nochmals erhoht@rpenanteils des behinderten Antragstellers aufgrund der
Einkommensgrenze des § 81 Abs. 2 BSHG nicht Ubersteiglangeordneten Dauertestamentsvollstreckung gemaR §§ 2209,
Diese Einkommensgrenze setzt sich zusammen aus einepp10 BGB. Zugleich wird mittelbar bestéatigt, da der Vorerbe
Grundbetrag von etwas dber 1.000, 1.500 bzw. 3.000 DM einen allgemeinen Anspruch gegeniiber dem Testaments-
den angemessenen Wohnaufwendungen sowie weiteréypiistrecker auf Herausgabe der Ertragnisse zur Sicherung
Personenzuschlagen fir die vom Hilfeempfanger unterseines Unterhalts habe, etwa gestiitzt auf die Pflicht des
haltenen Mitglieder der Haushaltsgemeinschaft, erreicht alsqestamentsvollstreckers zur ordnungsgemaien Verwaltung
in der Summe teilweise staunenswerte Hohen. Selbst dag, sinn des § 2216 Abs. 1 BGB (so abeampe AcP 191,
dariiber hinausgehende Einkommen ist gemal3 & 84 Abs. 826 ff). Das OVG Bautzen stiitzt damit (allerdings ohne
BSHG nur in angemessenem Umfang einzusetzen. Auclyitat) die Ausfilhrungen des BGH (FamRZ 1986, 900), wo-
das Vermdgen der Mitglieder der Einsatzgemeinschaft erfahrhach die Frichte des Nachlasses nur dann zur Unterhalts-
in § 88 Abs.2 BSHG eine uber das birgerliche Unterhalts-deckung heranzuziehen seien, wenn in der Verfigung von

recht deutlich hinausgehende Schonung (wobei insoweit digodes wegen nichts anderslautendes geregelt sei (ebenso
weitere Privilegierung der Leistungen zur Hilfe in besonderenstaudinger/Reimant§ 2216 Rdnr. 25).

Lebenslagen lediglich noch in Gestalt erhdhter Freibetrag
fur Ersparnisse gemaf §88 Abs. 2 Nr. 8 BSHG in Erscheinun%
tritt).

u der ebenfalls die Verwertbarkeit entziehenden Wirkung
er nicht befreiten Vorerbschaft brauchte das OVG Bautzen
sich nicht zu &uf3ern, da nach dem klaren Wortlaut des Testa-
In wertender Hinsicht stiitzt die zivilrechtliche Rechtsprechungments der behinderte Abkémmling vorliegend zum befreiten
die Zulassigkeit des Behindertentestaments jedoch mafl3gelorerben eingesetzt wurde, so daR ihm (sofern nicht die
lich auf die Erwagung, das durch die Erblasser verfolgte ZielTestamentsvollstreckung zusatzlich angeordnet ware) die Ver-
bestehe gerade nicht in der Umkehrung des sozialrechtlichewertung durch entgeltliche Verauferung oder Belastung
Subsidiaritatsprinzips um seiner selbst willen, sondern in derechtlich moglich gewesen wére. Die Gestaltungsalternative
verfassungsrechtlich (Testierfreiheit) anzuerkennenden Beszwischen der (klassischerweise gewahlten) nicht befreiten
serstellung des Behinderten durch eine verantwortungsvoll&orerbschaft (mit der Folge der zusétzlichen Unverwertbar-
Gestaltung von Todes wegen, die allerdings zur Vermeidundkeit jedenfalls des Vermdgensstammes gemafld § 88 Abs. 1
friihzeitiger Erschoépfung des Nachlasses als notwendigeBSHG) und der befreiten Vorerbschatft trifft Gbrigens eine der-
Reflex die Zuriickdrangung sozialhilferechtlicher Verwer- zeit aktuelle Kontroverse dartiber, ob der nur fir den Vorerben
tungspflichten zur Folge haben muf3, indem die Tatbestandshbestellte Testamentsvollstrecker (der nicht zugleich Nacher-
voraussetzungen der verschiedenen in Betracht kommenddrenvollstrecker gemaR § 2222 BGB ist) mehr Rechte haben
RegreRalternativen jedenfalls hinsichtlich eines Elementkdnne als der Vorerbe sie ohne Testamentsvollstreckung hétte.
(,verwertbar”, ,Erbe“) nicht eintreten. Diese zivilrechtliche Entgegen OLG Stuttgart, BWNotZ 1980, 92, und
Unbedenklichkeit des Behindertentestaments gilt jedenfalldHaegele/WinklerDer Testamentsvollstrecker, Rdnr. 215 (wo-
dann und so lange, als nicht allein aus der Vorerbschaft di@ach die fur den Vorerben geltenden Verfligungsbeschrankun-

MittBayNot 1998 Heft 2 131



gen den Testamentsvollstrecker nicht erfassen, da die §§ 2113 Steuerrecht
ff. BGB nur das Verhéltnis zwischen Vorerbe und Nacherbe

regeln) vertritt eine im Vordringen befindliche Ansicht die 55 Egig §§ 6 Abs. 1 Nr. 1, 6 b Abs. 3; BGB § §Baumal-
Auffassung, die Rechtsmacht des TestamentsvolIstreckerﬁahmen des Eheéatteﬁ éuf dem.G’rundstUck des anderen
Uber den Vorerbenanteil kénne nicht mehr Befugnisse umfaSEhegatten)

sen, als sie der Vorerbe selbst habe (so etwa Mrofiner

§ 2205 Rdnr. 53engel/ReimanrHandbuch der Testaments- Tragt ein Ehegatte vereinbarungsgemaR alle Aufwendun-

vollstreckung IV, 188). Trifft letztere Auffassung zu, wére in gen fir die Errichtung eines Gebéudes auf dem Grund

der Tat die Anordnung einer befreiten Vorerbschaft ratsam. und Boden des anderen Ehegatten und ist zwischen den

Eheleuten festgelegt, da3 der andere Ehegatte das ihm

So erfreulich fur die notarielle Praxis die Bestatigung derzywachsende Eigentum an dem Gebaude ausgleichen

».grundsatzlichen zivilrechtlichen Unbedenklichkeit* des mufR, dann kann der den Bau finanzierende Ehegatte

Behindertentestaments auch in sozialhilferechtlicher (VerWalseine Aufwendungen wie ein materielles Wirtschaftsgut

tungsgerichtlicher) Hinsicht ist, kann doch der Beschluf3 despktivieren. Dem steht nicht entgegen, daR das Gebaude

OVG Bautzen nicht in allen Punkten tiberzeugen. Ein wesentim Betrieb beider Ehegatten genutzt wird.

licher Teil der Ausflihrungen ist der vermeintlich erforder- )

lichen Auslegung des notariellen Testaments gewidmet miBFH, Urteil vom 10.4.1997 — IV R 12/96 —

dem Ziel, die in dieser Form allerdings in der Tat nicht aus-

dricklich formulierte Anweisung an den Testamentsvoll- Aus dem Tatbestand:

strecker dort wiederzufinden, der Nachla? dirfe nicht zur_. . . . i _ .

Begleichuna der vom Sozialhilfetréger nach dem BSHG ZuD|e beiden Klaggr sind Eheleute. Qedem_ gehorte ursprungllch ein
g g9 ; g - ! land- und forstwirtschaftlicher Betrieb. Die Land- und Forstwirt-

tragenden Allgemeinkosten, sondern lediglich zur Sicher-schaft wurde von der Hofstelle des Klagers aus bewirtschaftet. Im

stellung der uber die gesetzlichen Leistungen hinausgehendanirtschaftsjahr 1980/81 verduRerte die Kldgerin ihren 81 ha groRen

Versorgung dienen. Die im Testament aufgefiihrten Anwei-Hof bis auf eine Flache von ca. 4 ha. Diese Restflache und den Ver-

sungen an den Volistrecker (§ 2216 Abs. 2 BGB) enthalterﬁ“&'?:r_ ungserlos %/ton('r:dG.? M(;O- D|,\3A ftu_hrée dSie EﬁO die Forg“”\e/r“?gén

. . . . L . des Finanzgerichts — dem Betrieb des Kléagers zu. Der Verauf3e-
aIIerdl.ngs e'f‘el Reihe von Eln;elbelsple!en, die “f‘tf.r r(]ier all rungserlés wurde grofRtenteils zur Tilgung von Betriebsschulden ver-
gemeinen Zielvorgabe, den Kindern ,die bestmdgliche Be-\yandt: in Hohe des Restbetrages wurde eine Riicklage nach § 6b des

treuung, Pflege und Unterbringung zu ermdglichen*, zusam-ginkommensteuergesetzes (EStG) gebildet und nach entsprechenden
mengefuhrt wurden. Dieser testamentarischen Anordnund\nschaffungen groBtenteils gewinneutral aufgeldst.

~bestmaglicher Betreuung, Pflege und Unterbringung® ist ayfqgrund einer Vereinbarung vom 1.7.1981 wurden auf dem Grund
bereits unmittelbar, ohne daB es hierzu einer Auslegun@ind Boden des Klagers ein Altenteiler-Wohnhaus (Fertighaus) und
bedurfte, zu entnehmen, daf} jedenfalls die Vermdgenssutein (schlusselfertig erworbenes) Betriebsleiter-Wohnhaus errichtet.
stanz erhalten bleiben muR, da deren Einsatz zur Tragung d&ie Klagerin sollte dabei als Bauherrin auftreten und samtliche Bau-
allgemeinen Heimkosten in der Gesamtheit eben nicht mehkosten tragen. Tatséchlich beantragte der Klager die Baugenehmi-

. . w u - .. ung fur das Altenteilerhaus im eigenen und fir das Betriebsleiter-
die ,bestmdgliche Betreuung® gewdhrleisten konnte (so aUCt8\/ohnhaus in beider Namen. Nach Fertigstellung sollte die Klagerin

Haas NotBZ 1997, 209). Ein vernunftiger Zweifel am Erb- jgeejie Eigentumsanteile von 50 v.H. an den entsprechenden Grund-
lasserwillen oder eine Liickenhaftigkeit der testamentarischeticksparzellen erhalten; dazu kam es aber aus rechtlichen Griinden

Anordnung ist insoweit aus der Sicht des Zivilrechts nichtnicht. Die Klagerin schloR auerdem zusammen mit dem Klager
recht erkennbar. einen Kaufvertrag Uber eines der aufzustellenden Fertighduser ab, trat
aber ansonsten nach auf3en nicht in Erscheinung.

Nicht befri_Ediger_]_kann schlieflich ‘?‘UCh di_e im Ergebnis 9€-pie Kléagerin betrachtete sich als Eigentimerin, zumindest als

troffene einstweilige Anordnung, die Sozialhilfeverwaltung ajieinige Nutzungsberechtigte der beiden Gebaude. Die seinerseits
habe die Kosten der Heimunterbringung ,auf Darlehensbasistioch nicht verbrauchte § 6b-Riicklage wurde auf die gesamten
zu Ubernehmen, jedenfalls bis zu einer Klarung inAnschaffungs- und Herstellungskosten tbertragen.

der Hauptsache. Trifft die gerichtliche Pramisse, der unteiNach einer Betriebspriifung erkannte der Beklagte (das Finanzamt
Testamentsvollstreckung stehende (befreite) Vorerbe habe FA -) die § 6b-Riicklage nur mehr zu 50 v.H. an. Er nahm an, die

kein ,verwertbares“ Vermogen im Sinn des § 88 Abs. 1 Wohnhauser seien von beiden Klagern gemeinsam errichtet worden.
BSHG, zu, besteht kein Raum fiir eine darlehensweisd?€r Einspruch blieb erfolglos.

Gewahrung der Sozialhilfe. Diese setzt ndmlich nach 8§ 8Die Klage hatte keinen Erfolg.

Satz 1 BSHG voraus, daR an sich qema8_§ 88 BSHG“fubie Revision ist begrindet.

den Bedarf der Hilfesuchenden Vermdgen einzusetzen wére,

dessen sofortiger Verbrauch oder Verwertung jedoch eine . .

unbillige Harte bedeuten wiirde. GemaR § 88 Abs. 1 BSHGAUS den Griinden:

is;'t aber gerade die Verwert__barlgeit, arl der es hie'r fehlt, ulnabI:G und FA sind zu Unrecht davon ausgegangen, daR die
dlngb_{;\re Voraussetzung fur die Pfllcht zum __Emsatz e'ne%agerin die gebildete Riicklage nicht geméaR § 6b Abs. 3
Vermogenswertes. Auch in der Beleihung fir Darlehens-gii iy vollem Umfang auf die von ihr allein finanzierten
zwecke lage eine Form des Vermogenseinsatzes, die gemafl, ,arnahmen auf den Grundstiicken des Klagers hat tiber-
§ 88 Abs. 1 BSHG gerade nicht geschuldet ist. Zutreffendy oo ksnnen. Die Klagerin konnte ihre entsprechenden

ware daher gewesen, im einstweiligen Anordnungsverfahren, ¢y endungen wie ein materielles Wirtschaftsgut aktivieren.
die Wiederaufnahme der Zahlungen fir die stationare Hilfe

zur Pflege (vgl. § 27 Abs. 3 BSHG) als regulédre Sozialhilfe- 1. Hat ein Ehegatte die Herstellungskosten fur ein im Mit-
leistung zu verflugen. eigentum beider Ehegatten stehendes Gebéaude allein getragen
und darf er dieses Gebaude aufgrund einer Vereinbarung mit
NotarDr. Hans-Frieder KrauRHof/Saale =~ dem anderen Ehegatten unentgeltlich fiir seine betrieblichen
Zwecke nutzen, kann er die Aufwendungen wie ein materiel-
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les Wirtschaftsgut aktivieren und abschreiben (BFHE 176,Gebdude anzusetzenden Wirtschaftsgutes allein entschei-
267, BStBI 1l 1995, 281; Senatsurteil vom 9.11.1995 IV R dend, daB ein Anspruch gemaf § 951 BGB gegen den Eigen-
60/92, BFHE 179, 103, BStBI 11 1996, 192, Hochstrichterliche tiimer besteht und die BaumaRnahme mit eigenen finanziellen
Finanzrechtsprechung 1996, 242, m.Anm.). In gleicher WeiseMitteln des Bauenden durchgefuhrt wird. Entgegen der Auf-
ist ein materielles Wirtschaftsgut anzunehmen, wenn ein Ehefassung des FG ist fir die Frage der Aktivierung des Wirt-
gatte allein die Herstellungskosten fir ein auf dem Grund undchaftsgutes nach den genannten BFH-Urteilen nicht darauf
Boden des anderen Ehegatten errichtetes Gebaude tragt uabizustellen, dall der Nutzungsberechtigte nach au3en auf-
ihm dieser das alleinige Nutzungsrecht an dem Gebaude eirmgetreten ist, im eigenen Namen und auf eigene Rechnung und
geraumt hat. Zwar gehéren Gebaude regelmaRig zu den w&efahr gehandelt hat. Allerdings ist Grundvoraussetzung fir
sentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks (§ 94 Abs. 1 Satdie Entstehung eines Anspruchs nach § 951 BGB, daR die
1 mit der Folge, daf3 der Eigentimer des Grundstiicks auch EBaumaRnahme demjenigen zuzurechnen ist, der den Rechts-
gentimer des von einem anderen errichteten Gebaudes wingkrlust erleidet. Deshalb waren die vom FA genannten Krite-
(8 946 BGB). Der Ausgleich fir den an den eingebauten Sarien in den genannten BFH-Urteilen auch gegeben, weil nur
chen eintretenden Rechtsverlust erfolgt durch 8§ 951 BGBso festgestellt werden konnte, ob die BaumalRnahmen dem
Danach kann derjenige, der den Rechtsverlust erleidet, zwaKichteigentimer zuzurechnen waren. Im Streitfall hatte aber
nicht die Wiederherstellung des friiheren Zustandes, wohber Klager der Klagerin durch die Vereinbarung vom 1.7.1981
aber Vergutung in Geld nach den Vorschriften Gber die Hergestattet, die beiden betrieblich genutzten Wohngebéude auf
ausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verlangen (&inem Grund und Boden zu errichten. Auch war festgelegt,
951 Abs. 1 BGB). daf die Klagerin die gesamten Baukosten tragen muf3te und

Obwohl der Rechtsverlust damit nur durch schuldrechtlicheim Innenverhaltnis nur sie allein die Bauherrin sein sollte. Nur
Anspriiche ausgeglichen wird, hat die Rechtsprechung seﬁ?ar?}m ké)mmt ?s an. qurhebllch ist, ob die Klagerin auch
langem anerkannt, daR Baumaflinahmen eines Steuerpflicl’?—alc aufien aulgetreten Ist.

tigen auf fremdem Grund und Boden wie materielle Wirt- c) Der erkennende Senat hat in seinen Urteilen in BFHE 179,
schaftsgiiter zu aktivieren sind (vgl. BFHE 142, 90, BStBI Il 103, BStBI 1l 1996, 192 und BFHE 179, 303, BStBI Il 1996,
1984, 805; BFHE 152, 125, BStBI Il 1988, 493, sowie 193 fiir die Zurechnung des Wirtschaftsgutes Geb&ude eben-
BFH/NV 1990, 422, und BFHE 160, 244, BStBI Il 1990, falls nur darauf abgestellt, ob ein Ehegatte allein oder ob
623). Die Finanzverwaltung hatte sich dem angeschlossepeide Ehegatten die BaumaRnahmen finanziert hatten. Etwas
(BMF-Schreiben in BStBI | 1985, 188). Sie hat daran nachanderes folgt auch nicht aus den nicht bindenden Hinweisen
dem Beschlul? des GrofRRen Senats des BFH in BFHE 176m Senatsurteil in BFH/NV 1991, 599. Denn dort ging es um
267, BStBI Il 1995, 281 ausdriicklich festgehalten (BMF- die Errichtung von Geb&auden auf im Miteigentum beider Ehe-
Schreiben vom 5.11.1996, BStBI | 1996, 1257 Tz. 1; R 42gatten stehenden Grundstiicken, ohne daf} die Frage, wer ein
Abs. 5 Satz 3 Amtliches Einkommensteuer-Handbuch 1995)Nutzungsrecht haben solle, geregelt war. Wie aber der GroRe
Dementsprechend kann auf ein solches Gebaude auch eiBznat des BFH in seinem BeschlufR in BFHE 176, 267, BStBI
Ricklage nach 8§ 6b EStG Ubertragen werden. Das gilt selbst 1995, 281 fiir eine beiden Ehegatten gehérende Arztpraxis
fur ein Gebaude, das ein Mitunternehmer fur die betrieblicherklargestellt hat, will der Ehegatte, der die Praxis allein als Arzt
Zwecke der Mitunternehmerschaft auf fremdem Grund undnutzt und die BaumaRnahmen allein finanziert hat, dem ande-
Boden errichtet und an dem er allein das Nutzungsrecht haten Ehegatten nichts zuwenden, sondern er tatigt diese Auf-
das Gebaude ist allein sein Sonderbetriebsvermdgen (vglvendungen im eigenen Interesse nur fiir seinen eigenen Be-
BFH/NV 1991, 599). trieb (vgl. auch Senatsurteil BFH/NV 1996, 306). Das muf

. . . . .. folgerichtig selbst dann gelten, wenn — wie im Streitfall — der

2 i ager macn s Recn st i K4t e Bamatrahme i fomden G b ngszonas
lich genutzten Geb&ude und Grundstiicke gebildete RUckIagglemd f|tr.1.ar|12|erﬁr.1cileMl_Ethe?atte hund d_er Ehegat_te, dem gas
geman § 6b Abs. 3 Satz 2 EStG auf die durch ihre Baumal- rundstuck genort, Mitunternenmer eines gemeinsamen te-

nahmen geschaffenen Nutzunasrechte tbertragen konnte riebes sind, es also um das Sonderbetriebsvermogen eines
9 9 9 " Ehegatten geht. Denn auch im gesetzlichen Giterstand der

a) Das FG hat im angefochtenen Urteil die Auffassung ver-Zugewinngemeinschaft bleiben die Vermtgen der Ehegatten
treten, bei BaumaBnahmen eines Ehegatten auf dem Grungetrennt (§ 1363 Abs. 2 BGB; Senatsurteil in BFHE 179, 303,
stiick des anderen Ehegatten kénne ein alleiniges Nutzung®StBI 11 1996, 193, unter 4.). Im Streitfall liegt auch keine so-
recht des Nichteigentliimers nur angenommen werden, wengenannte unbenannte (ehebedingte) Zuwendung vor, weil die
dieser nicht nur selbst die Herstellungskosten in vollemKlagerin die BaumafRnahmen auf dem Grundstiick des Kla-
Umfang trage, sondern er misse auRRerdem als Bauherr nagiers gerade nicht aufgewandt hat, um dem Klager im Hinblick
auBen auftreten und die BaumaRnahmen selbst durchfiihrenauf die bestehende Ehe etwas zuzuwenden (vgl. BFHE 173,
432, BStBI 1l 1994, 366). Durch die Vereinbarung vom
17,1981 war namlich zwischen den beiden Klagern festge-
legt worden, daf3 der Klager das ihm durch die von der Klage-
Nach dem BFH-Urteil in BFHE 152, 125, BStBI 11 1988, 493 rin allein finanzierten BaumaRnahmen zuwachsende Eigen-
ist bei Baumalinahmen eines Ehegatten auf dem Grundstidkm an den beiden Gebauden ausgleichen mufite (vgl. auch
des anderen Ehegatten ein alleiniges Nutzungsrecht deBFH-Urteil vom 27.11.1996 X R 92/92, Finanz-Rundschau
Bauenden anzunehmen, wenn dieser die Herstellungskoster®97, 261, mit AnmWeber-Grellet Dem steht nicht entge-
allein getragen hat, der andere Ehegatte mit der alleinigegen, daR die Gebaude fir den gemeinsamen Betrieb genutzt
betrieblichen Nutzung durch den Bauenden einverstanden isverden.

und in der Ubernahme der Baukosten keine Schenkung zu

sehen ist (vgl. BFHE 157, 83, BStBI 11 1990, 6, und BFH/NV

1991, 525). Danach ist es fur die Entstehung des wie ein N

b) Dem kann der erkennende Senat auch fiir den vorliegend
Fall nicht zustimmen.
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27. KStG § 8 Abs. 3 Satz @/erdeckte Gewinnausschuttung 3. Die an einen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer geleiste-
(vVGA) durch Uberstundenvergiitung an Gesellschafter- ten Uberstundenvergitungen sind steuerlich als vGA
Geschéftsfihrer) i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zu behandeiln.

1. Eine vGA i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG kann auch BFH, Urteil vom 19. Méarz 1997 — | R 75/96 —
dann anzunehmen sein, wenn eine Kapitalgesellschaft
mit ihrem Gesellschafter Bedingungen vereinbart, die —_—
von denen abweichen, die voneinander unabhangige
Dritte unter gleichen oder &hnlichen Verhaltnissen  28. GrEStG § 18Verletzung der Mitteilungspflicht nach § 18
vereinbart héatten. In diesen Fallen indiziert das vom  GrEStG)
Fremdvergleich abweichende Verhalten die Veranlas-

sung im Gesellschaftsverhaltnis. Dem Notar obliegt die Mitteilungspflicht gemal? § 18

GrEStG nicht im Interesse des Finanzfiskus des betroffe-

2. Mit dem Aufgabenbild eines GmbH-Geschéftsfilhrers  nen Bundeslandes, sondern ausschlieBlich im 6ffentlichen
vertragt sich keine Vereinbarung lber die Vergitung  Interesse. Dem Finanzfiskus steht daher bei Verletzung
von Uberstunden. Dies gilt erst recht dann, wenn die  dieser Mitteilungspflicht kein Haftungsanspruch gegen
Vereinbarung von vornherein auf die Vergltung von  den Notar zu.
Uberstunden an Sonntagen, Feiertagen und zur
Nachtzeit beschrénkt ist und/oder wenn aufl3erdem
eine Gewinntantieme vereinbart ist. OLG Minchen, Urteil vom 10.4.1997 — 1 U 5533/96 —

(Leitsatz der Schriftleitung)

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

1. Mitteilungspflichten der Notare nach dem Erb- 2. Ubergang von Grundstiicken bei Umwandlungen,

schaftsteuergesetz (8§ 34 ErbStG) Einbringungen und anderen Erwerbsvorgangen

auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage

Notare sind nach § 34 ErbStG i.V.m. § 13 ErbStDV ver- _. o .
pflichtet, beglaubigte Abschriften von SchenkungsurkundenF'Z%%r;;'mSte”um Baden-Wiirtemberg, Erlal$ vom 19.12.1997,
an das fir die Schenkungsteuerfestsetzung zustandige Finan§-
amt zu Ubersenden. Bei der Zuwendung von Grundbesitz ist
daneben der zuletzt festgestellte Einheitswert von den Beteih. Umwandlungen
ligten zu erfragen und mitzuteilen. Die Bundesnotarkammer
hat um Prifung gebeten, ob die Mitteilungspflicht bezogen
auf den Einheitswert entfallen kann, weil ab 1.1.1996 gemaR
§138 BewG die Einheitswerte bei der Erbschaft- und Schen- 1. Verschmelzung
kungsteuer nicht mehr anwendbar sind. 2. Spaltung
3. Vermbgensubertragung
4. Formwechsel

umgewandelt werden.

Nach dem am 1.1.1995 in Kraft getretenen Umwandlungs-
gesetz (UmwG) kénnen Rechtstrager durch

Nach Auffassung der Erbschaftsteuer-Referatsleiter soll
gegenwartig auf die Mitteilung der Einheitswerte nicht ver-
zichtet werden. Wenn zum geschenkten Vermdgen Grund-
besitz gehdort, kdnnen die Schenkungsteuerstellen anhand der Umwandlungen unterliegen mit Ausnahme des Form-
mitgeteilten Einheitswerte tberschléagig prufen, ob der ange- wechsels nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG der Grunderwerb-
zeigte Vorgang als Freistellungsfall zu den Akten genommen steuer, soweit das Eigentum aus dem Vermégen des uber-
oder als Bearbeitungsfall mit Zusendung einer Steuer- tragenden Rechtstragers auf den Ubernehmenden Rechts-
erklarung an den Beschenkten fortgefiihrt wird. Das BMF  trager Ubergeht.

hat die Bundesnotarkammer unterrichtet. Die Bemessungsgrundlage bei derartigen Erwerbsvorgan-

Verfiigung der OFD Niirnberg vom 4.8.1997 — Az.:34 — gen wurde im Rahmen des Jahressteuergesetzes 1997 neu
S 3844 — 7/14 — 37 982 geregelt (8 8 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG). Die Grunderwerb-
steuer bemifdt sich danach bei Umwandlungen im Sinne
des Umwandlungsgesetzes, die nach dem 31.12.1996 ver-
wirklicht werden (§ 23 Abs. 4 GrEStG), nach den Werten

im Sinne des § 138 Abs. 2 oder 3 des Bewertungsgesetzes.
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Die nach dem UmwG in Betracht kommenden Félle sind
in der folgenden Zusammenstellung mit Hinweisen zur
Entstehung der Steuer aufgefihrt.

I. Verschmelzung (8 2 - § 122 UmwG)

1. Verschmelzungsfahige Rechtstrager

1.1 An Verschmelzungen kénnen
— Personenhandelsgesellschaften (OHG, KG),
— Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, KGaA),
— eingetragene Genossenschaften,
— eingetragene Vereine,
— genossenschaftliche Prufungsverbande,
— Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit
als Ubertragende, Gbernehmende oder neue Rechts-
trager beteiligt sein.

1.2 An einer Verschmelzung koénnen ferner beteiligt

sein:

— wirtschaftliche Vereine, soweit sie Ubertragende
Rechtstrager sind,

— natlrliche Personen, die als Alleingesellschafter

nehmen.

2. Entstehung der Steuer
MafRgebend ist die Eintragung der Verschmelzung
in das Register des Sitzes des Ubernehmenden
Rechtstragers (8 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).

Il. Spaltung (8§ 123 — § 173 UmwG)

1. Aufspaltung
Bei einer Aufspaltung geht das Vermoégen eines
Rechtstragers unter dessen Auflésung auf minde-
stens zwei bestehende oder dadurch gegriindete
neue Rechtstrager gegen Gewéahrung von Anteilen
an diesen aufnehmenden Rechtstrédgern an die bis-
herigen Anteilsinhaber tber.

1.1 Spaltungsféhige Rechtstrager

entsprechend wie zu Tz. 1.1.1.

Als Ubertragende Rechtstrager kommen auch wirt- 2.

schaftliche Vereine in Betracht.

1.2 Entstehung der Steuer
MaRgebend ist die Eintragung der Spaltung in das
Register des Sitzes des libertragenden Rechtstragers

(88 130, 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG).

2. Abspaltung
Bei einer Abspaltung geht ein Teil des Vermdgens
eines Rechtstragers auf einen oder mehrere, schon
bestehende oder neu gegrindete Rechtstrager gegen
Gewahrung von Anteilen an den aufnehmenden
Rechtstragern an die bisherigen Anteilsinhaber
Uber.

2.1 Spaltungsfahige Rechtstrager

entsprechend wie zu Tz. 11.1.1.

2.2 Entstehung der Steuer

entsprechend wie zu Tz. 11.1.2.

3. Ausgliederung
Bei einer Ausgliederung geht ein Teil des Ver-
mdgens eines Rechtstrégers auf einen oder mehrere
schon bestehende oder neu gegriindete Rechtstrager
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gegen Gewahrung von Anteilen an dem aufnehmen-
den Rechtstrdger an den ubertragenden Rechts-
trager selbst Uber.

3.1 Spaltungsféhige Rechtstrager

entsprechend wie zu Tz. 11.1.1.

Ubertragende Rechtstrager kénnen auRerdem Ein-
zelkaufleute, Stiftungen sowie Gebietskorperschaf-
ten oder Zusammenschlisse von Gebietskorper-
schaften, die nicht Gebietskérperschaften sind,
sein.

3.2 Entstehung der Steuer

entsprechend wie zu Tz. 11.1.2.

Bei Ausgliederung aus dem Vermdgen von Gebiets-

kérperschaften oder Zusammenschlissen von Ge-
bietskérperschaften ist die Eintragung in das

Register des Sitzes des uUbernehmenden Rechts-
tragers oder die Eintragung des neuen Rechts-
tragers mafgebend (§ 171 UmwG).

Ill. Vermdgensubertragung (8 174 — § 189 UmwG)
einer Kapitalgesellschaft deren Vermégen uber- 1.

Beteiligte Rechtstrager

Eine Ubertragung ist nur maglich

—von einer Kapitalgesellschaft auf den Bund, ein
Land, eine Gebietskdrperschaft oder einen Zu-
sammenschlul von Gebietskorperschaften,

—von einer Versicherungs-Aktiengesellschaft auf
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit oder
auf offentlich-rechtliche Versicherungsunterneh-
men,

—von einem Versicherungsverein auf Gegenseitig-
keit auf Versicherungs-Aktiengesellschaften oder
auf offentlich-rechtliche Versicherungsunterneh-
men,

—von einem o6ffentlich-rechtlichen Versicherungs-
unternehmen auf Versicherungs-Aktiengesell-
schaften oder Versicherungsvereine auf Gegensei-
tigkeit.

Entstehung der Steuer

Malgebend ist der Zeitpunkt der Eintragung der
Vermoégensibertragung in das Handelsregister des
Sitzes des Ubertragenden Rechtstragers (8176 Abs.3
umwG).

Bei kleineren Versicherungsvereinen auf Gegen-
seitigkeit und bei o6ffentlich-rechtlichen Versiche-
rungsunternehmen als Ubertragende Rechtstrager
tritt an die Stelle der Registereintragung die Be-
kanntmachung der Ubertragung und ihrer Geneh-
migung im Bundesanzeiger (8 186 und § 188 Abs. 3
umwaG).

IV. Formwechsel (8 190 — § 304 UmwG)
1.

Ein Formwechsel ist méglich

—von Personenhandelsgesellschaften (KG, OHG)
in Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, KGaA)
oder eingetragene Genossenschaften,

—von Kapitalgesellschaften in Gesellschaften des
birgerlichen Rechts, Personenhandelsgesell-
schaften, andere Kapitalgesellschaften oder ein-
getragene Genossenschatften,
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—von eingetragenen Genossenschaften in Kapital-gange, die vor dem 1.1.1997 verwirklicht worden sind, ist der
gesellschaften, von rechtsfahigen Vereinen in Bezugserlall vom 8.8.1995, ggf. auch der Bezugserlal vom
Kapitalgesellschaften oder eingetragene Genos-18.7.1984, weiter anzuwenden.
senschaften,

—von rechtsfahigen Vereinen in Kapitalgesellschaf-
ten oder eingetragene Genossenschaften,

—von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit

in Aktiengesellschaften, 3. Ausscheiden der selbstgenutzten Wohnung aus
—von Kérperschaften und Anstalten des offent- dem Betriebsvermégen der Land- und Forstwirt-
lichen Rechts in Kapitalgesellschaften. schaft aufgrund des Wohneigentumsférderungs-

2. Formwechselnde Umwandlungen unterliegen man- gesetzes (WohneigFG)

gels Rechtstragerwechsels nicht der Grunderwerb- hier: kostenrechtliche Auswirkungen in Bezug auf

steuer (Hinweis auf BFH-Beschlul3 vom 4.12.1996 § 19 Abs. 4 KostO

— BStBI 1997 1l S. 661).

Durch das WohneigFG vom 15.5.1996 (BGBI.|1 S.730; BStBI |
S. 278 u. S.528) werden die bislang zum Betriebsvermégen
der Land- und Forstwirtschaft gehérenden Wohnungen bzw.
Wohngebaude mit Ablauf des 31.12.1998 in das Privatver-
Bei Einbringungen oder anderen Erwerbsvorgangen aufmégen des Betriebsinhabers tberfihrt (sog. ,Privatgutlésung®).
gesellschaftsvertraglicher Grundlage (z.B. Liquidationen,Bereits in der gesetzlich festgelegten Ubergangszeit bis
Anwachsungen), die nach dem 31.12.1996 verwirklichteinschlief3lich 31.12.1998 war und ist eine entsprechende
werden, bemif3t sich die Grunderwerbsteuer nach den WerteEntnahme im Vorgriff mdoglich.

im Sinne des § 138 Abs. 2 oder 3 Bewertungsgesetz.

B. Einbringungen und andere Erwerbsvorgange auf
gesellschaftsvertraglicher Grundlage

In diesem Zusammenhang weist die Prufungsabteilung der
Von Einbringungen und anderen Erwerbsvorgdngen aulNotarkasse darauf hin, daR die Uberfihrung von Wohngebéu-
gesellschaftsvertraglicher Grundlage sind Grundstiicks-den in das Privatvermégen aufgrund des WohneigFG (i.V.m.
verauflerungen von Gesellschaftern an die Gesellschaflen dadurch ge&nderten Bestimmungen des EStG) aus-
und umgekehrt gegen Kaufpreiszahlung zu unterscheiderschlielich in ertragssteuerlicher Hinsicht erfolgt. In Bezug
In diesen Féllen bemif3t sich die Steuer nach dem Wert deauf die Notarkosten bei der Bewertung landwirtschaftlicher
Gegenleistung (§ 8 Abs. 1 GrEStG). Ubergaben und die Anwendung der Sonderbestimmung des
n§ 19 Abs. 4 KostO ergeben sich hieraus jedoch keine Konse-

Dieser Erlal ergeht im Einvernehmen mit den oberste . .
uenzen, da die Bestimmungen des Bewertungsgesetzes

Finanzbehdrden der anderen Lander. Er ist — bis auf folgend ewG) durch das WohneigFG nicht berahrt worden sind

Ausnahmen — auf alle Umwandlungsfélle und auf entspre- . )
chende, noch nicht bestandskréaftige Steuerfestsetzungen a| vgl- Schmidtkomm. zum I.:‘.StG 15. Aufl., § 10 e Rdnr. 244;
zuwenden. tephanDB 1986, 1195;Rdssler/TrollKkomm. zum BewG

16. Aufl., 8 33 Rdnr. 79 a).

Fur Umwandlungen, zu deren Vorbereitung bereits vor demG " N .

. . ) emal § 34 Abs. 3 BewG gehoren die Wohnung des Land-
1'1'1.995 emn Ve(trag oder. eine Erklarung beurkund.et. OOIetimd Forstwirts sowie die Altenteilerwohnung nach wie vor
notariell beglaubigt oder eine Versammlung der Antellsmha—Zum notwendigen Betriebsvermogen des land- und forst-

ber einberufen worden ist, bleibt es bei der Anwendung de(N. : : Lo .
. ; - irtschaftlichen Betriebes, gleichglltig, ob sie nach dem
bis zu diesem Tag geltenden Vorschriften (8 318 UmWG)'WohneigFG als entnommer? geltgn ogder nicht. Soweit sie

Entsprechend richtet sich die grunderwerbsteuerliche Beurhicht aus anderen Griinden, beispielsweise einer weitest-

teilung in diesen Fallen noch nach dem Bezugserlal? vo . - N
: ehenden Verpachtung der landwirtschaftlichen Nutzflachen,
18.7.1984 in der zuletzt durch Bezugserlal? vom 14'9'lggr%ewertungsrechtlich dem Grundvermégen des Betriebs-

geanderten Fassung. inhabers zuzuordnen sind, werden die Wohngebaude auch
Die Grundbesitzwerte nach § 138 Abs. 2 oder 3 des Bewerweiterhin vom Einheitswert fir den land- und forstwirtschaft-
tungsgesetzes sind als Bemessungsgrundlage erst Erwerbigshen Betrieb erfal3t.

vorgangen zugrunde zu legen, die nach dem 31.12.1996 ver- A.i. N. Franz Heitzer
wirklicht wurden (8 23 Abs. 4 GrEStG). Fir Erwerbsvor- Prifungsabteilung der Notarkasse, Miinchen
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STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen Werneck dem Notarassessor
Christian Leupold
N . (bisher Miinchen,
1. Ehrungen/Ehrenamter: Notarstellen Jungsberger/Dr.Wirner)

Mérz 1998:
Notar Jorg Zobelein, Dachau, Prasidiumsmitglied der

Mit Wirkung vom 1.6.1998:

Deutschen Sektion der Internationalen Juristenkommis- Tt dem Notarassessor
sion (neuerrichtete Jirgen SchmeilRer
Notarstelle) (bisher Erlangen,
April 1998: Notarstellen Dr. Sommerhauser/
Notar Prof. Dr. Reinhold Geimer, Miinchen, Priifer fir die Dr. Rieder)

Juristische Staatsprifung

.. s . . . .._. 5. Neuernannte Assessoren:
Beisitzer am Disziplinargericht fir Notare beim Pfélzi-

schen Oberlandesgericht mit Wirkung ab 1.7.1998: Mit Wirkung vom 1.4.1998:
Notar Alfred Kluge, Ludwigshafen Lorenz Spall, Speyer (Notarstellen Dr. Ball/ Kaempfe)
Notar Peter Pres, Kaiserslautern
Notar Roland Schlindwein, Edenkoben 6. Versetzungen und sonstige Veranderungen
Notarassessor Markus Riemenschneider, Landshut
2. Verstorben: (Notarstelle Dr. Schervier), ab 1.04.1998 Landesnotar-

Notar a. D. Dr. Franz Suyter, Augsburg, gest. 5.03.1998 kammer Bayern

Notarassessor Michael Volmer, Vilshofen (Notarstellen
Dr. Huber / Schmidl), ab 14.4.1998 DNotl Wiirzburg

Notarassessorin Alexandra Dietz, Ebersberg (Notarstelle

3. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.6.1998 Stiihler) scheidet mit Wirkung zum 1.4.1998 auf ihr Ver-
Notar Dr. Adolf Meier, WeiRRenburg langen aus dem Notarassessorendienst aus
Notar Heinz Hiibner, Nurnberg Notarassessor Christian Ro&dl, Kelheim (Notarstelle

Lebert) scheidet mit Wirkung zum 1.4.1998 auf sein Ver-
langen aus dem Notarassessorendienst aus

Mit Wirkung vom 1.10.1998 Notarassessorin Sibylle Wanner, Lindau (Notarstelle Kluy)
Notar Friedrich Schmidt, Bayreuth wurde mit Wirkung vom 10.12.1997 promoviert

Notar Dr. Peter Lichtenberger, Miinchen

4. Es wurde verliehen: 7. Neueinstellung von Inspektoren:

Mit Wirkung vom 1.5.1998: Inspek_torln" Brigitte Deistler, Minchen (Notarstellen
Dr. Reinl/Zéller)

Beilngries gSrrEhI:?tS:]a:jsr]ssrssor Inspektorin Pamela Dreher, Memmingen (Notarstelle
(bisher Miinchen, Dr. Stumpp)
Notarstellen H6fling/Dr. Mayer) Inspektorin Sabine Fischer, Regensburg (Notarstellen
Markt Erlbach dem Notarassessor Dr. Merznicht/ Dr. GschofSmann)
Stefan Weinmann Inspektorin Anke Frolich, Bad Durkheim (Notarstellen
(bisher Wiirzburg, Unkrich/ Dr. Rieder)

Notarstellen Dr. Grimm/Friederich) Inspektorin Monika Hackl, Passau (Notarstelle Bacher)

Mindelheim Vc\i/g? Notara_sses_sor Inspektorin Michaela Hartung, Augsburg (Notarstellen
gang Friederich
(bisher Aschaffenburg, Prof. Dr. Jerschke/ Dr. Bernhardt)
Notarstellen Dr. Wal3ner/Schad) Inspektorin lwona Heym, Hof (Notarstelle Wasserthal)
Sulzbach-Rosenberg dem Notarassessor Inspektorin Marion Kuhnel, Schwabach (Notarstellen
Michael Senftleben Rilmann/ Hagg)

(bisher Miinchen,

Notarstelle von Heynitz) Inspektor Christian Lender, Zwiesel (Notarstelle Dr.

Streber)

Tirschenreuth R%%r:rtNﬁ;aierﬁiiessor Inspektorin  Bernadette Ludwig, Haag (Notarstelle
(bisher Neu-Ulm, Metzger)
Notarstellen Dr. Kanzleiter/ Inspektorin Petra Maier, Munchen (Notarstellen Dr.
Dr. Winkler) Lichtenberger/Dr. Bader)
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Inspektor Bernd Modlmair,
Dr. Kuntz/ Dr. Schmalzl)

Inspektor Andreas Neder, Erlangen (Notarstelle Dr.
Giehl)
Inspektor Wolfgang Niederer, Eggenfelden (Notarstelle
Feller)

Inspektorin  Maria NURI,
Kreuzer)

Ingolstadt (Notarstellen

Miinchen (Notarstelle Dr.

Inspektor Volker Petermann,
Bittel/Dr. Huber)

Inspektorin Ulrike Pieler, Furth (Notarstelle Schmeif3er)

Kempten (Notarstellen

Inspektor Helmut Reinold, Muhldorf (Notarstellen Dr.
Déhner/Buchmaier)

Inspektor Jirgen Reisner, Minchen (Notarstellen Kelch/
Dr. Keller)

Inspektorin Beatrice Rudiger, Nirnberg (Notarstelle
Schallock)

Inspektorin Sandra Séckler, Augsburg (Notarstellen Réder/
Dr. Koch)

Inspektorin Doreen Scheffler, Neu-Ulm (Notarstellen
Prof. Dr. Kanzleiter/ Dr. Winkler)

Inspektorin Elke Scheitzach, Dachau (Notarstelle Bock)

Inspektorin Judith Schmalenberger, Landstuhl (Notar-
stelle Schaffling)

Inspektorin Barbara Seitz, Oettingen (Notarstelle Ochs)

Inspektorin Elvira Senftleben, Pegnitz (Notarstelle Hein-
rich)

Inspektor Josef Walkshéusl, Straubing (Notarstelle Emnet)

Inspektor Fritz Weber, Kempten (Notarstellen Biittel/
Dr. Huber)

Inspektorin Birgit Wieczorek, Frankenthal (Notarstelle
Scheerer)

Inspektor Christian Wilhelm, Sonthofen (Notarstellen
Strobach/ Dr. Obermaier)

. Hoéhergruppierungen:

Mit Wirkung zum 1.1.1998:

zum Notariatsrat i.N. (VerGr. lla BAT):

Roland Hickertseder Rosenheim, (Notarstelle Dr. Spiegel-
berger)

zum Oberamtsrat i.N. (VergGr. lla BAT): 9.

Herbert Stroka Wolfratshausen, (Notarstelle Dr. Schulz)

Heinrich Kraus Friedberg, (Notarstellen Dr. Schmidt/
Dr. Nawratil)

Michael Gerle Miinchen, (Notarstellen Kelch/Dr. Keller)
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zum Amtsrat i.N. (VerGr. Il BAT):

Gosbert Bergmann, Obernburg (Notarstelle Rothkeppel)
Sigo Brandt, Volkach (Notarstelle Siller-Bauer)

Alfred Wel3, Cham (Notarstelle Dr. Schmelz)

Béarbel Eberwein Coburg, (Notarstellen Dr. Dannecker/
Heil)

Heinz Kugler, Nurnberg (Notarstellen Dr. Knauf3/ Hille)

Franz Anthofer, Vilshofen (Notarstellen Dr. Huber/

Schmidl)
zum Amtmann i.N. (VerGr. IVa BAT):

Rudiger Seifarth, Minchen (Notarstellen Dr. Cieslar/
Dr. Reil3)

Bruno Priebe, Kitzingen (Notarstellen Dr. Schmied/
Dr. Miinch)

Roland Haas, Kempten (Notarstellen Dr. Zechiel/ Miiller-
Dohle)

Manfred Erhardt, Trostberg (Notarstellen Lehnert/Rein-
hold)

Peter Miiller, Schwabmiinchen (Notarstellen Thumerer/
Thallinger)

Siegfried Wild, Bamberg (Notarstellen Weidner/ Wolf)
Stefan Heimerl, Weiden (Notarstellen Knies/ Baumgart)
Raimund Neumann, Bad Durkheim (Notarstellen Unkrich/
Dr. Rieder)

zum Oberinspektor i.N. VerGr IVb BAT):

Bettina Grimm, Aschaffenburg (Notarstelle Dr. Waf3ner/
Schad)

Frank Mattern, Ludwigshafen (Notarstellen Draxel-Fischer/
Kluge)

Barbara Wallner, Landshut (Notarstelle Miinch)

Thomas Bdcklein, Furth (Notarstellen Roedel/Prof. Dr.
Bengel)

Thomas Zimmermann, Burgau (Notarstelle Dr. Reif3ig)
Gabriele Susser, Gerolzhofen (Notarstelle Ferstl)

Eva Dietl, Waldmiinchen (Notarstelle Diel)

Beate Friedrich, Schwandorf (Notarstelle Predel)

Ausgeschiedene Angestellte:

Notariatsrat i.N. Theo Demmerle, Kaiserslautern (Notar-
stellen Pres/Lechner), ab 1.1.1998 in Ruhestand

Oberamtsrat i.N. Werner Wirth, Kempten (Notarstellen
Bittel/Dr. Huber), ab 1.1.1998 in Ruhestand
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Hinweis der Schriftleitung

Die Einbanddecken fir den Jahrgang 1997 sind ab April
1998 beziehbar. Jede Einbanddecke kostet DM 15,— zuziig-
lich Versandkosten und MwSt.

Bestellungen sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

E. Muhlthaler's Buch- und Kunstdruckerei GmbH
Karlstraf3e 35
80333 Mlinchen

139



Schriftleiter: Notarassessor Dr. Hansjorg Heller, Notarassessorin Eva Rumpf, Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen  ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jahrlich mit 6 Heften und kdnnen nur Uber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostrafl3e 10, 80333 Miinchen, Tel.: 089/551 66-0, Telefax: 089/5516 62 34, E-Mail: notare.bagelin@tle bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 65,— DM einschlie3lich Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestelit.
Einzelheft 12,— DM einschlieBlich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres mdglich und missen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
E. Mihlthaler's Buch- und Kunstdruckerei GmbH, Karlstraf3e 35, 80333 Miinchen.
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