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Il
Abhandlung
Zur Auslegung und Anwendung von § 19 KostO nach dem 1.7.1989
Von Notar Dr. Wolfgang Reimann, Passau )
I. Allgemeines hinter den Verkehrswerten zuri]ckgebliebénen Einheitswer-

1. Ausgangslage

Nach der Konzeption der KostO sind die darin festgesetzten
Gebiihren durchweg Wertgebuhren. Die Gebiihr richtet sich
grundsétzlich nach dem wirtschaftlichen Wert. Hierdurch
wird eine Korrelation zwischen Gebthr und Verantwortung
(méglicher Haftung) des Notars hergestelit.

§ 19 KostO bisheriger Fassung beruht auf dem Gesetz vom

2812.19681. Ziel der damaligen Neuregelung war es, den Ge-

schaftswert der Kostenordnung wieder starker dem wirk-
lichen Wert des Geschéaftsgegenstandes anzunéhern. Die
,,Diskrepanz zwischen Einheitswert und wirklichem Wert von
Grundstiicken“ wurde als ,,so gravierend“ empfunden, ,daf
die weitere Hinausschiebung einer Angleichung nicht ver-
artwortet werden“ konnte2,

Die Abkehr vom Einheitswert und das damit verbundene
Zuwenden zum Verkehrswert war keine Neuerung, sondern
eine Rackkehr zum frtiheren Rechtszustand. Grundbesitz
war bei der Bewertung friher stets mit dem gemeinen Wert
(Verkehrswert) zu beriicksichtigen3. Erst die RKostO vom
25111935 fuhrte den Einheitswert als Grundlage fur die Be-
wertung von Grundhesitz in das Kostenrecht ein, um einen
sicheren und leicht feststelibaren Wertmesser zu schaffen.
Diese Ubernahme des Einheitswertes in das Kostenrecht
bot sich zu jener Zeit an, weil frihere Bedenken gegen die
Hohe der Einheitswerte mit der Hauptfeststeliung auf den
111935 an Gewicht verloren hatten4. Auch im Gesetz zur
Anderung und Ergédnzung kostenrechtlicher Vorschriften

vom 26.7.19575 hielt der Gesetzgeber an den damals schon .

1 BGB!I S. 1458.
2 BT-Drucks. 5. Wahlperiode 3353 S. 1.

3 Jonas-Melsheimer-Hornig-Stemmler RKostO, 4. Auflage 1942,
§ 18 Anm. Il

4 vgl. Stéber Rpfleger 1969, 4.
5 BGBI I S. 861.
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ten fest; dies geschah allerdings in der Erwartung, eine neue
Feststellung der Einheitswerte werde diese in absehbarer
Zeit wieder den wahren Wertverhaltnissen angleichené.

Mit dem Gesetz vom 28.12.19687 wurde durch die Anderung
des.§ 19 Abs. 2 KostO die langstgebotene Abhilfe getroffen:
Die neugefaBten Wertvorschriften soliten grundsatzlich be-
wirken, daB mit dem Einheitswert der Gebihrenberechnung
kein Geschaftswert zugrundegelegt wird, der von dem wah-
ren Wert des Geschiftsgegenstandes grob abweicht. Damit
sollte eine ungleiche Behandlung von unentgeltlichen und
entgeltlichen Rechtsgeschaften vermieden, aber auch der
Verantwortung des Notars bei unentgeltlichen Rechtsge-
schaften Rechnung getragen werden.

2. Die bisherige gesetzliche Regelung und ihre Anwendung
durch die Gerichte

a) Die KostO definiert den Wert einer Sache als den gemei-

nen Wert (§ 19 Abs. 1 S. 1 KostO). Er wird gemaB § 19 Abs. 1

S. 2 KostO durch den Preis bestimmt, der im gewdhnlichen

Geschaftsverkehr fir die Sache zu erzielen ware. § 19 Abs. 2

KostO gibt Anhaltspunkte fur die Ermittlung des gemeinen

Wertes, namlich

Inhalt des Geschéftes,

Angaben der Beteiligten,

Grundstiicksbelastungen,

amtlich bekannte oder aus den Grundakten ersichtiiche

Tatsachen oder Vergleichswerte, z. B. Wertfestsetzung

gem. § 74 a Abs. 5 ZVG, Bodenrichtwerte (§ 196 BauGB),

" die verdffentlichten Daten aus den Kaufpreissamm-
lungen (§ 195 BauGB), Preisindizes fiir Wohngebéaude,
ErtragsmeBzahlen nach § 55 EStG, Kaufpreis far Grund-
sticke desselben Anwesens, die kirzlich verkauft
wurden, etc.,

6 BT.Drucks. 2. Wahlperiode 2545 S. 176.
7 BGBI | S. 1458. )
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— sonstige Anhaltspunkte, z. B. Brandversicherungswerte,
Auskinfte der Landwirtschaftsbehérden, Umlegungs-
werte (§§ 56, .57 BauGB), Flurbereinigungswerte (§ 32
FlurberG), -Gegenleistungen, Erbbauzins, ProzeBwerte
(§ 6 ZPO), etc.

b) Die Rechtsprechung hat hierzu tragbare Kriterien ent-
wickelt. Die unterschiedlichen Aussagen der Obergerichte,
die im Gesetzgebungsverfahren immer wieder als Grund fur
die Notwendigkeit einer Gesetzesanderung erwéhnt wurden,
beruhen darauf, daB Unsicherheiten, die sich anhand der
gesetzlich vorgegebenen Kriterien fur den Kostenschuldner
~nach oben ergeben hatten, ausgeschlossen werden
soliten®. Die maBgeblichen Urteile hatten lediglich die Ziel-
richtung, das eine oder andere Bewertungskriterium im Ein-

zeifall nicht zum Tragen kommen zu lasen, wenn sich fur das

Gericht aus anderen Erkenntnisquellen ergab, daB der vom
Notar angezogene BewertungsmaBstab zu einer zu hohen

Kostenbelastung geftihrt hatte. Weitergehende generalisie- -

rende Schlisse (iber die-Zulassigkeit des einen oder ande-
ren Bewertungskriteriums konnten daraus — bei richtiger
Bewertung der verschiedenen gerichtlichen Erkenntnisse —
nicht gezogen werden.

c) Die in § 19 Abs. 2 S. 1 KostO enthaltenen unbestimmten
Rechtisbegriffe entsprechen auch den verfassungsrecht-
lichen Grundsé&tzen der Normenklarheit und Justitiabilitat.
Auch der Auffangtatbestand ,,sonstige ausreichende An-
haltspunkte” ist verfassungskonform, da die Ausfallung un-
bestimmter Rechisbegriffe Aufgabe der Rechtsanwen-
dungsorgane ist. Die im Einzelfall unterschiedliche Recht-
sprechung der Obergerichte verstdBt auch nicht gegen Art. 3
Abs. 1 GG, solange die Jeweiligen Rechtsauffassungen
selbst nicht sachlich schlechthin unhaitbar sind® und eine
zu hohe Geblihrenbelastung des Kostenschuldners ver-
meiden helfen. :

3. Ruckkehr zum Einheitswert

a) Durch das Gesetz vom 15.6.1989% kehrt die Kostenord-
nung — wenn auch nur fur die Landwirtschaft und mit dem
Multiplikator 4 versehen — zum Einheitswert der RKostO
von 1935 zuriick.

Im Gesetzgebungsverfahren™ wurde die Beseitigung der

durch die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte angeb-.

lich geschaffenen Uneinheitlichkeit bei der Anwendung des
§ 19 KostO in den Vordergrund gestellt. Der eigentiiche, der
objektive Gesetzeszweck besteht jedoch offenbar in einer
Privilegierung der Landwirtschaft.

Die ab. 1.7.1989 geltenden neuen Absitze 4 und 5 des § 19
KostO lauten: -

+(4) Bel einem Geschaft, das die Uberlassung eines land- oder forst-
wirtschaftlichen Betriebes mit Hofstetle durch Ubergabevertrag, Erb-
vertrag oder Testament, Erb- oder Gesamtgutsauseinandersetzung
oder die Fortfuhrung des Betriebes in sonstiger Welse einschlieBlich
der Abfindung weichender Erben betrifft, ist das land- und forstwirt-
schaftliche Vermégen im Sinne des Bewertungsgesetzes mit dem
Vierfachen des letzten Einheitswertes, der zur Zeit der Falligkeit der
Gebiihr bereits festgestellt ist, zu bewerten; Absatz 2 Satz 2 und 3
und Absatz 3 gelten entsprechend.

(5) Ist der nach Absatz 2 bis 4 festgestellte Wert hoher als der
gemeine Wert, so ist der gemeine Wert maBgebend.”

8  Vgl. ausfiihrlich Reimann DNotZ 1987, 638.

¢  BVerfG AgrarR 1986, 288.

0 BGBI I. S. 1082.

1 Vgl. BT-Drucks. 11. Wahlperiode 2343 S. 5 und 6.
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b) Die Ruckkehr zum Einheitswert der RKostO von 1935
macht zwar die Anwendung anderer Bewertungskriterien
Uberflussig, fuhrt jedoch weder zu einer gerechteren noch
zu der gewilinschten einheitlichen Praxis.

Die Diskrepanz zwischen Einheitswert und wirklichem Wert
von Grundsttcken ist gerade in der Landwirtschaft so gra-
vierend wie bei der Gesetzesidnderung 1968. Entgeltliche
und unentgeltliche Grundstiicksgeschifte werden klnftig
kostenrechtlich unangemessen unterschiediich behandelt.

Die H6he der Einheitswerte differiert zudem — entgegen
den Annahmen im Gesetzgebungsverfahren? — regional
auBerordentlich, so daB insoweit zwar eine formale, jedoch
keine materieile Einheitlichkeit bei der Kostenbewertung im
Bundesgebiet herbeigefiuhrt wird.

Die Rickkehr zu den Einheitswerten stelit — zumindest im
Landwirtschaftsrecht — auch eine Abkehr vom Grundsatz
der Wertgebilhr im Kostenrecht dar.

c) Die Finfilhrung eines speziellen Niedrigwertes fur land-
und forstwirtschaftlichen Grundbesitz zur Kostenentlastung
der Landwirte stellt materiell-rechtlich eine Gebuhrener-
maBigung fur.den betroffenen Personenkreis dar. Insoweit
haben die Grundsétze, die das Bundesverfassungsgericht in
dem GebihrenerméaBigungsbeschiup vom 1.3.1978% aufge-
stellt hat, zu gelten, soweit dadurch der Gebiihrenanspruch
der Notare verkirzt wird*. Hiernach ist eine Gebiihrenerma-
Bigung durch Einfuhrung eines speziellen Niedrigwertes ver-
fassungsrechtlich als Einschrankung des Rechtes auf freie
Berufsaustbung (Art. 12 Abs. 1 GG) problematisch. Eine
Regelung ist insoweit nur mit dem Grundgesetz vereinbar,
wenn sich die GebuhrenermaBigungspflicht durch sach-
gemiBe und verninftige Erwdgungen des Gemeinwohls
begriinden 14Bt, wenn sie nach Art und AusmaB geeignet
und erforderlich ist, um dén vom Gesetzgeber bestimmten
Zweck zu erreichen und eine Gesamtabwigung zwischen
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der Rechtferti-
gungsgrunde ergibt, daB die Grenze des Zumutbaren noch
gewahrt ist. Ein pauschaler Hinweis auf ,staatspolitische
Zwecke" reicht nach Ansicht des BVerfG nicht aus. Auch die
Bundesregierung hat in ihrer Stellungnahme zur Bundes-
ratsinitiative nachdricklich auf das ,,verfassungsrechtliche
Risiko" der nunmehr in Kraft gesetzten Neufassung des § 19
KostO hingewiesen?.

Daneben ist bei der Anwendung von § 19 Abs. 4 KostO auch
der BeschluB des BVerfG vom 16.10.1984% zur Zulassigkeit
des Ertragswertes als Bewertungsmabstab im Zugewinn-
ausgleich zu bertcksichtigen.

Il. Die Tatbestandsseite des § 19 Abs. 4 KostO

1. Grundsatz

§19 Abs. 4 KostO betrifft tatbestandsmaBig alternativ
zweierlei Arten von Rechtsgeschéften, ndmlich

— die ,Uberlassung eines land- oder forstwirtschaftlichen
Betriebes mit Hofstelle durch Ubergabevertrag, Erbver-

trag oder Testament, Erb- oder Gesamtgutsauseinander--

setzung"

12 BT-Drucks. 11. Wahliperiode 2342 S. 6.

B BVerfGE 47, 285.

4 vgl. auch BT-Drucks. 11. Wahlperlode 2343 S. 7.
5 BT-Drucks. 11. Wahlperiode 2343 S. 10.

8 BVerfGE 67, 348.
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_ @eschifte, welche ,die Fortfihrung des Betriebes in
sonstiger Weise* betreffen, einschiieBlich der Abfin-
dungsvertrage. :

Der Ausdruck +Uberlassung” ist sprachlich offensichtlich -

verungluckt, er wird offenbar vom Gesetzgeber untechnisch
im Sinne von ,Uberleiten” verstanden.

Beide Arten der privilegierten Rechtsgeschéfte setzen ihrer-
seits tatbestandsmaéBig voraus; daB ’

— ,das land- und forstwirtschaftliche Vermégen im Sinne
des Bewertungsgesetzes* betroffen ist (auch wenn diese
Tatbestandsvoraussetzung auf der Rechtsfoigeseite
genannt ist), .

— eine ,,Hofstelle” zum Betrieb gehort.

Der land- und forstwirtschaftliche Betri‘eb muB — soll § 19

Abs. 4 KostO anwendbar sein —, land- und forstwirtschaft-

liches Vermégen i.S. des Bewertungsgesetzes darstellen
und eine ,Hofstelie® was immer dies auch sein mag, um-
fassen.

SchlieBlich ergibt schon die am Wortsinn orientierte Aus-
legung der neuen Vorschrift, daB nur dasjenige Rechts-
geschéft privilegiert ist, welches ,die Fortfihrung des Be-
triebes . .  betrifft. Der Gesetzgeber hat es also fiir sinnvoll
gehalten, die Tendenz des Rechtsgeschéftes (Fortfahrung)
als Voraussetzung der Anwendung des § 19 Abs. 4 KostO
besonders zu erwahnen. '

2. Land- und forstwirtschaftlicher Betrieb

" a) Das Gesetz stellt zur Definiton des Begriffes ,land- und
forstwirtschaftiicher Betrieb® zunachst auf das Bewertungs-
gesetz ab. Einkommensteuerliche Qualifizierungen und
damit verbundene Entnahmeproblematiken spielen damit
fur § 19 Abs. 4 KostO zunachst also keine Rolle.

Nach § 33 Abs. 1 BewG ist ein Betrieb der Land- und Forst-
wirtschaft die wirtschaftliche Einheit des land- und forst-
wirtschaftlichen Vermégens. Hierzu gehéren alle Wirt-
schaftsgiter, die dem Betrieb dauernd zu dienen bestimmt
sind, insbesondere der Grund und Boden, die Wohn- und
Wirtschaftsgebaude, die stehenden Betriebsmittel und ein
normaler Bestand an umlaufenden Betriebsmitteln (§ 33
Abs. 2 BewG). Zum land-- und forstwirtschaftlichen Ver-
mogen gehoren nach § 33 Abs. 3 BewG insbesondere nicht
Zahlungsmittel, Geldforderungen, Geschéftsguthaben und
Wertpapiere, Geldschulden, Gber den normalen Bestand
hinausgehende Bestande an umlaufenden Betriebsmitteln,
u. U. auch bestimmte Tierbesténde. '

Auf den rdumlichen Zusammenhang der einzelnen Grund-
stiicke kommt es nicht an, sondern allein darauf, daB alle
Grundstiicke von einer gemeinsamen Hofstelle bewirtschaf-
tet werden.

Zu den Wirtschaftsgltern gehéren insbesondere die Wohn-
und ‘Wirtschaftsgebdude (§ 33 Abs. 2 BewG); der Wohnteil
umfaBt die Gebdude und Gebaudeteile, soweit sie dem In-
" haber des Betriebes, den zu seinem Haushalt gehorenden
Familienangehdrigen und den Altenteilern zu Wohnzwecken
dienen (§ 34 Abs. 3 BewG). Ein Wohngeb&ude wird aber zu-
sammen mit den Wirtschaftsgeb&uden wohl nur dann als
Hofstelle im Sihn des § 19 Abs. 4 KostO zu betrachten sein,
wenn die Funktion als Wohnteil eines landwirtschaftlichen
Betriebes noch im Vordergrund steht.

b) Aussagen zur BetriebsgroBe enthilt das Bewertungs-
gesetz nicht.
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Richtet sich die Definition nach dem Bewertungsgesetz, wie
in.§ 19 Abs. 4 KostO férmlich verankert, braucht der betrof-
fene Grundbesitz ‘auch nicht die Existenzgrundiage des
Erwerbers zu bilden. Auch Kleinbetriebe, inclusive der land-
wirtschaftlichen Nebenerwerbsstelien, werden hiernach, da
sie bewertungsrechtlich land- bzw. forstwirtschaftliches
Vermo&gen darstellen, somit prinzipie|l privilegiert.

Bei Verpachtung eines Betriebes auf Dauer bilden bewer-
tungsrechtlich die verpachteten Flachen einen Betrieb der
Land- und Forstwirtschaft far sich (Sticklanderei). Die Privi-
iegierung erfaBt prinzipieli auch die StUckIéihderei, aller-
dings Ist sie ohne mitibergebener Hofstelie kein Fall, in
dem § 19 Abs. 4 KostO anzuwenden ist?.

Aus verfassungsrechtlichen Grinden dirfte auch eine teleo-
iogische Reduktion des § 19 Abs. 4 KostO angebracht sein.
Nach dem BeschluB des Bundesverfassungsgerichtes vom
16.10.1984%® zur Zulassigkeit des Ertragswertes als Bewer-
tungsmaBstab beim Zugewinnausgleich (§ 1376 Abs. 4 BGB)
ist nicht die Erhaitung des land- und forstwirtschaftlichen
Vermégens als solches von offentlichem Interesse, kann
also Grundlage einer Privilegierung sein, sondern nur die
,Erhaltung leistungsfahiger Héfe (landwirtschaftliche Be-
triebe) in bauerlichen Familien“ Die Erhaltung leistungs-
fahiger Hofe setzt bei der gebotenen Anwendung der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichtes also auch eine
gewisse MindestgroBe voraus, die im jeweiligen Einzelfall
gesondert zu beurteilen ist. Hierzu wird man auf die Recht-
sprechung zu § 1376 Abs. 4, § 2049 BGB zurlckgreifen
kénnen, die auf der Grundlage des genannten Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichtes ergangen ist.

c) Gegensténde, die nach den Vorschriften des Bewertungs-
gesetzes nicht zum land- und forstwirtschaftlichen Ver-
mégen rechnen, sind nach § 19 Abs. 1 und 2 KostO, also wie
bisher zu bewerten. Dies gilt z. B. fur land- und forstwirt-
schaftlich genutzte Grundstucksflachen, wenn nach ihrer
Lage, den bestehenden Verwertungsmoglichkeiten oder den
sonstigen Umsténden anzunehmen ist, daB sie in absehba-
rer Zeit anderen als land- und forstwirtschaftlichen Zwecken,
insbesondere als Bauland, Industrieland oder Land fur Ver-
kehrszwecke, dienen werden (§ 69 Abs. 1 Bew@G).

-

Aufgrund ffentlichen Rechtes, etwa wegen eines in Kraft °

gesetzten Bebauungsplans, kénnen bisher landwirtschaft-
liche Grundstiicke, auch wenn einkommensteuerrech’[lich
noch als solche qualifiziert, mit einer anderen als der bis-
herigen land- und forstwirtschaftlichen Zweckbestimmung
versehen werden. Fuhrt die geédnderte Zweckbestimmung
dazu, daB Grundsticke nach § 69 BewG nicht mehr zum
land- und forstwirtschaftlichen Vermégen z&hlen, ist der auf
sie entfallende Teil nicht mehr Landwirtschaft, also aus dem
Einheitswert herauszurechnen.

d) Der Gesetzgeber hielt es zur Abgrenzung nicht privilegier-
ter Falle fur erforderlich, ausdrucklich die ,,Hofstelle” als

" konstitutiv fur den Begriff des Betriebes zu vermerken. Von

der gesetzlichen Neuregelung werden demnach nur land-
und forstwirtschaftliche Betriebe mit einer Hofstelle erfaBt.

Der Begriff ,,Hof*, der als Kurzbezeichnung in der Umgangs-
sprache verwendet wird, hat im Bundesgebiet allerdings
keinen einheitlichen rechtlichen Anwendungsbereich. Er
ist auch nicht identisch mit dem Begriff Landgut, wie er im
Bargerlichen Gesetzbuch verwendet wird (§§ 98, 1055 Abs. 2,

17 Vgl. unten d).
18 BVerfGE 67, 348.
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§ 1515 Abs. 2, § 1822 Nr. 4, §§ 2049, 2130 Abs. 1, § 2312 BGB).
Man wird im Rahmen einer Auslegung, die sich am Bedeu-
tungszusammenhang und am objektiven Gesetzeszweck
orientiert, davon ausgehen mussen, daB ein landwirtschaft-
licher Betrieb im Sinne von § 19 Abs. 4 KostO nur dann
gegeben ist, wenn die Bewirtschaftung des Grundes und
Bodens von Betriebsgeb&uden aus erfolgt. Diese mlssen
also, wenn auch nicht im strengen geometrischen Sinne,
»Mittelpunkt” des Betriebes sein. Der Gesetzgeber will mit
der Einfuhrung des konstitutiven Merkmals ,Hofstelle“
offenbar alle diejenigen Félle aus der Privilegierung aus-
scheiden, in denen die Land- und Forstwirtschaft ohne
diesen zentralen individuellen Mittelpunkt ,,Hof* also gewis-
sermaBen industriell und anonym, betrieben wird.

Durch die Erwahnung des Erfordernisses ,Hofstelle” werden
auch Rechtsgeschafte, welche die Sticklanderei betreffen,
weitgehend aus der Privilegierung herausgenommen: Bei
Verpachtung auf Dauer bilden® die verpachteten Flachen

einen eigenen Betrieb der Land- und Forstwirtschaft. .

Werden diese Flachen, die unter dem Begriff der ,,Sticklan-
derei“ bewertungsrechtlich erfaBt sind, ohne Hofstelle tiber-
geben oder wird eine Regelung getroffen, die sich nicht auf

die Hofstelle mitbezieht, so scheidet eine Privilegierung

nach § 19 Abs. 4 KostO aus.

3. FortfGhrungstendenz

Objektiver Gesetzeszweck, also Privilegierungsgrund, ist es,
die Fortfuhrung des Ilandwirtschaftlichen Betriebes zu
fordern. Die Fortfahrungstendenz, die dem Rechtsgeschéft
immanent zu sein hat, ist somit Tatbestandsvoraussetzung
fur die Anwendung des § 19 Abs. 4 KostO. Der Gesetzgeber
will durch die besondere Erwahnung dieser Tendenz alle
anderen Falle von der Privilegierung ausschlieBen.

Die Fortfuhrungstendenz kann subjektiv wie objektiv fehlen.

Subjektiv fehlt die Fortfihrungstendenz, wenn die Vertrags-
teile erkennbar andere Zwecke verfolgen als denjenigen der
Betriebsfortfuhrung. Dies wird vor allem bei Erbausein-
andersetzungen der Fall sein, wo im Vordergrund der Uber-
legungen der Vermbgenszuwachs auf der einen oder ande-
ren Seite, nicht aber die Erhaltung und Fortfiihrung des
bisher einheitiichen Betriebes steht.

Die Fortfuhrungstendenz wird objektiv fehlen, wenn der vom

Rechtsgeschéft betroffene land- und forstwirtschaftliche -

Grundbesitz, u. U. auch als Folge des Rechtsgeschéftes,
nicht mehr bewirtschaftungsfahig ist.

Somit ist eine Ubertragung, die nicht der Betriebsfortfih-
rung dient, sondern z. B. zu einer Betriebsaufiésung fuihren
wird, nicht von der Vergunstigung erfaBt. ’

Der land- und forstwirtschaftliche Betrieb setzt also bei der
Anwendung von § 19 Abs. 4 KostO zwar nicht unbedingt eine
bestimmte GroBe voraus, wohl aber eine gewisse auf Dauer
angelegte Betriebsfihrung oder zumindest Betriebsbereit-
schaft, welche die Fortfuhrung objektiv gewéahrieisten.

insoweit kann auch das Einkommensteuerrecht gewisse
Rackwirkungen auf die Beurteilung der Betriebseigenschaft
haben. Die Ubertragung von Vermégenswerten, insbeson-
dere Grundstlcken, die aus der Landwirtschaft entnommen
wurden, kdnnen wesensmapig grundséatzlich wohl nicht der
Fortfihrung des Betriebes dienen.

9 Siehe oben b).
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Dabei wird man allerdings zu differenzieren haben:

Die Entnahme des Wohngeb&udes, wenn es vom Landwirt
selbst bewohnt wird, ist tblich, der Bezug zur Landwirt-
schaft ist nach wie vor gegeben. § 19 Abs. 4 KostO kann
allerdings nicht gelten, wenn das Wohnhaus vermietet ist
oder far Fremdenverkehrszwecke genutzt wird, gegebenen-
falls fallt das Wohnhaus in einem solchen Fall anteilig aus
der Privilegierung heraus.

Das Austragshaus, das zum Betrieb gehort, ist wesens-
maBig Bestandteil dieses Betriebes (vgl. § 34 Abs. 3 BewG).
Wird jedoch das Austragshaus bei der Ubergabe zu Eigen-
tum vom Ubergeber zurickbehalten, entfdllt die Fortfiih-
rungstendenz objektiv, die spatere anderweitige Ubergabe
dieses Hauses oder das Uberleiten durch Testament oder
Erbvertrag ist dann nicht mehr privilegiert.

Grundsticke, insbesondere Bauplétze, welche im Sinn des
Einkommensteuergesetzes dem Betriebsvermégen entnom-
men wurden, sind nicht mehr privilegiert, da sie nicht mehr

- zum landwirtschaftlichen Betrieb gentren, daher eine ,,Fort-

fuhrung des Betriebes* nicht mehr méglich ist.

4. Einzelfélle

a) Ubergabevertrag:

Es braucht sich nicht um eine komplette Ubergabe zu han-
deln. Sofern die Hofstelle mitiibergeben ist, ist § 19 Abs. 4
KostO anzuwenden.

Die Tatsache, daB der Betrieb bisher schon an den Nach-
folger‘verpachtet war, ist unbeachtlich.

Die Privilegierung ist nicht auf Ubergaben an Familienange-
hérige beschrénkt, wenn nur der Charakter des bauerlichen
Familienbetriebs erhalten bleibt. Ubergaben an -anonyme
Rechtstrager (z. B. Kirche, caritative Verbsnde etc.) dirften
allerdings nicht privilegiert sein. Objektiver Gesetzeszweck
ist es, die leistungsfdhigen bauerlichen Familienbetriebe zu
stérken. § 19 Abs. 4 KostO geht dartiber hinaus davon aus,
daB der individuelle Betrieb fortgefuhrt wird. Bei Uberieitung
auf einen anonymen Vermdgenstrager wird der Betrieb
moglicherweise zwar fortgefithrt, aber im Zuge einer Ver-
mbgensverwaltung und keines individuellen Betriebes.
Wegen der agrarpolitischen Zielsetzung des Gesetzes sind
diese Falle aus der Privilegierung des § 19 Abs. 4 KostO aus-
zuscheiden. ~ '

Die Ubergabe eines verpachteten Anwesens an einen ande-
ren als den Pachter ist prinzipiell auch privilegiert, es sei
denn, daB mit einer derartigen VerduBerung eine Betriebs-
aufgabe verbunden ist, also die Fortfithrung durch den Uber-
nehmer damit definitiv ausgeschlossen ist.

Erwirbt eine aus dem bisherigen Betriebsinhaber und
seinem ausersehenen Nachfolger bestehende Gesellschaft
burgerlichen Rechtes den Betrieb zum Zwecke der ,gleiten-
den Hofubergabe®, so bleibt § 19 Abs. 4 KostO anwendbar.

b) Testament und Erbvertrag:

Die Uberleitung kann auch durch Testament oder Erbvertrag
erfolgen. Privilegiert ist allerdings nicht der Landwirt selbst,
sondern das Geschéft. Die Verfugung mup aiso der Uberlei-
tung des Betriebes unter den gegebenen Voraussetzungen
dienen. Verfugt der Landwirt tiber von ihm bei der Ubergabe
zurlickbehaltenes Privatvermégen (z. B. Uber das von ihm
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surlickbehaltene Austragshaus), ist nicht § 19 Abs. 4 KostO
anzuwenden, es gelten die Regeln des § 19 Abs. 1 und 2

KostO.

Beglnstigt ist die gegenseitige Erbeinsetzung und die
schluBerbeneinsetzung, aber auch die Zuweisung des
Betriebes durch Vermachtnis oder Teilungsanordnung.

Problematisch sind die Falle, in denen ,Noch-nicht-Land-
wirte®, also etwa Landwirtskinder, die erwarten, daB sie
einen landwirtschaftlichen Betrieb erhalten werden, eine
verfiigung von Todes wegen errichten, die auch das kinftige
Objekt in die Regelung miteinbezieht. Derartige Gestaltun-
gen fallen nicht unter die Privilegierung des §19 Abs. 4
KostO. Es ist in § 19 Abs. 4 wohl zu interpolieren:-,im Eigen-
tum oder Miteigentum eines Vertragsteils stehenden®. Fir
diese Auslegung spricht, daB man nur das fortfihren kann,
was man hat. Auch die amtliche Begrindung? geht davon
aus, daB ,einzelne Grundstlcke ohne Hofstelle ... im Hin-
blick auf die agrarpolitische Zielsetzung des Entwurfs
grundsétzlich nicht in den Anwendungsbereich des Geset-
zes failen“ sollen. Nach dem Willen des Gesetzgebers sind
derartige Falle nicht privilegiert, selbst wenn die Vertrags-
teile bereits im Hinblick auf die erwartete Ubergabe land-
. wirtschaftlichen Grundbesitz erworben haben; erst recht
kann eine Privilegierung nicht stattfinden, wenn sie noch
keinerlei Grundbesitz haben.

¢) Erb- und Gesamigutsauseinandersetzungen:

Voraussetzung ist immer, daB der Betrieb nicht ,,zerschla-
gen“ wird; dies wurde der Fortfihrungstendenz, die das
Gesetz tatbestandsméBig voraussetzt, widersprechen.

d) Ehevertrage:

Auch Ehevertrage kénnen nach § 19 Abs. 4 KostO privilegiert
sein, wenn sie der Fortfthrung des Betriebes dienen. An der
zivilrechtlichen Zuordnung des Betriebes muB der Ehever-
trag nicht unbedingt etwas &ndern. So kann auch die Guter-
trennung im Hinblick darauf, daB im Scheidungsfall der
Betrieb nicht durch Zugewinnausgleichsanspriche belastet
wird, der Fortfihrung des Unternehmens dienen. Verblieibt
es bei Zugewinnausgleichsanspruchen, entféllt dieses Ar-
gument. Die Begitnstigung wird anzunehmen sein bei einem
Verzicht auf die Vorschrift des § 1365 BGB und bei der Her-
ausnahme des Betriebes aus der Zugewinnausgleichsbe-
rechnung. Bei der Vereinbarung der Guitergemeinschaft wird
man ohnehin, schon wegen der regelméBig vorgenommenen
Koppelung mit einem Erbvertrag, die Fortflhrungstendenz
unterstellen kénnen.

e) Scheidungsvereinbarungen:

Sie sind privilegiert, soweit sie der Fortfithrung des Betrie-
bes dienen. Handelt es sich um Gesamtgutsauseinanderset-
zungen, wird entscheidend sein, ob der einheitliche Betrieb
zerschlagen wird oder ob die Fortfiihrung weiterhin gewéahr-
leistet ist.

Auch ein Unterhaltsverzicht kann der Fortfithrung des Betrie-
bes dienen, da der Betriebsinhaber u. U. verpflichtet sein
kann, den Betrieb zu veriauBern, wenn die Ertrége aus der
Bewirtschaftung geringer wéaren, als aus einer Anlage des
VerduBerungsgewinns?i,

~ 20 BT-Drucks. 11. Wahlperiode 2243 S. 7.
21 OLG Schleswlg FamRZ 1985, 809; OLG Koblenz FamRZ 1985, 812.
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f) Pachtvertrag mit Vorkaufsrechi:

Wird der Vertrag mit Familienangehorigen geschlossen, ist
die Fortfithrungstendenz regelméBig gegeben, da der kon-
krete Betrieb weitergefuhrt werden soll. Eine Privilegierung
ist abzulehnen, wenn die Verpachtung (mit Einrdumung

_eines Vorkaufsrechtes) an solche Personen erfolgt, die

damit nicht diesen konkreten Betrieb fortflihren wolien,
sondern hren eigenen Betrieb im Wege der Pacht erweitern
mochten; die Bewirtschaftung erfolgt dann nicht mehr von
dieser Hofstelle aus.

g) Verzichtsvertrage:

Soweit Verzichtsvereinbarungen im Zusammenhang mit der
Ubergabe stehen oder die erbrechtliche Uberleitung ,,flan-
kieren“ kénnen sie nach § 19 Abs. 4 KostO privilegiert sein.
Ist der Pflichtteilsverzicht im Ubergabevertrag erklért, ist der
Wert anteilig nach § 19 Abs. 4 KostO zu ermittein. Beim Erb-
verzicht wird zu prifen sein, ob derjenige, dem gegeniber
verzichtet wird, noch weiteres erhebliches Vermégen hat.
Soweit dies der Fall ist, dient der Verzicht insoweit nicht der
Fortfithrung des Betriebes, so daB also eine Wertspaltung
vorzunehmen ist. -

in den Fallen des § 2312 BGB richtet sich die Hbéhe des
Pflichtteils im Hinblick auf ein Landgut nicht nach dem
Verkehrs-, sondern nach dem (i.d. R. wesentlich geringeren)
Ertragswert. Da § 19 Abs. 4 KostO ausdriicklich auch Ver-
zichtsvertrage privilegiert, ist fur den Wert des Pflichtteils-
verzichtes weichender Erben grundsatzlich nicht vom Er-
tragswert, sondern vom 4-fachen Einheitswert auszugeheh;
sollte dieser im Einzelfall héher sein als der nach dem
Ertragswert berechnete Pflichtteilsanspruch, wird man die
Bestimmung des §19 Abs.5 KostO analog anwenden
mussen.

Ill. Die Rechtsfolgen bei der Anwendung von § i9 Abs. 4 KostO

1. Grundsatz

Ist die rechtliche Beurteilung des Sachverhaltes vollzogen,
also festgestellt, daB das betroffene Rechtsgeschéft den in
§ 19 Abs. 4 KostO genannten Tatbestandsvoraussetzungen
entspricht, so ergibt sich als Rechtsfolge, daB insoweit
dann nicht mehr die Vorschriften des § 19 Abs. 1 und 2 KostO
anzuwenden sind, sondern die Privilegierung des neuge-
schaffenen § 19 Abs. 4 KostO eingreift. Demnach' ist das
betroffene land- und forstwirtschaftliche Vermégen mit dem

_4fachen des letzten Einheitswertes zu bewerten. Gegen-

standswert ist somit der 4-fache Einheitswert. Der Wert von
Mobiliar und Viehbestand, welche gemaBb § 33 Abs. 2 BewG
zum land- und forstwirtschaftlichen Vermdgen gehéren, kén-
nen nicht hinzugerechnet werden; sie werden durch den Ein-
heitswert erfaBt. Gegensténde, die auBerhalb des Betrigbs-
vermégens stehen und nicht im Einheitswert erfaBt sind,
sind hinzuzurechnen, insbesondere die in § 33 Abs. 3 BewG
genannten Positionen, aber auch sonstige, zum Privatver-
mogen gehérende, vom Vertrag aber betroffene Gegen-
stande. '

Der 4-fache Einheitswert ist Gegenstandswert, nicht aber
stets auch der Geschdftswert, der dem Geblhrenansatz
zugrundeliegt. Insoweit kérinen sich durch § 39 und durch
§ 46 KostO Abweichungen ergeben. '

Die Nachweisproblematik wird ‘sich in Zukunft haufiger
stellen als bisher. Insoweit gelten dann kraft Verweisung in
§ 19 Abs. 4 KostO die in § 19 Abs. 2 Satz 2 und 3 KostO ent-
haltenen Normen.
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Wertveradnderungen seit der Feststellung des letzten Ein-
heitswertes, etwa durch vorgenommene BaumaBnahmen
oder Kultivierungen, vor allem im Rahmen eines Flurbereini-
gungsverfahrens, tragt das Gesetz dadurch Rechnung, daB
es auf § 19 Abs. 3 KostO verweist. In solchen Félien ist nach
freiem Ermessen derjenige Wert zu bestimmen, der im maB-
geblichen Zeitpunkt als Einheitswert festzustellen wéare22,
Ob die Voraussetzungen fiir ein Abweichen von dem zuletzt
" festgestellten Einheitswert vorliegen, hat der Notar zu er-
mitteln, etwa durch eine Anfrage bei der zustandigen Be-
hoérde. Anfragen dieser Art unterliegen nicht dem Beweis-
aufnahmeverbot des § 19 Abs. 2 Satz 1, 2. Halbsatz KostO=.
Fuhren diese Ermittlungen zur Notwendigkeit, den Einheits-
wert fortzuschreiben, so kann, abweichend von der Regel,
~auch der nach dem Geschéaft in der Zwischenzeit festge-
stellte neue Einheitswert zugrundegelegt werden?. Ist
diese Moglichkeit nicht gegeben, wird der Notar sich also
in das Bewertungsverfahren ,hineindenken® missen, um
einen fiktiven Einheitswert zum Zeitpunkt des Rechts-
geschaftes, welches zu bewerten ist, ermitteln zu kdénnen.

Eine qualitativ andersgeartete wesentliche Verdnderung
wird allerdings vorliegen, wenn Grundstiicke, die bewer-
tungsrechtlich noch eine Land- oder Forstwirtschaft dar-
stellen, in der Zwischenzeit Bauland, Industrieland oder
Land fur Verkehrszwecke geworden sind, den Vertrags-
' gegenstand darstellen. Sie sind aus dem (uberholten) Ein-
heitswert ,herauszunehmen* und mit dem Verkehrswert
anzusetzen. Anfragen Uber derartige Verdnderungen, z.B.
bei der zustandigen Gemeinde, unterliegen ebenfalls nicht
dem Beweisaufnahmeverbot.

2. Austauschvertrége

Nach § 39 Abs. 2 KostO ist bei Vertragen, die den Austausch
von Leistungen zum Gegenstand haben, der Wert der Lei-
stung des einen Teils, und, wenn der Wert der Leistungen
verschieden ist, der hdhere maBgebend. § 39 Abs. 2 KostO
hatte bis zum Inkrafttreten des § 19 KostO bisheriger Fas-
sung (1.1.1969) eine erhebliche Bedeutung, die Vorschrift
ist nunmehr wiederum, vor allem bei Ubergabevertrégen,
heranzuziehen. Lediglich bei unentgeltlichen Grundstiicks-
geschéften war bis zum 1.1.1969 und wird nach dem 1.7.1989
(fir den Bereich der Land- und Forstwirtschaft) der Ge-
schaftswert nach dem letzten Einheitswert berechnet; hier-

von geht offenbar auch der Gesetzgeber aus?. Ein Hinweis

darauf, daB der Gesetzgeber auch fur Austauschvertrdge
den 4-fachen Einheitswert als Geschéaftswert (nicht nur als
Gegenstandswert) normieren wollte, ist nicht erkennbar;
gesetzestechnisch hétte dann die Regelung entweder in
§ 19 Abs. 4 KostO durch einen Hinweis auf § 39 Abs. 2 KostO
(GeltungsausschluB) oder in § 39 Abs. 2 KostO selbst vor-
genommen werden missen.

§39 Abs. 2 KostO wird also in Zukunft bei Ubergabever-
tragen, aber auch bei Gesamtgutsauseinandersetzungen
wieder erh6hte Bedeutung erlangen.

Bei' Gesamtgutsauseinandersetzungen ist der Gegen-
standswert des auseinandergesetzten Grundbesitzes der
4-fache Einheitswert; werden beim Ausscheiden Mitglieder
der- Gesamthand, z. B. weichende Miterben, abgefunden,

22 Korlntenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 19 Rdz. 70.
28 Rohs/Wedewer, KostO, § 19 Anm. 49 ff.

24 KG DNotZ 1939, 59.

25 BT-Drucks. 11. Wahlperiode 2343 S. 5.
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und ist die Summe der ihnen zustehenden Abfindung héher
als der 4-fache Einheitswert, was regelméBig der Fall
sein wird, so ist dies der Geschéaftswert geméaB § 39 Abs. 2
KostO (Beispiel: 4-facher Einheitswert DM 40.000,—, Abfin-
dung an zwei Miterben je DM 50.000,—; Geschéaftswert:
DM 100.000,—, nicht DM 150.000,—. Der Anteil des ,er-
werbenden® Miterben fallt bewertungsrechtlich nicht ins
Gewicht.). i

Beim Ubergabevertrag, bei dem es sich in der Regel zivil-
rechtlich um eine Schenkung unter Auflagen handelt, ist
die Summe des Wertes der Auflagen dem 4-fachen Einheits-
wert gegeniiberzustellen. Zu den berUcksichtigungsfahigen
Auflagen gehéren:

(1) Leibgeding des Ubergebers:

Das Leibgeding des Ubergebers (Wohnungsrecht, laufende
Leistungen, eventuell NieBbrauch) ist Teil der Gegenieistung
und nach § 39 Abs. 2 KostO zu berlcksichtigen. Der Notar
wird also in Zukunft wieder, wie bis zum 1.1.1969, Ermittlun-
gen Uber den Wert der einzelnen Gegenleistungen anzustel-
len haben. Zu beachten ist das Verwandtenprivileg des § 24
Abs. 3 KostO. Bei der Priifung der Frage, ob, und gegebenen-
falls mit welchem Ansatz, fir einen Ubergabevertrag ein

_hoherer Wert von Grundbesitz als der 4-fache Einheitswert

anzusetzen ist, sind in der Urkunde vereinbarte Altenteils-
leistungen an Angehérige im Sinne von § 24 Abs. 3 KostO,
also héchstens mit dem 5-fachen Jahreswert der vereinbar-
ten Leistungen zu bewerten?s,

(2) Beerdigungs- und Grabpflegekosten:

Diese sind nach Ublicheny Grundsétzen zu kapitalisieren
und gemaB § 39 Abs. 2 KostO zu beriicksichtigen.

- (3) Abfindungen an weichende Geschwister:

Diese sind ebenfalls im Rahmen der Wertermittlung § 39
Abs. 2 KostO heranzuziehen.

(4) Bedingte Auszahlungsverpflichtung:

Verpflichtet sich der Ubernehmer, unter bestimmten Voraus-
setzungen (z. B. bei einer VerduBerung des Ubergebenen
Grundbesitzes) einen bestimmten Betrag, etwa an seine
Geschwister, auszuzahlen, so ist diese Auszahlungsver-
pflichtung im Rahmen von § 39 Abs. 2 KostO zu beriicksich-
tigen. Der Wert ist nach § 30 Abs. 1 KostO unter Berlck-
sichtigung der Umsténde des Einzelfalls, insbesondere des
Grades der Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Bedingung
zu schatzen?. I. d. R. werden hiernach 20% bis 50% des
ggf. zu schitzenden bedingten Hinauszahlungsbetrages
anzusetzen sein.

(5) Wohnungsrechte fir weichende Geschwister:

Derartige Rechte sind — wiederum unter Berticksichtigung
des Verwandtenprivilegs gemé&B § 24 Abs. 3 KostO — zu
berticksichtigen.

(6) Ubernahme von Grundpfanddarlehen:

Sie ist Gegenleistung und damit gemaB § 39 Abs. 2 KostO
zu beriicksichtigen, so daB ein Ubernehmer, der geringere

26 BayObLGZ 1956, 81; BayObLG MittBayNot 1965, 103; OLG Zwei-
bricken DNotZ 1966, 123; OLG Celle JurBuro 1968, 822.

27 BayObLG 1964, 294; BayOblLG JurBuro 1966, 792 mit Anm.
Tschischgale JVBI 1966, 202. '
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Schulden zu U‘bernehmen hat, kanftig auch mit niedrigeren
Gebuhren belastet sein wird als ein Landwirt, der héhere
Schulden tbernimmt.

(7) Verfagun gsbeschrdnkungen u.4.:

In Ubergabevertragen werden regelméBig Verfligungsver-
bote vereinbart und Riicknahmerechte, etwa fiir den Fall des
unverheirateten und kinderlosen Vorversterbens des Uber-
nehmers, begrindet. Diese Verfagungsbeschrankungen
sind- Auflagen und damit Teil der Gegenleistung, die nach
§ 39 Abs. 2 KostO zu ermitteln ist. Die Situation ist hier
anders als beim Kauf, wo derartige Nebenbestimmungen im
Regelfall nicht zu bewerten sind. Dies gilt insbesondere
dann,- wenn die Sanktion flr die Verletzung einer Verfu-
gungsbeschrankung aus einem fiir den Ubergeber begrin-
deten Ricknahme-, Widerrufs- und Rucktrittsrecht besteht
und durch eine Auflassungsvormerkung abgesichert wird.
Zwar geht man bei einem Kaufvertrag davon aus, daB ein
Wiederkaufsrecht gegenstandsgleich mit dem Kauf ist,
wenn es flr die Vertragsteile nur ein unselbstandiges Siche-
rungsgeschaft darstellt; doch auch beim Kaufvertrag, der
sich insoweit ohnehin nicht mit der Ubergabe vergleichen
|1aBt, nimmt. man an, daB Kaufvertrag und Wiederkaufsrecht
gegenstandsverschieden sind, sofern das Wiederkaufsrecht
fur Kaufer und Verkaufer einen eigenen ideellen oder mate-
riellen Wert hat®. Bei der Ubergabe stellt die Verfligungs-
beschrankung (mit oder ohne Sanktion) einen wesentlichen
Teil der Gegenleistung dar,-der in der Regel fur den Uber-
geber und die weichenden Erben nicht nur einen ideellen,
sondern auch einen materiellen Wert darstellt. Die Verfu-
gungsbeschrankungen sind daher im Rahmen der Wert-
ermittlung nach § 39 Abs. 2 KostO zu berticksichtigen. Bei
der Wertberechnung ist jedoch nicht vom Verkehrswert
eines land- bzw. forstwirtschaftlichen Betriebes auszu-
gehen, sondern wiederum vom 4-fachen Einheitswert gemas
§ 19 Abs. 4 KostO; es wird in der Regel angebracht sein,
ca. 10% bis 20% aus dem 4-fachen Einheitswert flr diesen
Teil der Gegenleistung anzusetzen. Besteht die Sanktion fur
die Verletzung einer Verfigungsbeschrankung in der Zah-
luhg eines bestimmten Geldbetrages, so wird man ca. 10%
bis 20% dieses Betrages als Wert annehmen missen. Ruck-

trittsrechte sind zwar in der Rege! gegenstandsgleich im-

Sinn von § 44 KostO, also nicht gesondert wertmaBig zu er-
fassen; besteht die Sanktion fur eine Verfiigungsbeschran-
kung jedoch in einem Ricktrittsrecht, so handelt es sich
hier insoweit nur um eine unselbstédndige Absicherung der
Verfugungsbeschrankung. Diese steht im Vordergrund, sie
(nicht das Racktrittsrecht) ist im Rahmen der Wertermittlung
nach § 39 Abs. 2 KostO zu erfassen.

(8) Erbrechtliche Nebenbestimmungen:

Anrechnungsbestimmung: Wird verfigt, dab sich der Erwer-
ber den Wert des tibergebenen Gegenstandes auf seinen
Erb- bzw. Pflichtteilsanspruch anrechnen zu lassen hat
(§§ 2050, 2315 BGB), besteht keine Moglichkeit, dies zu be-
ricksichtigen, da die Ausgleichs- bzw. Anrechnungspflicht
durch eine einseitige Erklarung des Ube_rgebers entsteht; es
handelt sich nicht um eine Gegenleistung des Erwerbers?.

28 vgl. Knlebes MittRhNotK 1975, 229.

29 A. A. OLG Niirnberg RdL 1960, 269: Ist in elnem Ubergabevertrag‘

bestimmt, daB der Ubernehmer slch den Mehrwert des ubergebe-
nen Anwesens auf kunftige Erb- oder Pflichtteilsanspruche an-
rechnen lassen muB, so ist der Geschaftswert gleich dem Ver-
kehrswert des ibergebenen Anwesens.
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Pflichtteilsverzicht fiir Restvermégen: Der Verzicht ist
Gegenleistung, sein Wert ist also im Rahmen der Wertermitt-
lung nach § 39 Abs. 2 KostO zu beriicksichtigen.

Totaler Pflichtteilsverzicht des Ubernehmefs.' Sein Wert ist
nach § 39 Abs. 2 KostO zu berticksichtigen. Gehért zum
Restvermégen des Ubergebers landwirtschaftlicher Grund-
besitz, ist insoweit § 19 Abs. 4 KostO anzuwenden.

Erbverzicht: Er ist wie der totale Pflichtteiisverzicht zu
behandeln.

Gleichstellungserkldrung: Erklart sich der Ubernehmer
durch die Ubergabe mit seinen tbrigen Geschwistern far
gleichgestellt, so handelt es sich hier materieli-rechtlich
i. d. R. um einen Erbvertrag oder einen Pflichtteilsverzichts-
vertrag. Insoweit ist der Wert des héchsten Elternguts der
Geschwister im Rahmen von § 39 Abs. 2 KostO zu beriick-
sichtigen, wobei bei einer Elterngutsergénzung die fritheren
Vorempfénge der Geschwister hinzurechnen sind.

(9) Verzicht auf Entschddigung des Ubernehmers fir Arbeit
und Investitionen:

Der Verkehrswert der Leistungen ist zu berticksichtigen, so-
fern er durch einen nichteinredebehafteten Anspruch reali-
siert werden kénnte. Ansonsten ist der nach den §§ 812 ff.
BGB zu errechnende Wert maBgebend.

3. Verfagungen von Todes wegen

a) Bei Verfugungen von Todes wegen ist der durch § 19 Abs. 4
KostO fur die Landwirtschaft eingefiihrte Gegenstandswert
nicht in allen Fallen Geschaftswert. Dieser wird u. U. durch

-§ 46 Abs. 4 KostO modifiziert: Wird namlich Giber den ganzen

NachlaB ‘oder einen Bruchteil davon verfugt, so ist der
Gebihrenberechnung der Wert des nach Abzug der Verbind-
lichkeit verbleibenden reinen Vermégens oder der Wert des

" entsprechenden Bruchteils des reinen Vermdgens zugrunde-

zulegen (§ 46 Abs. 4 Satz 1 KostO).

Auch insoweit ist, wie schon bei § 39 Abs. 2 KostO, also ein

Wertvergleich, i. d. R. hier allerdings zu Lasten des Notars,
durchzufihren: Das Aktivvermdgen ist nach §19 Abs. 4
KostO zu ermitteln, das Passivvermdgen, will man nicht aus
Ubergeordneten Gesichtspunkten Korrekturen an dieser
Auslegung anbringen, nominal. Der Geschaftswert ist damit
entsprechend niedriger als der Gegenstandswert nach § 19
Abs. 4 KostO. Das nicht in die Landwirtschaft einbezogene,
also ,blrgerliche” Vermbgen des Landwirts ist dem
4-fachen Einheitswert gemah § 19 Abs. 4 KostO zuzurech-
nen, von der Summe dieser Werte sind die Verbindlichkeiten
abzuziehen.

Der Gesetzgeber hat diese auBerordentlich gravierende Aus-

wirkung der Neufassung des § 19 Abs. 4 KostO wohl in Kauf -

genommen3. Es fragt sich, ob bei dieser Situation die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes3' Giber den Abzug
von Gegenleistungen bei Schenkungen (Abzug vom Ein-
heitswert nicht nominal, sondern nur proportional im Ver-
héitnis Einheitswert/Verkehrswert) herangezogen werden
kann.

30 'BT-Drucks. 11. Wahlperlode 2343 S. 7.

31 Vgl. BFH BStBi 1982 il, 83; vgl. auch Gleichlautende Erlasse der
obersten Flnanzbehdrden der Lander zur schenkungsteuerrecht-
lichen Behandlung von gemischten Schenkungen sowie von
Schenkungen unter einer Auflage vom 10.2.1983, BStBI 1983 1, 238

= DNotZ 1983, 330 = MittBayNot 1983, 90.
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Das vorstehend dargestelite Problem, das durch’ die Ein-

fugung von § 19 Abs. 4 KostO entstanden ist, hat bereits.

friher eine gewisse Rolle gespielt, als nach § 19 KostO a.F.
fur die Bewertung von Grundsticken grundséatzlich der Ein-
heitswert maBgebend war. Zu der der Vorschrift des § 46
Abs. 4 KostO entsprechenden Bestimmung des § 107 Abs. 2
KostO, nach der fiur die Erteilung eines Erbscheins ebenfalis
der Wert des nach Abzug der NachlaBverbindlichkeiten ver-
bleibenden Wertes des reinen Nachlasses maBgebend ist
und die Uber § 49 Abs. 2 KostO auch fir die Aufnahme einer
eidesstattlichen Versicherung zur Erlangung eines Erb-
scheins gilt, hat das OLG Celle entschieden, daB Grund-
sticksbelastungen nicht im Verhéltnis des Einheitswertes
des Grundstiicks zu seinem Verkehrswert zu kiirzen sind32,
Begrindet wird diese Auffassung damit, daB die Herab-
setzung der Verbindlichkeiten im Verhaltnis des Einheitsver-
kehrswertes des Grundstiicks nicht nur umfangreiche tat-
sachliche Ermittlungen erfordern, sondern auch. dem das
Kostenrecht beherrschenden Grundsatz der Einfachheit,
Klarheit und leichten Anwendbarkeit der Vorschriften wider-
sprechen wirde. Diese Entscheidung stand jedoch im
Widerspruch zu der Rechtsprechung, die zur Verfahrensord-
nung fur Landwirtschaftssachen (LVO) ergangen ist, wonach
ebenfalls die Bestimmung des Geschéaftswertes im Ver-
fahren zur Feststellung des Hoferben ,nach dem Werte des
Hofes nach Abzug der Schulden® erfoigte. Danach waren
grundséatzlich die Schulden in dem Verhaltnis zu kirzen, in
welchem der Einheitswert des Hofes zu seinem Verkaufs-
wert stand3s. )

b) Wird nicht im Wege der Universalsukzession Ubergeleitet,

gilt das Schuldenabzugsverbot des § 46 Abs. 4 KostO nicht.
Wird in der Verfligung von Todes wegen ausschlieBlich zur
Einzelrechtsnachfolge verfagt (Verméachtnis, Aufiage), so ist
der Wert der betroffenen Gegenstande ohne Schuldenabzug
maBgebend, also gemaB § 19 Abs. 4 KostO der 4-fache Ein-
heitswert des Uberzuleitenden Anwesens. Dieser 4-fache

32 DNotZ 1962, 48.
33 OGH RdL 1950, 152; OLG Celle RdL 1955, 332.
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Einheitswert kann allerdings dann tberschritten werden,
wenn etwa der Verméachtnisnehmer durch Unterverméacht- .
nisse verpflichtet ist, Auszahlungen an weichende Erben zu
leisten, die hoher sind als der 4-fache Einheitswert; dann ist
dieser héhere Wert Geschaftswert der Verfiigung von Todes
wegen.

4. Nebengebilhren

Der Geschéftswert, der sich aufgrund von § 19 Abs. 4 KostO
in Verbindung mit § 39 Abs. 2 KostO bzw. § 46 Abs. 4 KostO
ergibt, ist auch flir die Nebengebihren maBgebend, sofern
dieser auf den Geschaftswert des Hauptgeschaftes Bezug
nimmt. Dies gilt insbesondere fir die Gebthren nach den
§§ 58 und 59 KostQ, die Volizugsgebihr nach § 146 KostO,
aber auch die Entwurfsgebiihr nach § 145 KostO. Im Rahmen
von § 147 KostO ist der Geschaftswert eigenstdndig nach
der Hiifstatigkeit des Notars zu ermitteln, also nicht immer
vom Geschiftswert des Hauptgeschaftes abhangig; holt
etwa der Notar aus AnlaB einer Ubergabe die Schuldiber-
nahmegenehmigung durch die Glaubiger ein, so ist der
Beziehungswert, welcher Grundlage fur die Geschéftswert-
ermittiung im Rahmen des § 147 Abs.2 KostO darstellt,
nicht der 4-fache Einheitswert, sondern die Hdhe der Gber-
nommenen Schuld. :

iv. Ubergangsregelung

Da der Gesetzgeber nichts anderes bestimmt hat, gilt die
Lewige“ Ubergangsvorschrift des § 161 KostO. Fur Kosten, -
die vor dem 1.7.1989 fallig geworden sind, gilt daher noch
§ .19 KostO a.F. § 161 KostO ist vor allem relevant, wenn der
Notar vor dem 1.7.1989 einen Entwurf gefertigt hat, die
Beurkundung dann aber nach dem 1.7.1989 stattfindet. Far
die Gebihr nach § 145 KostO gilt altes Recht, flr die Beutr-
kundungsgebihr die neue Regelung. § 145 Abs. 1 Satz 3
KostO sieht eine Anrechnung der EntwurfsgebUhr vor; eine
Erstattungspflicht far den Fall, daB die Beurkundungs-
gebuhr (aufgrund der Gesetzesdnderung) niedriger ist als
die Entwurfsgeb(hr, sieht § 145 Abs. 1 Satz 3 KostO nicht
vor,
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Kurze Beitra

ge

: Emfuhrung in das Recht der Europalschen wirtschaftlichen Interessenveremlgung (EWIV)

— zugleich eine Besprechung von Ganske, -
Das Recht der Europdischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV), KéIln 1988 —

Von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Furth

1992 ..., das ist schon morgen!*, dieser Werbeslogan der
Kommlsswn der . Europaischen Gemeinschaften? wurde
zumindest auf dem Gebiet des Geselischaftsrechts in zeit-
licher Vorwegnahme dieses Datums am 25. Juli 1985 Wirk-
lichkeit: An diesem Tag erlieB der Rat der Européischen
Gemeinschaften die Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 uber die
Schaffung einer Europdischen wirtschaftlichen Interessen-
vereinigung (EWIV)2. Die Verordnung ist am 3. August 1985°
in Kraft getreten. Die Errichtung einer EWIV ist ab dem
1. Juli 1989 moglich*.

Ganske, der Verfasser des zu besprechenden Werkes, hat
als Vertreter der Bundesrepubliik Deutschland an allen Ver-
handlungen zum Thema EWIV im Rahmen der Européischen
Gemeinschaft teilgenommen und auch den Entwurf des
deutschen Ausfiihrungsgesetzes® verfaBt.

Der Verfasser gibt in seinem Werk eine  Einfahrung und
ausfihriiche systematische Darsteliung zu dieser neuen
Rechtsform. Der Text der zugrundeliegenden EG-Verordnung
und des deutschen Ausfiihrungsgesetzes, die Materialien
zum deutschen Ausfiihrungsgesetz sowie ein Vertrags-
muster zur Grindung einer solchen EWIV sind der Darstel-
lung angeschiossen.

Die EWIV ist eine europarechtliche oder (bernationaie
Rechtsform. Die Erméchtigungsgrundlage der EGVO bildet
Art. 235 EWG-Vertragé. Es handelt sich bei der EGVO
um sogenanntes »sekundares* Gemeinschaftsrecht. Nach

1 vgl. die von der Kommission der Europaischen Gemeinschaften
herausgegebene Broschire ,Ein Europa ohne Grenzen® Brussel
Luxemburg, 1988.

2 ABIEG L 199 vom 31.7.1985, nachstehend ,EGVO“ genannt, vgl.
auch den Hinweis in MittBayNot 1988, 195.

3 Art. 43 Abs. 1 EGVO.
4 Art. 43 Abs. 2 EGVO.

5 Gesetz zur Ausfithrung der EWG-Verordnung Uber die Européi-
sche wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-Ausfiihrungs-
gesetz) vom 14.4.1988 (BGBI. 1988 | S. 514), im folgenden ,,AG*
genannt.

8 Art. 235 EWG-Vertrag lautet:

,,Erscheint ein Tatigwerden der Gemelnschaft erforderllch um im

Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu verwirk-
lichen, und sind in diesem Vertrag die hierfur erforderlichen
Befugnisse nicht vorgesehen, so erlaBt der Rat einstimmig auf
Vorschlag der Kommission und nach Anhorung der Versammlung
die geeigneten Vorschriften.* ’
Die Vorschrift dient als ,Madchen fir alles” in den Féllen, .in
denen der EWGV ein Tatigwerden der Gemeinschaft nicht aus-
dricklich vorschreibt (so Scriba, Die Europaische wirtschaftliche
interessenvereinigung, Heidelberg 1988, S. 46, Fn. 1).
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Art. 189 Abs. 2 EWG-Vertrag” hat die Verordnung allgemeine
Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt
unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat. Der Europdische
Gerichtshof entscheidet gemaB Art. 177 EWG-Vertrag-Gber
ihre Ausiegung. -

Die EGVO hat einen -begrenzten Regelungsgegenstand,
namlich Griundung, rechtliche Existenz und innere Verfas-
sung der EWIV8, enthdilt also lediglich ein ,Rumpfrecht*e._
Subsidiar greift das innerstaatliche Recht des Sitzstaates
ein'0, Dies ist in der Bundesrepublik Deutschland nach § 1
des deutschen AG das Recht der offenen Handelsgesell-
schaft. Zu Recht wird daher die deutsche EWIV' nach ihrer
Grundstruktur als eine ,offene Handelsgesellschaft mit
Fremdgeschaftsfuhrung“2 bezeichnet.

Rechtsgeschichtlich ist die EWIV eine eigenstdndige Wei-
terentwicklung der im Jahre 1967 in das franzosische Recht
eingeftihrten Rechtsform des groupement d’intérét écono-
mique (GIE)®.

7 Art. 189 Abs. 2 EWGV. lautet:

,,Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Te|
Ien verbindlich und gllt unmittelbar In jedem Mitgliedstaat. Vgl.
hierzu Ganske: ,Das Recht der Europaischen wirtschaftlichen
Interessenvereinigung (EWIV)“, Bundesanzeiger Verlagsges. mbH,
K&ln 1988 (im folgenden nur ,Ganske“ zitiert), S. 17.

8  Ganske, S. 17.

¢ Scriba a.a. O, S. 53.

10 Art. 2 Abs. 1 EGVO.

11 Auf den ersten Blick schelnt es ein Widerspruch in sich zu sein,
wenn man von einer ,deutschen® EWIV- oder von einer ,inlandi-
schen* EWIV spricht, da es sich um eine europdische Gesell-
schaftsform handelt (vgl. hierzu Autenrieth BB 1989, S. 305). Die
EGVO enthalt jedoch nur einige Rahmenregelungen, die durch
nationales Recht ergénzt werden. Zu Recht weist daher Abmeier
NJW 1986, S. 2987 ff. (2991) darauf hin, daB es kunftig deutsche,
franzosische usw. EWIV geben wird. Ahnlich Ganske S. 21, der -
ausfuhrt, daB eine EWIV mit Sitz In der Bundesrepublik Deutsch-
land einschlieBlich Berlin auBerhalb des Regelungsbereichs der
EGVO ,wie ein nationales deutsches Unternehmen® zu behan-
deln ist. ’

Dementsprechend sehen dle einzelnen EG-Sprachen fiir ihre
EWIV folgende Bezeichnungen und Abkirzungen vor (nach
.Scriba a. a. O, S. 55)
Dénisch: Europaeiske okonomiske firmagrupper (EFG);
Deutsch: Europaische wirtschaftliche Interessenvereinigung
(EWIV); '
Englisch: European Economic Interest Grouping (EE!G);
Franzésich: Groupement européen d’intérét économique (GEIE);
Griechisch: Bvowmaixos quhos ouxofoutxovoxooov
Italienisch: Gruppo europeo di interesse .economico (GEIE);
Niederldndisch: Europese economische samenwerkingsverban-
den (EESV);
Portugiesisch: Agrupamente Europeu de Interesse Economico
(AEIE);
Spanisch: Agrupacion europea de Interés econémico (AEIE).
12 Ganske, DB Beilage 20/85, S. 2.
8 vgl. hierzu ausfuhrlich Ganske S. 14.
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Hi.
Als wesentlicher Inhalt der EGVO bieibt festzuhalten™:

Die EWIV hat nach Art. 3 Abs. 1 EGVO den Zweck, die wirt-
schaftliche Tatigkeit ihrer Mitglieder zu erleichtern oder zu
entwickeln sowie die Ergebnisse dieser Tatigkeit zu verbes-
sern oder zu steigern; sie hat nicht den Zweck, Gewinn fir
sich selbst-zu erzielen. Die Vereinigung entsteht durch Ver-
trag und Eintragung in das zustdndige (nationale) Regi-
ster’s. Mitglieder einer Vereinigung kénnen natdrliche Per-
sonen sowie Gesellschaften und ,andere juristische Einhei-
ten des offentlichen oder des Privatrechts® sein'®; die Mit-
glieder mussen ihre Haupttatigkeit in verschiedenen Mit-
~gliedsstaaten ausiiben bzw. ihre Hauptverwaltung in ver-
schiedenen Mitgliedsstaaten haben™. Die EWIV ist beson-
ders fur kleine und mittiere Unternehmen gedacht, doch
besteht fur die Mitglieder — anders als fur die EWIV
selbst’® — keine Begrenzung auf eine bestimmte Arbeitneh-
merhdchstzahl. Der Sitz der Vereinigung muB in der Gemein-
schaft gelegen sein™. [hre Organe sind die gemeinschaft-
lich handelnden Mitglieder und der oder die Geschéfts-
fhrer20; diese vertreten die Vereinigung gegeniiber Drit-
ten?'. Fur die Verbindlichkeiten der Vereinigung haften
deren Mitglieder unbeschrankt und gesamtschuidnerisch22.

Beim rechtlichen Umgang mit einer EWIV wird in Zukunft
folgende Prifungsreihenfolge (Normenhierarchie) einzu-
halten sein: Zuerst sind die Bestimmungen der EGVO
Nr. 2137/85 zu priifen, in einem zweiten Schritt sind die Para-
graphen des deutschen EWIV-Ausfiihrungsgesetzes anzu-
wenden und erst auf einer dritten Stufe ist an die ganz
" subsididren Normen der OHG zu denken:. B

V.

Aus-der Fille der méglichen Kiippen bei der Vertragsgestal-
tung?* oder bei der Beratung im Zusammenhang mit einer
EWIV sei nur auf einige hingewiesen:

1. Fir die Grindung einer EWIV ist ein bestimmtes Kapital,
das zum Schutze der Glaubiger als Haftungsmasse dienen
kénnte, nicht erforderlich. Die EGVO enthalt daher auch
keine Kapitalschutzvorschriften?,

Art. 24 Aps. 1 Satz 1 EGVO legt deshalb als Grundsatz des
Glaubigerschutzes die unbeschrankte gesamtschuidneri-
sche Haftung der Mitglieder fir die Verbindlichkeiten der
EWIV fest?, ein Umstand, der den Mandanten von vorn-
herein von der Griindung einer EWIV abschrecken kénnte.

4 vgl. hierzu Abmeler NJW 1986, S. 2987 ff. (2988).

5 Art. 1 Abs. 1 8. 2 EGVO. '

6 Art. 4 Abs. 1 EGVO.

17 Art. 4 Abs. 2 EGVO.

18 Art. 3 Abs. 2 lit. ¢) EGVO.

9 Art. 12 S. 1 EGVO.

20 Art. 16 Abs. 1 S. 1 EGVO.

21 Art. 20 Abs. 1 EGVO.

22 Art. 24 Abs. 1 S. 1 EGVO.

28 vgl. Autenrieth, BB 1989, S. 305 ff. (306).

24 Die EWIV ist nach der Begriindung zum Gesetzentwurf der Bun-
desregierung (zitiert bei Ganske S. 104 ff. [111]) einfach und flexi-
bel konzipiert. Mit Recht weist daher Meyer-Landrut, RIW 1986,
S. 107 ff. (111) darauf hin, daB von einer grindlichen Vertragsge-
staltung das gute Funktionieren einer EWIV am meisten abhén-
gen wird, eine Bemerkung, die gerade die Notare besonders
ansprechen sollte!

25 Ganske, S. 25, 64. .

26 Art. 24 Abs. 1 S. 1 EGVO folgt damit u. a. dem Vorbild des deut-
schen (vgl. § 128 8. 1 HGB) Rechts. § 128 S. 1 HGB wird durch
Art. 24 Abs. 1 S. 1 EGVO verdrangt, vgl. hierzu Ganske S. 64.
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Da aber nach Art. 4 Abs. 1 lit. a) EGVO unstreitig juristische
Personen Mitglieder einer EWIV sein kénnen, 1aBt sich durch
die Mitgliedschaft einer ,EWIV-Beteiligungs-GmbH* die
Haftung faktisch begrenzen?’. Anerkannt ist auch, daf die
EWIV ausschlieBlich durch juristische Personen gegriindet
werden kann, so daB eine Parallele zur GmbH & Co. KG
besteht, bei der ebenfalls alle Mitglieder fur die Verbindlich-
keiten nicht unbeschrankt haften2s,

An Angsten vor einer unbeschridnkten gesamtschuldneri
schen Haftung soll und muB also die Griindung einer EWIV
keinesfalls scheitern.

2. Ahnliches gilt im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 Satz 2 EGVO,
wonach die Tatigkeit der EWIV im Zusammenhang mit der
wirtschaftlichen Tatigkeit ihrer Mitglieder stehen muB und
nur eine Hilfstédtigkeit hierzu bilden darf.

Da eine sinnvolle Unterscheidung zwischen Haupt- und
Hilfstatigkeit eines profitorientierten Wirtschaftsunterneh-
mens kaum vorzunehmen ist, ist der Begriff der ,Hilfstéatig-
keit“ weit auszulegen®. Dieser Begriff soll nicht heiBen,
daB die EWIV nur Nebenséchliches und Beildufiges tun

“kann. Hilfstétigkeit -ist vielmehr im Sinne von helfender

Tatigkeit auszulegen?o.

Zu Recht fihrt Ganske®' aus, daB insoweit das Verbot der -
Ersetzung von Téatigkeiten der Mitglieder das einzig wirklich
brauchbare Abgrenzungskriterium ist.

3. Stéren kénnte so manchen Mandanten und auch Berater
die Formulierung des Art. 3 Abs. 1 Satz 1, 2. Hs. EGVO, wo-
nach die Vereinigung nicht den Zweck hat, Gewinn fur sich
selbst zu erzielen. Ist eine ,wirtschaftliche” Vereinigung, die
keinen Gewinn erzielen soll, nicht ein Widerspruch in sich?

Die entsprechende Bestimmung der EGVO wlrde aber
falsch verstanden, wenn nicht streng unterschieden wirde
zwischen dem Gewinnstreben fur sich selbst (das ist nicht
Zweck der EWIV) und dem Gewinnstreben fir die Mitglieder
der EWIV (das ist der wohl vornehmste Zweck einer EWIV)32.
DaB insoweit nicht etwa ein Gewinnerzielungsverbot ausge-
sprochen wird, ergibt sich aus Art. 21 Abs. 1 EGVO, wonach -
Gewinne aus den Tatigkeiten der Vereinigung als Gewinne
der Mitglieder gelten. Die negative Zweckbestimmung soll
lediglich erneut die dienende Funktion (,,Hilfstétigkeit”) der
EWIV zugunsten ihrer Mitglieder hervorheben33.

27 vgl. Weimar/Delp, Die Wirtschaftsprifung 1989, S. 89 ff. (94 Fn 51).

28 Autenrleth, BB 1989, S. 305 ff. (309); Ganske S. 48; Meyer-Landrut
RIW 1986, S. 107 ff. (110 Fn. 12).

29. Meyer-Landrut RIW 1986, S. 107 ff. (108); Kollhosser/Raddatz, JA ~
1989, S. 10 ff. (12). .

30 Gleichmann ZHR 149 (1985), S. 633 ff. (635, 636); Scriba a. a .O.,
S.58 f. Zu eng daher die Interpretation von Karsten Schmldt,
Gesellschaftsrecht, 1986, S. 1423, wonach die EWIV ,,nicht selbst
Trager eines Unternehmens sein soll™

31 Ganske, S. 28.

32 vgl. Autenrieth BB 1989, S. 305 ff. (307). Ganske S. 29 fithrt-hierzu
aus, daB der zweite Halbsatz des Art. 3 Abs. 1 S. 1 EGVO nicht
etwa als Verbot der Gewinnerzielung itberhaupt zu verstehen sei.
Vielmehr werde es der Regelfall sein, daB elne EWIV eine gewinn-
bringende Tatigkeit austube. Die Gewinnerzielungsabsicht musse
jedoch auf dle Férderung der Mitglieder gerichtet sein. Hier zeige
sich wie im Merkmal der Hilfsfunktion ein genossenschaftliches
Element der neuen Rechtsform (vgl. zu letzterem Blomeyer ZfgG
Band 37, 1987, S. 144 ff.).

33 Kollhosser/Raddatz, JA 1989, S. 10 ff. (12); Gleichmann ZHR 149

(1985), S. 633 ff. (645). Sehr plastisch fihrt Ganske S. 44 hierzu
aus, nach ihrem Zweck solle die EWIV fiur sich selbst keinen
Gewinn erzielen. Sie dirfe es jedoch fur ihre Mitglleder.
Klarer, wie haufig, hier der franzdsische Text der EGVO: ,,Le grou-
pement . .. nest pas de réaliser des bénéfices pour lui-méme™:
Die EWIV darf nicht Gewinn far sich realisieren (wohl aber Ge-
winne Uberhaupt erzielent)
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wie jedes andere ,wirtschaftliche“ Gebilde darf, sollte und
muB letzten Endes auch die EWIV Gewinne erzielen — zur
Forderung der wirtschaftlichen Tatigkeit ihrer Mitglieder.

4. Da die EGVO auf Art. 235 EWG-Vertrag beruht, muB sie
ein fur den Gemeinsamen Markt und die Verwirklichung der
Gemeinschaftsziele wesentliches Kriterium enthalten.

|m Zusammenhang mit den in Art. 4 Abs. 2 EGVO? nieder-
gelegten Grundsatzen spricht Ganske® vom grenziber-
schreitenden Charakter der EWIV, der ein europdisches
Merkmal derselben darstellt:

Es missen von den Mitgliedern der EWIV mindestens zwei
verschiedenen Mitgliedsstaaten zuzurechnen sein¥’. Das
bedeutet aber nicht etwa, daB natlrliche Personen als Mit-
glieder einer EWIV Staatsangehérige eines EG-Mitglied-
staats sein mussen3s, Es ist ebenso moéglich wie zulassig,
daB die Vereinigung sich aus Personen ein und derselben
Nationalitdt zusammensetzt®®. Der mogliche Kreis der Mit-
glieder einer EWIV 188t sich nur negativ dahingehend ab-
grenzen, daB Gesellschaften mit Hauptverwaltung in Dritt-
staaten oder natirliche Personen, die ihre Haupttatigkeit in
Drittstaaten ausiiben, sich nicht an einer EWIV beteiligen
kbnnen®, Fur interessierte EG-fremde Unternehmen bleibt
die Méglichkeit, ein Mitglied zu erwerben oder in der
Gemeinschaft eine selbstandige Niederlassung zu griinden,
die dort ihre Hauptverwaltung hat und dann Mitglied werden
kann. Die Beschrankung ist also leicht zu umgehen und ver-
liert damit ihren strengen, protektionistischen Charakter'.

34 Glelchmann ZHR 149 (1985), S. 633 ff. (640).

35 Art. 4 Abs. 2 EGVO lautet:

,Elne Vereinlgung muB mindestens bestehen aus:

‘a) zwei Gesellschaften oder anderen jurlstischen Elnheiten Im
Sinne des Absatzes 1, die ihre Hauptverwaltung In verschiede-
nen Mitgliedstaaten haben;

b) zwei natirlichen Personen im Sinne des Absatzes 1, die ihre
Haupttatigkeit in verschiedenen Mitgliedstaaten austiben;

c) einer Gesellschaft oder anderen juristischen Einheit und einer
nattirlichen Person im Sinne des Absatzes 1, von denen erstere
ihre Hauptverwaltung in einem Mitgliedstaat hat und letztere
ihre Haupttétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausubt®

36 Ganske S. 34 f.
37 Ganske S. 35.

38 Wenn Zschocke ,,Europdische Gemeinschaften — Die neue Euro- -

paische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV)", Bundes-
stelle fir AuBenhandelsinformation — AWSt Nr. A — 3/88 — Marz
1988, S. 8 und 12 ausfiihrt, eine EWIV misse wenigstens zwei Mit-
glieder aus zwei verschiedenen Mitgliedstaaten besitzen bzw. der
EWIV gehorten mindestens zwei Mitglieder aus zwei verschiede-
nen Mitgliedstaaten an, so ist dies zumindest sehr miversténd-
lich.

Beispiel: Ein Inder, der seine Haupttangkelt in Paris austbt und
ein Brasilianer, der seine Haupttétigkeit in K6In ausabt, kénnen
selbstverstandlich eine EWIV grinden. Es kommt bei nattrlichen
Personen nur darauf an, dap diese ihre Haupttétigkeit in verschie-
denen Mitgliedstaaten ausiiben (Art. 4 Abs. 2 lit. b) EGVO).

3 Weimar/Delp, Die Wirtschaftsprifung 1989, S. 89 ff. (92); Beispiel:
Ein deutscher Immobilienmakler, der seine Haupttéatigkeit in
Frankreich ausiibt, griindet mit einem deutschen Immobilien-
makler, der seine Haupttatlgkelt in der Bundesrepublik ausiibt,
eine EWIV.

40 Gleichmann ZHR 149 (1985), S. 633 ff. (640); Scriba a. a. O, S. 81,
82. Kritik hierzu bei Autenrieth BB 1989, S. 305 ff. (308), im Hin-
blick auf die Freihandelsgrundsatze in den EG-Freihandels-
abkommen mit der Schweiz und anderen Staaten. Diese Frei-
handelsabkommen seien gegenuber der EGVO gleichrangiges
Recht. Alle Unternehmen mit Sitz in einem Land, das zur EG
einen Freihandelsvertrag unterhilt und die in der EG tétig seien,
kénnten in eine EWIV aufgenommen werden, wenn schon zwei
EG-Mitgliedsunternehmen beteiligt seien.

41 8o Scriba a.a. O, S. 82.
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5. Nach Art. 22 Abs. 1 EGVO kann jedes Mitglied der Vereini-
gung seine Beteiligung an der Vereinigung ganz oder teil-
weise an ein anderes Mitglied oder an einen Dritten ab-
treten; die Abtretung wird erst wirksam, wenn die ’i‘.'lbrigen
Mitglieder ihr einstimmig zugestimmt haben.

Eine Vereinbarung im Grundungsvertrag wie bei den deut-
schen Personengesellschaften dahingehend, daB die Abtre-
tung ohne Zustimmung der anderen Mitglieder erfolgen
kann (,Entvinkulierung“?) ist mangels Zulassung in der
EGVO nicht méglich#,

6. Die EGVO unterscheidet im Rahmen der BeschluBerfor-
dernisse zwischen den Fallgruppen der unabdingbaren Ein-
stimmigkeit, der konkret abdingbaren Einstimmigkeit und
der allgemein abdingbaren Einstimmigkeit*. Nach Art. 17
Abs. 3 S. 2 EGVO sind fur den Fall, daB der Vertrag keine Be-
stimmungen enthalt, die Beschllsse einstimmig zu fassen.
Im-Grindungsvertrag sind daher unbedingt die Falle vorzu-
sehen, in _denen Beschlusse mit Mehrheit gefaBt werden
kénnen4s, '

V.

Wir Notare werden in Zukunft vorwiegend wohl nur mit
Handelsregisteranmeldungen® einer EWIV befaBt werden.
Der Grindungsvertrag einer EWIV muB in schriftlicher Form
abgeschlossen werden, wie sich aus Art. 5 und 7 EGVO er-
gibt. Eine notarielle Beurkundung ist nicht erforderlich und
darf vom nationaien Recht fir den Gruindungsvertrag selbst
auch nicht vorgeschrieben werden, weil die EGVO eine ab-
schlieBende Regelung enthalt*’. Gleichwohl ist die Gestal-
tung eines EWIV-Grindungsvertrages wegen der Abstim-
mung verschiedenrangiger Rechtsschichten (EG-Recht und
nationales Recht) eine ziemlich schwierige Angelegenheit.
Es wird an jedem einzelnen Notar liegen, ob er sich mit
diesem zukunftsweisenden européischen Rechtsinstitut
frihzeitig auseinandersetzt oder dessen Gestaltung ande-
ren Berufsstanden UberlaBt.

Es ware wohl auch der falsche Ansatzpunkt, die Frage der
Akzeptanz der EWIV bei den beteiligten Wirtschaftskreisen
allzusehr in den Vordergrund zu stelien. Spekulationen hier-
tber sind aus heutiger Sicht ziemlich muBig. Die Schaffung
der ersten Gesellschaftsform europaischen Rechts bedeu-
tet einen Wert an sich, ein Symbol auf dem Weg zur européi-
schen Integration®8, Trotz mancher kritischer Stimmen*
sollten die Chancen fur die Akzeptanz der EWIV in den Mit-

42 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 1986,-S. 1426, Fn. 9.

43 Ganske, S. 55.

44 Vgl. Ganske, S. 49 f.

45 Formulierungsvorschlage bei Ganske, S. 133 f. und bei Scriba
a.a.0., S. 128,

46 vgl. §§ 2 und 3 des deutschen AG.

47 Ganske, S. 37.

48 Kolihosser/Raddatz, JA 1989, S. 10 ff. (16).

49 Vgl. etwa Marcus Lutter in seinem Vortrag: Europ_ia und das Unter-
nehmensrecht; Vortrdge, Reden und Berichte aus dem Europa-
Institut Saarbrucken, Nr. 118, S. 11 f. Lutter bezeichnet die EWIV
als ,Gebilde von héchst zweifelhaftem Wert*; aus jeder Vorschrift
der Verordnung schlage dem Leser ,die Angst von Kommission
und Rat, die Angst also der Mitgliedslander und der in ihnen be-

stehenden Interessen entgegen Unter Hinweis auf die der EWIV
auferlegten Tatigkeitsbeschrénkungen und die unbeschrénkte

Haftung der Mitglieder vermag Lutter ,,nicht {zu) erkennen, worin '

der Reiz und Vorteil dieses Gebildes liegen solien®
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gliedstaaten der EG nicht zu pessimistisch beurteilt
werden®®, Die EWIV wird sich europaweit nicht deshalb
durchsetzen, weil die Wirtschaft stédndig hartndckig danach
verlangt, sondern weil die Berater der interessierten Wirt-
schaftskreise im Einzelfall aufgrund fundierter Kenntnis der
Rechts- und Sachlage zur Griindung einer EWIV raten.

Fir die Bundesrepublik Deutschland kommt folgende Be-
sonderheit hinzu: Die EGVO enthélt keine Bestimmungen
Uber die Rechnungslegung der Vereinigung. Damit gelten
die einzelstaatlichen Buchfihrungs- und Bilanzierungs-
grundsatze des jeweiligen Sitzstaates. Daher werden die

50  Kollhosser/Raddatz, JA 1989, S. 10 ff. (16).

Grundséatze der Vierten EG-Richtlinie voraussichtlich ip
allen Mitgliedsstaaten angewendet werden missen, abge-
sehen von der Bundesrepublik, wo die Vereinigung Perso-
nengesellschaft istét. Dieser wesentliche Vorteil dirfte die
Bundesrepublik als Sitzstaat fur eine EWIV sehr attraktiv
machens2.

Bei der fur den rechtlichen Berater notwendigen Beschéfti-
gung mit dem Recht der EWIV durfte ,,Der Ganske* — das
ist schon heute abzusehen — auf Jahre hinaus der Klassiker
bleiben.

51 Art. 2 Abs. 1 EGVO, § 1 AG.
52 geriba, a. a. 0., S. 157.

| Die Ubérnahme des Grﬁndungsaufwands durch die GmbH

— zugleich Besprechung des BGH-Beschlusses
vom 20.2.1989 — Il ZB 10/88 —*

Von Notarassessor Dr. Dieter Mayer, Augsburg

1. Der BeschluB vom 20.2.1989

- . Kurze Zeit nach seinen kldrenden Worten zum Anwendungs-

bereich der Registersperre’ und zur Beurkundungs- und Ein-
tragungsbedurftigkeit von Organschaftsvertrdgen? hatte der
Bundesgerichtshof aufgrund eines Vorlagebeschlusses des
Bayerischen Obersten Landesgerichts (BayObLG) Gelegen-
heit, sich mit der praxiswichtigen Frage der Behandlung
des Grindungsaufwands bei der GmbH zu befassen.

Streitig war insbesondere die formelle Frage, ob in entspre-
chender Anwendung des § 26 Abs. 2 AktG der Gesamtbetrag
des von der Gesellschaft tbernommenen Grundungsauf-
wands in der Satzung angegeben werden muB, oder ob die
in der Vertragspraxis weitgehend ubliche namentliche
Benennung der Einzelposten des Gesamtaufwands ohne
ziffernmaBige Angabe geniigt.

In Abweichung zu den_ Entscheidungen des OLG Hamm

(GmbHR 1984, 155) und des OLG Disseldorf (GmbHR 1987,
59 ff.), die forderten, daB in die Satzung die geschétzte Hohe
des Grundungsaufwands betragsméaBig aufzunehmen ist,
hat das BayObLG (DB 1988, 2351 ff. mit zust. Anm. Reith-
mann, EWIR 1989, 53 if.) die Auffassung vertreten, eine Auf-
nahme der Griindungskosten, weiche die GmbH bereits kraft
Gesetzes nach der Eintragung treffen (also vor allem An-
meldekosten, Eintragungskosten, Bekanntmachungskosten
und die Gesellschaftsteuer) in die Satzung sei nicht erfor-
derlich. Danach miBten nur die Kosten der Beurkundung
des Geselischaftsvertrages betragsméBig aufgenommen
werden, denn nur diese sind von den Grindern selbst zu
tragen (§ 2 Nr. 1, § 141 KostO).

Der Bundesgerichtshof hat in seinem (berzeugenden Be-
schluB vom 20.21989 dem BayObLG einen argumentativen
ZirkelschluB nachgewiesen und ausdriicklich betont, der ge-
setzgeberische Zweck des § 26 Abs. 2 AktG, die Offentlich-
keit Gber Vorbelastungen des Stammkapitals zuverlassig zu
informieren, sei im Interesse des Glaubigerschutzes nur

*

In diesem Heft, S. 168; vgl. hlerzu auch die kritische Besprechuhg
von Huffer, EWIR 1989, 479 f.

1 Vgl. BGH, DB 1988, 2554 ff. = MittBayNot 1989, 33.

2 BGH, DB 1988, 2623 = DNotZ 1989, 102 = MittRhNotK 1988, 261;
hierzu Timm, GmbHR 1989, 11 ff., Ulmer, BB 1989, 10 ff., Heck-
schen, DB 1989, 29 ff. und Flume, DB 1989, 665.
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durch eine betragsmé&Bige Offenlegung in der Satzung
erreichbar, wobei unerheblich sei, wer den Grindungs-
aufwand im AuBenverhditnis schulde.

Die Praxis wird sich daher in Zukunft darauf einstetien mis-
sen, daB der Gesamtaufwand, den die Gesellschaft zu

-Lasten ihres Nominalkapitals zu tragen hat, in der Satzung

ziffernméBig offenzulegen ist.

Die Angabe eines Gesamtbetrages genigt. Ein Einzelnach-
weis ist anders als bei der Aktiengesellschaft (vgi. § 37
Abs. 1 8. 5 AktG) auch in der Anmeldung nicht erforderlich.
Es genugt vielmehr, wenn die Anmeldung den Wortlaut der
Satzung Uber die Festsetzung der Aufwandsibernahme
sinngemaB wiederholt’. Was in die Anmeldung der Gesell-
schaft aufzunehmen ist, ist in den §§ 7, 8 GmbHG abschlie-
Bend geregelt. Eine Uiber die entsprechende Anwendung des
§26 Abs. 2 AktG hinausgehende Heranziehung von Vor-
schriften des streng formellen aktienrechtlichen Grin-
dungsrechts hatte einer ausdricklichen Anordnung durch
den Bundesgerichtshof bedurft4.

2. Rechtsfolgen einer Nichtaufnahme des Griindungsauf-
wands

a) Grundsatz

Fehlt eine ziffernmaBige Angabe des Gesamtbetrags in der
Satzung, so haben die Griindungsgesellschafter den gesam-
ten Grindungsaufwand zu tragen oder der Gesellschaft zu
erstatten, ohne daB sie ihrerseits Anspruch auf Aufwen-
dungsersatz hattens.

Der Bundesgerichtshof hat ausdricklich betont, daB dies —
unabhéngig von den Haftungsverhéltnissen im AuBen-
verhaltnis — auch fur diejenigen Grindungskosten gilt,
welche die Gesellschaft an sich kraft Gesetzes selbst zu

3 So wohl auch Scholz/Winter, GmbHG, 7. Aufl. 1986, § 7 Rdnr. 31;
a.A. offenbar Fischer/Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 12. Aufl. 1987,
§ 3 Rdnr. 29 und Hachenburg/Ulmer, Ergdnzungsband §§ 1 — 12
GmbHG, 1985, § 5 Rdnr. 174. ’

4 Soweit ersichtlich wird mit Ausnahme der vorstehend ange-
gebenen Abwelchungen eine entsprechende Anwendung des
§ 37 Abs. 1 8. 5 AktG in der GmbH-Literatur und Rechtsprechung
nicht vertreten. N -

5 Vgl. die Nachweise unter Ziffer IV.3 des Beschlusses.
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tragen hatte (z. B. Anmeldungskosten — § 2 Nr. 1 KostO —,
Bekanntmachungskosten, Gesellschaftsteuer — § 10 Abs. 1 ’

KVStG — ).

Unterbliebene oder fehlerhafte Festsetzungen kénnen nur
bis zur Eintragung der Gesellschaft durch Satzungsénde-
rung® nachgeholt oder-geheilt werden?. Von der Festsetzung
ausgenommen sind somit nur Einzelposten, die die Gesell-
schafter aus ihrem Privatvermégen ablésen, andernfalls
sind in der Satzung nicht festgesetzte und von der Gesell-
schaft verauslagte Betrdge spéatestens bis zur Anmeldung
zu erstatten, soweit aufgrund der Zahlung die gesetzlichen
Mindestleistungen der Gesellschafter zum Anmeldezeit-

.punkt nicht mehr im Gesellschaftsvermégen vorhanden

sind. Uberdies ist die Anmeldevoraussetzung des § 7 Abs. 2
GmbHG (Mindestleistung) nicht erfillt und eine Versiche:
rung der Geschéaftsfihrer geméh § 8 Abs. 2 GmbHG, welche
die fehlenden Betréage nicht erwahnt, unrichtig, mit der Haf-
tungsfolge des § 9 a Abs. 1 GmbHGS. Wird Grindungsauf-
wand ohne Festsetzung in der Satzung bereits vor Zugang
der Anmeldung beim Registergericht aus den eingezahlten
Mindestleistungen bestritten, so ist das Verschweigen die-
ser Verwendung tatbestandsmé&Big im Sinne des § 82 Abs. 1
S. 1 und damit strafbar®. Insbesondere auf das Berater-
honorar werden in der Praxis haufig bereits vor der Anmel-
dung Vorschiisse aus dem Gesellschaftsvermégen bezahlt
(vgl. dazu nachstehend Ziff. 3 b). ‘

In diesem Zusammenhang wird deutlich, daB die Proble-
matik der Ubernahme des Griindungsaufwands, tiber die im
BGH-BeschluB angesprochene formelle Komponente hin-

aus, auch die weit bedeutsamere materielie Fragestellung -

erfaBt, ob die Differenzhaftung der Griinder und die Ver-
pflichtung der Geschéftsfilhrer zur Versicherung tber evtl.
Vorbelastungen in der Anmeldung, auch fir die von der
Geselischaft in der Satzung Ubernommenen Grindungs-
kosten gilt und ob der Grundsatz der Kapitalerhaltung (§ 30
Abs. 1 GmbHG) einer Entnahme der Griindungskosten aus
dem Gesellschaftsvermégen entgegensteht. Vor diesem
Hintergrund stellt sich dann natirlich die weitere Frage,
welche Einzelposten in den GrUnduhgsaufwand einbezogen
und mit befreiender Wirkung fuir die Griinder auf die Gesell-
schaft abgewalzt werden k&nnen.

Vorstehende Fragestellungen fihren unmittelbar zum Pro-
blemkreis der sog. Differenzhaftung der Grunder, ohne des-
sen Begutachtung die materielle Komponente der Uber-
nahme des Griindungsaufwands nicht verdeutlicht werden
kann.

b) Differenzhaftung

Seit der Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 80, 129 ff. = NJW 1981, 1373.ff. = MittBayNot 1981,
192 ff.) ist anerkannt, daB das vom Reichsgericht in Anleh-
nung an § 41 Abs. 2 und 3 AktG entwickelte Vorbelastungs-
verbot, wonach eine Belastung des Gesellschaftsver
moégens mit vor der Eintragung begriindeten Verbindlich-

&  Vor Eintragung der Gesellschaft gelten hlerfir nicht die §§ 53 ff.

GmbHG, sondern § 2 GmbHG, wonach bei fehlender Bevollméch-
tigung in der Grindungsurkunde alle Gesellschafter mitwirken
mussen, vgl. neuestens BayObLG, DB 1988, 2354 ff.; a:A. Priester,
ZIP 1987, 280 ff. ‘

7 Analog §26 Abs. 3 S. 2 AktG; vgl. Scholz/Winter a.a0. §5
Rdnr. 113 mw.N.

8 vgl. Scholz/Winter a.a.0. § 7 Rdnr. 31.
9 Vgl Scholz/Tiedemann § 82 Rdnr. 72 und 79.
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keiten unzuldssig ist, durch die sog. Differenzhaftung ab-
gelost wird. Der Bundesgerichtshof (NJW 1981, 1375 und
NJW 1976, 419) hat ausdriicklich betont, die Aufgabe des
Vorbelastungsverbots bedeute nicht, daB das gesetzlich
garantierte Anfangsvermdégen der GmbH vorweg durch eine
Belastung mit Verbindlichkeiten ausgehohlt werden darf, die
sich weder aus dem Gesetz noch aus der Satzung ergeben.
Soweit durch Geschéfte der Gesellschafter vor Eintragung
der Gesellschaft das Gesellschaftsvermégen vermindert
wird, trifft die Gesellschafter die Verpflichtung, ein durch
Vorbelastung entstandenes Kapitaldefizit im Wege der Dif-
ferenzhaftung anailog §9 GmbHG aufzufiillen. Die vorge-
nannte Haftung ist weder der H6he nach durch die vom ein-
zelnen Gesellschafter zu leistende -Stammeinlage, noch
durch den Nennbetrag des satzungsmaéaBigen Stammkapi-
tals begrenzt und umfaBt somit auch einen dariiberhinaus-
gehenden Betrag im Sinne eines Passivsaldos™.

Uber die vorgenannte leferenzhaftung hinaus besteht nach
der héchstrichterlichen- Rechtsprechung ein Eintragungs- -
verbot, wenn das Vermégen der Vor-GmbH uber die notwen- -

digen Griindungskosten hinaus bereits durch Veriuste unter
den Betrag des Stammkapitals (bestehend aus vorhandenen
und ausstehenden Einlagen) geschmalert ist™.

Der Bundesgerichtshof hat bislang eine solche Haftung
nur fir KapitaleinbuBen als Folge von Geschéften ange-
nommen, die weder im Gesetz noch in der Satzung ihre
Grundiage hatten'2, Von der Differenzhaftung und dem Ein-
tragungsverbot nimmt der BGH somit ausdriicklich die
Griindungskosten aus, die ,der Sache nach zu Lasten der
GmbH gehen, wie insbesondere Eintragungs- und Bekannt-

- machungsgebiihren‘.®®

Bei der Berechnung der maBgeblichen Haftungsdifferenz ist
demzufolge stets vom tatsdchlich bilanziell vorhandenen
Vermdgen zum Zeitpunkt der Eintragung™ unter Nichtbe-

ricksichtigung der Griindungskosten®s auszugehen. Dies

verdeutlicht, daB die Griinder hinsichtlich der in der Satzung
betragsméaBig festgelegten Grindungskosten von jeder

-Inanspruchnahme aus der Differenzhaftung freigestellt

sinde.

Wurden die Grindungskosten in der Satzung betragsmaBig
festgesetzt und wurde in der Anmeldung darauf Bezug ge-
nommen, dann ist der Grundsatz, daB den Geschéftsfithrern
im Zeitpunkt der Anmeidung die versprochenen Einlagelei-
stungen zur freien Verfilgung stehen missen, insoweit aus-
nahmsweise durchbrochen'. -Die Versicherung der Ge-
schéaftsfuhrer Uber die vollstandige Einlageleistung (§8
Abs. 2 GmbHG ist dann in diesem eingeschrénkten Sinn zu
verstehen.

10 vgl. BGH GmbHR 1982, 183 und 225; Beispiel: Einzahlung vor Ein-
tragung insgesamt 50.000,— DM; diese Betrége wurden voll aus-
gegeben, andere Aktiva sind nicht mehr vorhanden, dariiberhin-
aus sind Schulden.in Hdhe von 150.000,— DM aufgelaufen; Haf-
tung der Gesellschafter nach Eintragung insgesamt 200. 000 —
DM zuziiglich etwa noch offener Einlagen.

" vgl. BGH NJW 1981, 1376.
2 vgl. die Nachweise bei Fleck, GmbHR 1983, 5 ff., 10.
3 - vgl. BGH NJW 1981, 1376.

1 So BGH NJW 1981, 1376, wahrend ein GroBtell der Literatur auf
den Zeltpunkt der Anmeldung abstelien Wl|| vgl. die Nachweise
bei Scholz/Winter, a.a.0. § 9 ¢ Rdnr. 24.

15 vgl. OLG Hamburg NJW-RR 1988, 1181.

16 vgl. Scholz/Winter a.2.0. § 7 Rdnr. 31.

7 Wie hier: Scholz/Winter, a.a.0. § 7 Rdnr. 31.
18 Vgl. Hachenburg/Ulmer, a.a.0. § 7 Rdnr. 49.

129

-



3. Abwilzung des Griindungsaufwénds, insbesondere der
Beratungskosten

a) Umfang

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, daB der Frage, was
unter Grindungsaufwand im Sinne des BGH-Beschlusses
zu verstehen ist und ob der so verstandene Griindungsauf-
wand zu Lasten der Glaubiger der Gesellschaft von den Ge-
sellschaftern auf die Gesellschaft abgewdlzt werden kann,
ohne daB die Vorbelastungshaftung der Gesellschafter und
das Eintragungsverbot zur Anwendung kommen, erhebliche
Bedeutung zukommt.

Unstreitig gehéren zum Griindungsaufwand die Notarkosten
nach der Kostenordnung, die Gerichtskosten beim Register-
gericht, die Bekanntmachungskosten und die Gesellschaft-
_steuer. Unter Anlehnung an § 26 Abs. 2 AktG gehbren hierzu
aber auch Beratungshonorare fir Anwalte, Steuerberater,
Wirtschaftspriifer und sonstige Griindungsberater®.

Inwieweit auch die in der Praxis enorm bedeutsamen Bera-
tungskosten unter Inanspruchnahme der vorstehenden Privi-
legien (vgl. Ziffer 2 b a. E.) auf die Gesellschaft tiberlagert
werden dirfen, ist noch nicht endgultig geklart2°. Der Bun-
desgerichtshof muBte sich zu dieser Problematik nicht
duBern, weil in dem seiner Entscheidung zugrunde liegen-
den Fall die Kosten der Griindungsberatung nicht auf die
‘Gesellschaft abgewélzt wurden.

Die Zulassigkeit der Abwalzung ergibt sich im Hinblick auf
die fur die Aktiengesellschaft vertretene ganz herrschende
Auffassung?' aus der vom Bundesgerichtshof vertretenen
entsprechenden Anwendung des § 26 Abs. 2 AktG. Die Vor-
schrift stellt mittelbar klar, daB die Geselischaft den gesam-
ten Griindungsaufwand {ibernehmen und mit ihm ins Leben
treten kann. Der Rechtsverkehr wird dadurch geschitzt, dab
es die entsprechende Festsetzung in der Satzung jedem
Dritten erméglicht, sich Gber die Belastung der Gesellschaft
mit Griindungsaufwand durch Einsicht in die Registerakten
zu unterrichten.

Nicht zum Grindungsaufwand gehoéren unstreitig die Auf-
wendungen fur den Betrieb des Unternehmens der kiinftigen
GmbH2,

b) Haftungsfolgen bei Nichtfestsetzung der Beratungs-
kosten

Fehlt es an einer Festsetzung der Beratungskosten in der
Satzung und wird, wie haufig in der Praxis das Beratungs-
honorar (bzw. Vorschiisse) bereits vor der Anmeldung der
Gesellschaft aus dem Gesellschaftsvermdgen bezahlt, so

9 vgl. BayObLG, DB 1988, 2351; FIscher/Lutter/Hommelhoff a.a 0.
§ 3 Rdnr. 29; OLG Hamm, BB 1984, 88; Schmidt/Troschke, GmbHR
1986, 253; Hachenburg/Uimer a.a.0. § 5 Rdnr. 158; Crezelius DStR
1987, 743, 748; Beck’scher Bilanzkommentar, Budde/Karig, § 248
Rdnr. 2.

20 Fur Uberlagerung: Scholz/Winter, a.a. 0. § 5 Rdnr. 113; Hachen-
burg/Ulmer a. a. O. § 5 Rdnr. 175, wohl stillschweigend auch ange-
nommen bei OLG Hamm, BB 1984, 88 und OLG Dusseldorf
GmbHR 1987, 60; Fischer/Lutter/Hommelhoff a. a. O. § 3 Rdnr. 29;
Roth, GmbHG 2. Aufl. 1987, § 5 Rdnr. 6; einschrankend Baum-
bach/Hueck GmbHG 15. Aufl. 1988, § 5 Rdnr. 55 fur Beratungs-
honorare an Gesellschafter, ebenso Fischer/LutterfHommelhoff
a.a. 0. § 7 Rdnr. 11 jeweils unter Hinweis auf die Kapitalerhal-
tungsvorschrift des § 30 GmbHG.

21 Vgl. Kélner Kommentar zum AktG, Band 1, 2. Aufl. 1988; Kraft,
§ 26 Rdnr. 22 m. z. w. Nachw.

22 vgl. statt vieler: Hachenburg/Uimer a. a. O. § 5 Rdnr. 171.
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ist, wie bereits erwahnt, nicht nur die Haftungsvorschrift deg
§ 9 a GmbHG (gesamtschuldnerische Haftung der Geseli-
schafter und Geschéaftsfithrer) anwendbar?, sondern die
Geschaftsfihrer machen sich tberdies strafbar?. Daneben
besteht ein Eintragungsverbot, wenn das Vermdgen der Vor-
GmbH bereits infolge vorbelastender Begleichung eines in
der Satzung nicht festgesetzten Griindungsaufwands unter
den Betrag des Stammkapitals geschmaélert ist und dag
Registergericht dies aufgrund Einsicht in die Kontoauszige
der Vor-GmbH und entsprechender Nachfragen erkennen
kann. Wird dennoch eingetragen, so sind die Griinder zum
einen der Differenzhaftung ausgesetzt, die vom Konkursver-
walter noch fiinf Jahre nach der Eintragung der Gesellschaft
geltend gemacht werden kann?, und zum anderen sind sie
selbst bei ausgeglichener Bilanz verpflichtet, der Gesell-
schaft solche Kosten zu erstatten, fir die diese an sich im
AuBenverhaltnis zu Recht als Gebuhren- oder Steuerschuld-
ner in Anspruch genommen wurde (vgl. bereits bei Ziff. 2 a).

¢) Beratungshonorar fir Griinder

Wird an die Griinder selbst ein Beraterhonorar oder ein son-
stiger Grindungslohn bezahit, so ist auch bei entsprechen-
der Festsetzung in der Satzung § 30 GmbHG zu beachten,
d. h. eine Zahlung darf nur zu Lasten des freien, also tber
§ 30 GmbHG hinaus vorhandenen Vermégens erfolgen.

4. Satzungsgestaltung

Um die aufgezeigten Nachteile fir Grinder und Geschéafts-

- fihrer zu vermeiden, ist es daher dringend erforderlich, in

der Satzung auch die Kosten der Griindungsberatung auf
die Gesellschaft abzuwalzen:

Formulierungshinweis:

,»Die Kosten der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages,
der Bekanntmachung, der Anmeldung der Gesellschaft und
ihrer Eintragung im Handelsregister, die anfallende Kapital-
verkehrsteuer und die Kosten der Griindungsberatung tragt
die Gesellschaft bis zu einem geschéatzten Betrag von
..... DM; etwa dariber hinausgehende Griindungskosten
tragen die Gesellschafter” )

Nach den bisherigen Erfahrungen halten die Registerge-
richte im siddeutschen Raum bei einem Stammkapital von
50.000,— DM. Vorbelastungen von regelmaBig bis zu
2.000,— DM, alienfalls bis zu 3.500,— DM fir zuldssig.

Wie bereits erwéhnt, |48t der BGH (vgl. Ziffer 3 des Be-
schlusses) eine Schatzung der als Gesamtbetrag in die Sat-
zung aufzunehmenden Einzelbetrédge zu, soweit diese nicht
genau beziffert werden kénnen. Diese Schatzung wird in der
Praxis fast ausschlieBlich die Beratungskosten betreffen,
da alle anderen .Einzelposten bereits exakt berechnet
werden kénnen. Gehen die einbezogenen Beraterkosten
tiber einen angemessenen Rahmen hinaus, so ist das Regi-
stergericht berechtigt (vgl. § 9 ¢ GmbHG), einen detaillierten
Nachweis tiber die angefallenen Beratungskosten zu verlan-
gen und bei Nichterbringung dieses Nachweises die Ein-
tragung abzulehnen.

28 Scholz/Winter, a. a. O. § 7 Rdnr. 31.
24 gcholz/Tiedemann, a. a. 0. § 82 Rdnr. 71.
25 BGH DB 1989, 217 = MittBayNot 1989, 98.

26 Zutreffend Fischer/Lutter/Hommelhoff a. a. 0. § 3 Rdnr. 29; Baum-

bach/Hueck a. a. O. §5 Rdnr. 55; Roth, a.a.0. § 5 Anm. 6 und
Hachenburg/Ulmer a. a. O. § 5 Rdnr. 168, 175; a. A. Scholz/Winter
a.a. 0. § 5 Rdnr. 113, wonach-§ 30 GmbHG nicht entgegensteht,
wenn eine ordnungsgemaBe Festsetzung in der Satzung erfolgt.
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Ist ein angemessener Rahmen eingehalten oder liegen nur
geringe Abweichungen zu den tatsachlich entstandenen
Kosten-vor, ist den interessen auBenstehender Dritter durch
die satzungsméBige Festsetzung eines Héchstbetrages ge-
ntige getan. Der Rechisverkehr weiB in diesem Fall, daB das
sich in einem angemessenen Rahmen bewegende ,,Schétz-
risiko“ moglicherweise zu Lasten des Gesellschaftsver-
mogens geht.

Bei der Anmeldung sollte im Rahmen der Versicherung tber
die Erbringung der Einlageleistungen ergdnzt werden:

,,Der eingezahlte Betrag von insgesamtDM ...... , steht, so-
weit er nicht bereits zur Bezahlung derin §. .. festgesetzten
und bei der Grindung angefallenen Steuern, Gebiihren und
Kosten der Grindungsberatung verwendet wurde, endgltig
zur freien Verfugung des Geschaftsfuhrers

5. Hinweis auf Differenzhaﬂung

Zum AbschluB sei noch folgender Hinweis erlaubt:

Auf dem Hintergrund der haufig fur die Grunder existenz-
gefédhrdenden Auswirkungen der von der hdchstrichter-
lichen Rechtsprechung entwickelten Differenzhaftung,
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sollte in der notariellen Praxis nicht nur auf die Handelnden-
haftung des § 11 Abs. 2 GmbH? hingewiesen werden, son-
dern auch auf die strengen Vorschriften Gber die Differenz-
haftung der Gesellschafter bei Vorbelastungen und auf das
Eintragungsverbot.

Be/ehrungshin weis:

,,Der Notar hat darauf hingewiesen, daB bei Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister der Wert des Gesell-
schaftsvermégens (zuziiglich des satzungsmaBig festgeleg-
ten Grindungsaufwands) nicht niedriger sein darf als das
Stammkapital und jeder Gesellschafter zur Leistung eines
insoweit bestehenden Fehlbetrags ohne Beschréankung auf
die versprochene Einlageleistung verpflichtet ist und daB
das Registergericht berechtigt ist, bei im Zeitpunkt der Ein-
tragung unausgeglichenen Vorbelastungen die Eintragung
der Gesellschaft ins Handelsregister abzulehnen.”

27 Die uberdies ausscheldet, wenn der Geschéaftsfuhrer ausdrick-
lich im Namen der GmbH i. Gr. gehandelt hat; vgl. BGHZ 53, 210
ff., K. Schmidt, GmbHR 1973, 149 ff. )
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IV.

Rechtsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. BGB § 108 Abs. 2, § 182 Abs. 2 (Genehmigung des von
einem Minderjéhrigen abgeschlossenen Vertrages nach Ein-
tritt der Volljdhrigkeit)

- Wer sich auf die Unwirksamkeit eines von.ihm als Minder-
jahrigen geschlossenen, nach Eintritt seiner Volljghrigkeit
von ihm genehmigten Vertrages beruft, tragt die Beweislast
fiir seine Behauptung, sein gesetzlicher Verireter habe vor
Eintritt der Volljdhrigkeit die Genehmigung des Vertrages
gegeniiber dem anderen Vertragsteil verweigert.

BGH, Urteil vom 25.1.1989 — Vb ZR 44/88 — mifgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die am 3.11.1944 geborene Ehefrau (Antragstellerin) heiratete am
27.8.1965 mit Zustimmung ihrer Mutter als gesetzlicher Vertreterin
den im Jahre 1938 geborenen Ehemann (Antragsgegner), der damals
als Glasermeister einen eigenen Betrieb aufbaute, in dem die Ehe-
frau mitarbeitete. Am 31.8.1965 schlossen die Parteien einen notariell
beurkundeten Vertrag, in dem sie Gutertrennung vereinbarten. Eine
Zustimmung ihrer Mutter konnte die damals noch minderjéhrige Ehe-
frau nicht erreichen. Nach Eintritt inrer Volljéhrigkeit genehmigte sie
am 10.11.1965 in notarieller Urkunde die von ihr im Ehevertrag vom
31.8.1965 abgegebenen Erkldrungen.

Als Folgesache in dem seit 5.11.1986 rechtshéngigen Scheidungsver-
fahren der Parteien begehrt die Ehefrau im Wege der Stufenklage
Zugewinnausgleich. Sie halt die Gutertrennung nicht fur wirksam
vereinbart, weil ihreé Mutter die Genehmigung des Ehevertrages als-
bald nach VertragsschluB ausdricklich verweigert habe.

Das Amtsgericht — Familiengericht — hat durch Teilurteil den An-
trag der Ehefrau in der Folgesache Zugewinnausgleich abgewiesen.
Auf die Berufung der Ehefrau hat das Oberlandesgericht das Urteil
abgedndert. lhrem Antrag, den Ehemann zu verurtetlen, ihr aber den
Bestand seines Endvermdgens am 5.11.1986 durch Voriage eines
schriftlichen Verzeichnisses und Giber den Wert der darin aufgefithr-

1. Durch den Ehevertrag vom 31.8.1965 haben die Parteien ge-
maB § 1408 Abs. 1 BGB den gesetzlichen Giterstand ausge-
schlossen und Gitertrennung vereinbart. Der Vertrag ist in
der gesetzlich vorgeschriebenen Form, ndmlich zur Nieder-
schrift eines Notars bei gleichzeitiger Anwesenheit beider
Teile (§ 1410 BGB), geschlossen worden.

2. Da die Ehefrau zur Zeit des Vertragsabschlusses das
21. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte, war sie nach §2
BGB in der bis zum 31.12:1974 geltenden Fassung noch nicht
volljahrig, sondern nach § 106 BGB in der Geschaftsfahig-
keit beschrénkt. Sie konnte einen Ehevertrag daher nur mit

-Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters schlieBen (§ 1411

ten Vermdgensgegenstdnde Auskunft zu erteilen und die fur die

Bewertung erforderlichen (im einzelnen bezeichneten) Belege vorzu-
legen, hat es. — mit einer geringen Einschrankung — stattgegeben
(das Urteil ist in FamRZ 1988, 1167 verdffentlicht).

Mit der — zugelassenen — Revision erstrebt der Ehemann die
Zuriickweisung der Berufung, soweit sie Erfolg hatte.

Aus den Grinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Beru-’

fungsgericht.

Der von der Ehefrau erhobene Auskunftsanspruch kann nur
aus §§ 1379, 260 BGB begriindet sein. Er setzt voraus, daB
fur die Ehe der Parteien der gesetzliche Guterstand gilt.
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Abs. 1 Satz 1 BGB). Gesetzliche Vertreterin war ihre Mutter.

Diese hatte in den Ehevertrag aber weder im voraus ein-
gewilligt noch hat sie ihn spater genehmigt (§ 108 Abs. 1
BGB).’

3. Der Ehevertrag kann daher nur dadurch Wirksamkeit er-
langt haben;, daB die Ehefrau ihn am 10.11.1965 selbst geneh-
migt hat. Dazu war sie befugt; denn da sie inzwischen voll-
jéhrig geworden war, trat nach § 108-Abs. 3 BGB ihre Geneh-
migung an die Stelle der Genehmigung der Mutter.

Gesetzliche Formerfordernisse stehen der Wirksamkeit ihrer
Genehmigung nicht entgegen. Insbesondere bedurfte diese
nicht der fur den Ehevertrag in § 1410 BGB bestimmten
Form. Dieser in § 182 Abs. 2 BGB allgemein niedergelegte
Grundsatz gilt auch fur die eigene Genehmigung des Min-
derjahrigen nach Eintritt seiner Volljahrigkeit gemaB § 108
Abs. 3 BGB (vgl. BGH Urteil vom 21.1.1980 — Il ZR 153/79, LM-
BGB § 108 Nr. 4 [= MittBayNot 1980, 167 = DNotZ 1981,
183]; RGRK/Kriger-Nieland BGB 12. Aufl. § 108 Rdnr. 11;
Soergel/Hefermeh/ BGB 12. Aufl. § 108 Rdnr. 9). '

4, Die Genehmigung der Ehefrau hat den Ehevertrag indes-
sen nur dann wirksam werden lassen, wenn ihre gesetzliche
Vertreterin die Genemigung nicht zuvor bereits wirksam ver-
weigert hatte. (Vom Abdruck der weiteren Enischeidungs-
griinde zu der im Leitsatz enischiedenen Frage wird abge-
sehen). '

Anmerkung der Schrift/eitung:

In der vorstehenden Entscheidung geht der IVb-Zivilsenat
des BGH davon aus, daB nach § 182 Abs. 2 BGB auch die
Genehmigung beurkundungsbedurftiger Rechtsgeschéafte
formfrei méglich ist. Der lil. Zivilsenat (MittBayNot 1988,
227 f) hat zur Genehmigung eines nach § 313 BGB form-
bedirftigen - Rechtsgeschéfts diese Frage offengelassen
(vgl. auch OLG Karlsruhe MittBayNot 1988, 170 f.).
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2. BGB §§ 633, 634, 635 (Mitwirkungspflicht des VerduBerers
bei der Geltendmachung abgetretener Gewéhrleistungs-
ansprtche)

Hat sich der VerZuBerer einer neu errichteten Eigentums-
wohnung gegeniiber dem Erwerber unter Abtretung der ihm
zustehenden Gewdhrleistungsanspriiche gegen andere am
Bau Beteiligte formuiarméBig freigezeichnet und will der Er-
werber diese Anspriiche gegen die am Bau beteiligten
Handwerker geltend machen, muB der VerduBerer auch
ohne besonderes berechtigtes Interesse des Erwerbers die
mit den Handwerkern vereinbarten Werkvertridge und die Ab-
nahmeprotokolle herausgeben (im AnschluB an Senatsurteil
NJW 1984, 2094 [= MittBayNot 1984, 123 = DNotZ 1984,
760]).

BGH, Urteil vom 22121988 — VIl ZR 266/87 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klager erwarben mit ,Kaufvertrag” vom 6.8.1984 von dem Beklag-
ten eine Eigentumswohnung (mit Tiefgaragenstellplatz), die dieser —
zusammen mit funf anderen Wohnungen — in einer Wohnungseigen-
tumsanlage errichtet hatte. In Abschnitt V des Vertrages ist unter
anderem folgendes geregelt:

,,Der Verkaufer verpflichtet sich, binnen angemessener Frist die an-
1a8lich der Abnahme des Veriragsgegenstandes festgestellten Man-
gel zu beseitigen und fehlende Leistungen zu erbringen. Insoweit haf-
tet der Verkaufer dem Kéufer noch unmittelbar. Die Beteiligten verein-
baren hierzu, dab fur die Regelung der Gewahrleistungsanspriche
zwischen dem Verkaufer und dem Kaufer die Vorschriften der Verdin-
gungsordnung fur Bauleistungen (VOB/B), insbesondere deren § 13
Anwendung finden. Der Wortlaut des § 13 VOB/B wurde dem Kaufer
bekannt gemacht. Der Text dieser Vorschrift ist dieser Urkunde als
Anlage beigefugt.

Fur die bei der Ubergabe nicht feststellbaren Mangel am Bauwerk
_ gilt folgende Gewahrleistungsregelung: Der Verkaufer tritt mit Besitz-
Ubergabe alle ihm gegen die am Bau beteiligten Handwerker, Liefe-
ranten und sonstigen Unternehmer zustehenden Gewé&hrleistungs-
und Erfullungsanspriiche an den Kéufer ab, der diese Abtretung an-
nimmt. Die Eigenhaftung des Verkdufers im Rahmen der. Verdin-
gungsordnung fur Bauleistungen bleibt jedoch insoweit bestehen,
als sich der Kaufer aus den an ihn abgetretenen Anspriiche gegen
die am Bau beteiligten Handwerker, Lieferanten und sonstigen Unter-
nehmer nicht schadlos halten kann. Diese subsididre Haftung des
Verkaufers tritt bereits dann ein, wenn die Aufforderung des Kaufers
zur Mangelbeseitigung nach angemessener Fristsetzung erfolglos
bleibt. Sollte der Verkaufer aufgrund dieser subsididren Haftung vom
Kaufer in Anspruch genommen werden, ist Letzterer verpflichtet, die
an ihn abgetretenen Gewahrleistungsanspriche auf Verlangen auf
den Verkaufer zurtickzulbertragen. Der Verkaufer ist verpflichtet, den
Kaufer bei der Durchsetzung berechtigter Anspriche unentgeltlich
zu unterstatzen. Er hat dem Kaufer auf Verlangen eine Liste der am
Bau beteiligten Handwerker, Lieferanten und sonstigen Unternehmer
zu Ubergeben.

Der Verkaufer versichert, daB er mit den am Bau beteiligten Handwer-
kern, Lieferanten und sonstigen Unternehmern die Verdlngungsord
nung far Bauleistungen vereinbart hat”

Nach Bezug der. Wohnung durch die Kidger wurde am 14.1.1985 zwi-
schen dem Klager zu 1) und dem Beklagten ein Ubergabeprotokoll
aufgenommen, in dem — nach Auflistung verschiedener Méngel —
folgendes vereinbart wurde: .

,Die aufgefihrten Mangel bzw. Nachholarbeiten werden durch die
Verk&uferin behoben.

Nach ‘Ausfuhrung dieser Arbeiten ist jede weitere Haftung der Ver-
kauferin ausgeschlossen.

GemaB VOB (Verdingungsordnung far Bau|e|stung) haften kiinftig
die am Bau beteiligten Handwerker.

Eine Liste der am Bau beschaftigten Handwerker wurde bereits tiber-
geben”

In der ,Liste der am Bau beteiligten Handwerker“ sind — geordnet
nach einzelnen Gewerken — die . tatig gewordenen Unternehmer
jeweils mit Name, Anschrift und Telefonnummer aufgefahri.
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Im Februar 1986 stellte ein von dem Klager zu. 1) beauftragter Sach-
versténdiger zahlreiche Mangel am Gemeinschaftseigentum der
Wohnungseigentumsanlage fest. Die Kosten fur die notwendigen
Nachbesserungsarbeiten schatzte er auf 37.370,— DM zuzuglich
14% Mehrwertsteuer, die Wertminderungen berechnete er mit
4.800,— DM. Die Klager forderten daraufhin unter dem 14.4.1986 den
Beklagten auf, die Mangel bis zum 15.5.1986 zu beseitigen, hilfweise
bis 25.4.1986 mitzuteilen, welche Baubeteiligten fur welche Méngel
verantwortlich sind, sowie die betreffenden Werkvertrdge und Ab-
nahmeprotokolle zur Verfiigung zu stellen. Der Bekiagte kam dieser
Aufforderung nicht nach. Die Kldger verlangen deshalb mit der Klage
die Beseitigung der geriigten Méngel am Gemeinschaftseigentum
und Erstattung der Sachverstandigenkosten in Hohe von 3.546,77 DM
nebst Zinsen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen.
Mit der — angenommenen — Revision verfolgen die Kiager ihr Klage-
begehren weiter.

Aus den Grinden:

a) Nach standlger Rechtsprechung des Senats ist die formu-
larmaBige Frelzelchnung des VerduBerers von seiner eige-
nen Gewahrleistungspflicht gegeniliber dem Erwerber von

neu errichteten oder noch zu errichtenden Eigentumswoh-

nungen und Hausern allenfalls bei gleichzeitiger Abtretung
seiner Gewé&hrieistungsanspriche gegen andere am Bau
Beteiligte und auch dann nur insoweit mdglich, als sich der
Erwerber aus den abgetketenen Ansprichen schadlos hal-

ten kann. Das Risiko, daB die Schadloshaltung fehl schlagt,

tragt der VerauBerer; seine — aufschiebend bedingte — Ge-
wahrieistungshaftung lebt dann wieder auf (vgl. zuletzt
Senatsurteil BGHZ 92, 123, 126/127 [= MittBayNot 1984, 179]
m. w. N.). Dabei ist ein solcher Fehischlag nicht nur gege-

ben, wenn der zunachst Verantwortliche zur Méngelbeseitii

gung nicht mehr imstande ist. Die subisidiare Eigenhaftung
des VerauBerers tritt vielmehr bereits dann ein, wenn dieser
den Erwerber bei der Durchsetzung der Anspriiche nicht hin-
reichend unterstutzt (Senatsurteile NJW 1980, 282, 283 [=
DNotZ 1980, 225]; 1984, 2094, 2095 [= MittBayNot 1984, 123
= DNotZ 1984, 760 mit Anm. Stirner] jeweils m, w. N.).

Den VerauBerer trifft somit — auch ohne ausdrickliche Auf-
nahme in die Freizeichnungsklausel — eine Mitwirkungs-
und Unterstitzungspflicht als vertragliche Nebenpflicht ge-
map § 402 BGB (vgl. Senatsurteil BGHZ 70, 389, 391). Dieser
Pflicht kommt er nicht schon dadurch nach, daB er dem Er-
werber eine Handwerkerliste Ubergibt, in der die am Bau Be-
teiligten mit den ausgefiihrten Arbeiten namentlich aufge-
fahrt sind (vgl. Senatsurteil NJW 1984, 2084, 2095). Vielmehr
muB er den Erwerber Giber den Inhalt der jeweiligen Vertrage
mit den Handwerkern, Uber den Zeitpunkt der Abnahme der
Handwerkerleistungen und Uber den damit verbundenen
Lauf der Verjadhrung unterrichten. Auch ist er gehalten, noch
offene Restwerklohnforderungen und damit etwa zu erwar-
tende Leistungsverweigerungen der Handwerker zu offen-
baren. Nur dann kann der Erwerber abschétzen, welche Aus-
sicht auf Erfolg ein gegentiber den Handwerkern gerichtetes
Mangelbeseitigungsverlangen hat (Senatsurteile NJW 1984,

2094, 2095; vom 13.1.1975 — Vil ZR 194/73 = BauR 1975, 206,

208 und vom 28.6:1979 — VII ZR 176/78 =
516 = ZfBR 1979, 235, 236).

b) Dieser ihm gegeniiber den Klagern obliegenden Mitwir-
kungs- und Unterstitzungspflicht kam der Beklagte nicht

BauR 1979, 514,

nach. Zwar UberlieB er den Kiagern — wie in Abschnitt V des -

zwischen den Parteien abgeschlossenen Vertrags vorgese-
hen — im Zusammenhang mit dem am 14.1.1985 aufgenom-
menen Ubergabeprotokoli eine ,Liste der am Bau beteiligten
Handwerker*. Den Kldgern war es jedoch nicht méglich, auf-
grund der Angaben in dieser Liste erfoigversprechend gegen
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die am Bau der Wwohnungseigentumsanlage tatig geworde-
nen Unternehmer vorzugehen. Die Liste enthalt nur — zuge-
ordnet nach einzelnen Gewerken — die Namen, Anschriften
und Telefonnummern der Handwerker. Die fur eine Durchset-
zung von Gew&hrleistungsansprichen notwendigen Einzel-
heiten der zwischen dem Beklagten und den Handwerkern
abgeschlossenen Vertrige, insbesondere etwa vereinbarte
Gewahrleistungsregelungen, konnten die Klager daraus
nicht entnehmen. Auch blieb ihnen der Zeitpunkt der jeweili-
gen Abnahme der Handwerkerleistungen und damit der Be-

ginn der Verjahrungsiristen unbekannt. Der Beklagte war

deshaib aufgrund seiner Mitwirkungs- und Unterstitzungs-
pflicht gehalten, den Klagern weitere Auskiinfte zu erteilen
und Unterlagen auszuhéndigen. Die Klager konnten daher zu
Recht — nachdem sie mit Schreiben vom 14.4.1986 gegen-
iber dem Beklagten die Mangel am Gemeinschaftseigen-
tum im einzelnen gerlgt hatten — von dem Beklagten ver-
fangen, ihnen die flr die einzelnen Méngel verantwortlichen
Baubeteiligten zu benennen. Auch stand ihnen gemé&B § 402
BGB gegen den Beklagten ein Anspruch auf Herausgabe der
Werkvertrdge und Abnahmeprotokolle zu.

¢) Ein besonderes berechtigtes Interesse an den Unterlagen
brauchten die Klager — entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts — bei Geltendmalchung ihres Auskunfts-
anspruchs nicht nachzuweisen. Aus ihrem an den Beklagten
gerichteten Schreiben vom 14.4.1986 geht hervor, daB sie die
einzelnen Baubeteiligten fur die festgesteliten Mangel zur
Verantwortung ziehen wollten. Der Beklagte konnte somit er-
kennen, daB die Kiager — uber die ihnen bereits berlas-
sene Liste hinaus — fiir ihr weiteres Vorgehen die ge-
winschten Unterlagen bendétigten. Aufgrund seiner Mitwir-
kungs- und Unterstltzungspflicht war er deshalb gehalten,
den Klagern die Werkvertrage und Abnahmeprotokolle auch
ohne Nachweis eines besonderen berechtigten Interesses
zur Verfigung zu stellen.

d) Da der Beklagte seiner Verpflichtung zur Erteilung von
Auskinften und Herausgabe von Unterlagen nicht nachkam,
konnten sich die Kiager aus den ihnen abgetretenen Ge-
wahrleistungsansprtichen gegen die am Bau beteiligten
Handwerker und sonstigen Unternehmer nicht schadlos hal-
ten. Entsprechend der zwischen den Parteien in Abschnitt vV
des Vertrags getroffenen Vereinbarung ist deshalb die subsi-
diare Haftung des Beklagten gegentiber den Kiagern einge-
treten. Den Kiagern stehen somit wegen den von ihnen be-
haupteten Méngeln am Gemeinschaftseigentum der Woh-
nungseigentumsanlage Gewdahrleistungsanspriiche gegen
den Beklagten zu. Dabei richtet sich die Verpflichtung des
Beklagten, etwaige Mangel zu beseitigen, nach § 633 Abs. 2
BGB, nicht nach § 13 Nr. 5 VOB/B. Denn die in Abschnitt V
des Vertrags enthaltene ,,Regelung der Gewé&hrleistungsan-
spriche”“ nach den Vorschriften der VOB/B, insbesondere
des § 13 VOB/B, ist eine ,,isolierte” Vereinbarung der Ge-
wahrleistungsregelung der VOB/B, die sowohl in einem For-
mularvertrag als auch in einem einzelnen Erwerbsvertrag un-
wirksam ist, wenn sie — wie hier — auf eine vom Bautrager
gestellte Vertragsbedingung zurlickgeht (Senatsurteil NJwW
1987, 2373 [= MittBayNot 1987, 193 = DNotZ 1987, 684]
m. w. N., erst neuerdings wieder Urteil vom 24.11.1988 — VI|
ZR 222/87 — zur Ver6ffentlichung bestimmt).
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3. BGB §§ 633, 634, 635, 638, 640; AGBG §§ 9, 10 Nr. 1; VOB/B

(1973) § 13 (Zuldssige Vereinbarung der VOB/B-Gewéhrlei-
stung mit finfjdhriger Gewéhrleistungsfrist in den Vertrags-
bedingungen eines Bautrdgers)

a) Die Klausel in — Auftrdgen an Bauhandwerker zugrunde-
liegenden — ,Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen®
eines Bautragers, wonach die Leistungen des Auftragneh. -
mers einer férmlichen Abnahme im Zeitpunkt der Ubergabe
des Hauses bzw. des Gemeinschaftseigentums an den oder
die Kunden des Bautrégers bediirfen, ,,es sei denn, daB eine
solche Abnahme nicht binnen sechs Monaten seit Fertig-
stellung der Leistung des Auftragnehmers erfoigt ist% be-
nachteiligt die Vertragspartner entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen und ist daher nach §9
Abs. 1 AGBG unwirksam.

b) Die in — Auftrdgen an Bauhandwerker zugrundeliegenden
— ,Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen“ eines Bautra-
gers enthaltene Klausel, ,fiir die Gewdahrleistung giit
VOB/B/Paragraph 13, jedoch betragt die Verjahrungsfrist in
Abénderung von Satz 4 generell fiinf Jahre® hélt der inhalts-
kontrolie nach dem AGBG stand.

BGH, Urteil vom 23.2.1989 — VIl ZR 89/87 —

Aus dem Tatbestand:

Dle Firma D. B. GmbH & Co.KG (friher DS GmbH & Co. KG) plante und
errichtete als Bautrager Bauvorhaben. Ihren Aufirdgen an Bauhand-
werker legte sie ,Vertragsbedingungen fir Bauleistungen — Fassung
vom 1.9.1985“ zugrunde, die in Teil B 8 fur ,,Abnahme und Gewéhriei-
stung” folgendes bestimmen:

»Die Leistungen des AN bedurfen einer férmlichen Abnahme durch
die DS, die im Zeitpunkt der Ubergabe des Hauses — bei Eigentums-
wohnungen bei Ubergabe des Gemeinschaftseigentums — an den
bzw. die Kunden der DS erfolgt, es sei denn, daB eine solche Ab-
nahme nicht binnen 6 Monaten seit Fertigstellung der Leistung des
AN erfolgt ist und der AN schriftlich die Abnahme seines Gewerkes
von DS verlangt .

Far die Gewahrleistung gilt VOB/B/Paragraph 13, jedoch betragt die
Verjahrungsfrist in Abdnderung von Satz 4 generell funf Jahre*

Mit der gemaB § 13 AGBG erhobenen Klage verlangte die klagende
Bauinnung von der Firma DS GmbH & Co. KG, diese in den ,Vertrags-
bedingungen fur Bauleistungen' enthaltenen Klauseln sowie sechs
Klauseln aus — bei der Auftragserieilung ebenfalls zugrundegeleg-
ten — ,Technischen Vorbemerkungen fir Rohbauarbeiten“ nicht
mehr zu verwenden.

Landgericht und Oberlandesgericht — sein Urteil ist in BauR 1987,
554 und in NJW-RR 1987, 661 abgedruckt — haben der Klage stattge-
geben.

Aus den Grinden:
L, ...

1. Nach sténdiger Rechtsprechung des Senats kann in
einem Bau- oder Bautrdgervertrag die Gewahrleistungsrege-
lung der VOBJ/B ,,isoliert” zumindest insoweit nicht wirksam
vereinbart werden, als damit die Gewahrleistungsfrist des
§ 638 Abs. 1 BGB verkirzt wird. Das gilt nicht nur, wenn die
Regelung des § 13 VOB/B ,,isoliert* in einem vom Unterneh-
mer oder Bautrager verwendeten Formularvertrag, der Allge-
meinen Geschéftsbedingungen zuzuordnen ist, vereinbart
wird. Eine nach §11 Nr. 10 f AGBG unwirksame Einbezie-
hung der Vorschrift liegt vielmehr auch dann vor, wenn in
einem einzelnen, vom Unternehmer oder Bautrager abgefalB-
ten Vertrag auf § 13 VOB/B Bezug genommen oder der Wort-
laut dieser Vorschrift wiedergegeben wird. Denn damit wer-
den Allgemeine Geschéaftsbedingungen in den Vertrag ein-
bezogen, ohne zwischen den Vertragsparteien ausgehandelt
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worden zu sein (vgl. Senatsurteile BGHZ 96, 129 [= MittBay-

Not 1985, 250 = DNotZ 1986,17]; 100, 391, 399 [= MittBayNot

1987, 190 = DNotZ 1987, 681]; NJW 1986, 713, 714 [= Mitt-

BayNot 1986, 17 = DNotZ 1986, 269] — insoweit in BGHZ 96, -

146 nicht abgedruckt; NJW 1987, 2373 [= MittBayNot 1987,
193 = DNotZ 1987, 684]; zuletzt vom 29.9.1988 — VIl ZR
186/87 = BauR 1989, 77, 78 = ZfBR 1989, 28, 29; vom
24111988 — VIl ZR 222/87 und vom 22121988 — Vil ZR
266/87 [= MittBayNot 1989, 137, in diesem Heft] — beide zur
Verdffentlichung bestimmt). Allerdings ist die ,,isolierte” Ver-
einbarung des § 13 VOB/B wirksam, wenn sie auf eine vom
Auftraggeber gestellte Vertragsbedingung zurtickgeht. In

" diesem Fall ist fur eine Inhaltskontrolle zugunsten des Auf-.

traggebers, der mit der von ihm verwendeten Vorschrift des
§ 13 VOB/B auch die fur ihn unglnstige 2-jahrige Verjah-
rungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B in den Verirag einbezogen
hat, kein Raum (Senatsurteil BGHZ 89, 160).

2. Diese Grundsatze finden im vorlieg'enden Fall, in dem in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen auf die Vorschrift des
§ 13 VOB/B Bezug genommen wird, keine Anwendung. Die in
B 8 Abs. 2 der ,Vertragsbedingungen fur Bauleistungen‘* auf-
genommene Gewahrleistungsklausel wurde zwar von der
Gemeinschuldnerin als Auftraggeberin den far sie tatigen
Subunternehmen gestellt. Sie enthalt aber insgesamt keine
fiir den Auftraggeber ungunstige ‘Regelung, weil sie statt
der 2-jahrigen Verjghrungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B die
5-Jahresfrist des § 638 BGB vorsieht. Deshalb kann auch
nicht von der Unwirksamkeit der Regelung aufgrund einer
isolierten*“ Vereinbarung des § 13 VOB/B ausgegangen wer-
den; denn die Gewéhrleistungsfrist des § 638 BGB wird
durch die getroffene Regelung gerade nicht verkiirzt. Eine
solche Klausel wird daher auch im Schrifttum tiberwiegend
fur zulassig und wirksam gehalten (so Beigel BauR 1988,
142, 143; Bunte/Hensen, Bauvertrage und AGB-Gesetz, 2.
Aufl., S. 28, Ingenstau/Korbion aaO A § 10 Rdnr. 150; Jagen-
burg NJW 1987, 2414, 2417 {.; Kaiser BauR 1987, 617; Kor-
bion/Locher aaO Rdnr. 262; Siegburg EWIR 1986, 303; ders.,
Gewahrleistung beim Bauvertrag, Rdnr.55, 347; Thesen
ZfBR 1986, 153; Ulmer/Brandner/Hensen aaO Anh. §§ 9 — 11
Rdnr. 911; aA Palandt/Heinrichs, BGB, 48. Aufl., § 9 AGBG
Anm. 7 b ,Bauvertrage; F. Schmidt ZfBR 1986, 207; zwei-
felnd Bunte in Festschrift fur Korbion (1986), S. 17, 26; ders.
BauR 1988, 255).

3. Mit der im Schrifttum nahezu einhellig vertretenen Mei-
nung ist der Senat der Auffassung, daB die in B 8 Abs. 2 der
,Vertragsbedingungen flr Bauleistunge'n“ enthaltene Ge-
wahrleistungsregelung wirksam ist. Entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts benachteiligt sie die Vertragspartner

der Gemeinschuldnerin nicht unangemessen. Auch ist sie-

mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der sie abweicht, zu vereinbaren (§ 9 AGBG).

a) Die Gewahrleistungsregelung, die sich aus einer Verwei-
sung auf §13 VOB/B und einer davon abweichenden
5-jahrigen Verjéhrungsfrist zusammensetzt, entspricht hin-
sichtlich der ausdriicklich aufgefthrten Gewahrleistungs-
frist der Vorschrift des § 638 Abs. 1 BGB. Im Ubrigen weicht

sie durch die Bezugnahme auf § 13 VOB/B von den fur das

Werkvertragsrecht geltenden Gewshrleistungsvorschriften
der §§ 633 ff..BGB sowohl zugunsten als auch zuungunsten
des Auftraggebers ab. So kann der Auftraggeber gemap § 13
Nr. 5 Abs. 1 VOB/B — abweichend von den allgemeinen Ver-
jahrungsvorschriften der §§208 ff. BGB — durch eine
schriftliche Anzeige einen Neubeginn der 2-jahrigen Regel-
frist des § 13 Abs. 4 VOB/B herbeiftihren. Auch gewéhrt ihm
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§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B schon nach fruchtlosem Ablauf einer
dem Auftragnehmer zur Mangelbeseitigung gesetzten ange-
messenen Frist ein Ersatzvornahmerecht; anders als nach
§ 633 Abs. 3 BGB mussen dabei nicht alle Verzugsvorausset-
zungen erfillt sein. Demgegeniber ist — abweichend von
§ 634 Abs. 1 BGB — gema&B § 13 Nr. 6 VOB/B ein Anspruch
des Auftraggebers auf Minderung unter engeren Vorausset-
zungen gegeben; ob eine Wandelung tiberhaupt in Betracht
kommt, ist zumindest zweifelhaft (Senatsurteile BGHZ 42,
232, 234; 51, 275, 278; vgl. zum Meinungsstand /ngen-
stau/Korbion aaO B § 13 Rdnr. 657 ff.). Auch ist ein Scha-
densersatzanspruch des Auftraggebers gemaB §13 Nr. 7
VOB/B — anders als nach § 635 BGB — davon abhéangig,
daB ein wesentlicher, die Gebrauchsféhigkeit erheblich be-
eintrachtigender Mangel vorliegt. ’

b) Dieser sich von den einschlagigen BGB-Vorschriften un-
terscheidende Inhalt der Klausel fuhrt jedoch nicht dazu,
daB die Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist. Zwar mag es fur den Auftraggeber einfacher
sein, lediglich durch eine schriftliche Aufforderung zur Man-
gelbeseitigung die Verjahrungsfrist zu veridngern und da-
durch — worauf das Berufungsgericht hinweist — unter Um-
standen eine Gewahrleistungsverpflichtung des Auftragneh-

mers von nahezu sieben Jahren zu erreichen (vgl. zur Lange

der Gesamtgewahrieistungsfrist gem&s § 13 Nr. 4, 5 VOB/B
Senatsurteil BGHZ 66, 142). Die Moglichkeit, die Gewahrlei-
stungsfrist zu verlangern, hat der Auftraggeber aber auch
dann, wenn er mit dem Auftragnehmer einen Werkvertrag
nach §§ 631 ff. BGB abschlieBt. Rugt der Besteller eines sol-
chen Werkvertrags einen Mangel und unterzieht sich der

Unternehmer der Beseitigung des Mangels, wird nach § 639 .

Abs. 2 BGB die (gemaB § 638 Abs. 1 BGB 5-jahrige) Verjéh-
rung — unter Umstanden fir eine nicht unerhebliche Zeit —
gehemmt. Erklart sich der Unternehmer zur Méngelbeseiti-

gung im Rahmen seiner Nachbesserungspflicht bereit, liegt’

darin vielfach ein die Verjahrung unterbrechendes Aner-
kenntnis im Sinne des § 208 BGB (vgl. Senatsurteil NJW
1988, 1259); die 5-jahrige Verjahrungsfrist des § 638 Abs. 1
BGB beginnt dann nach Beendigung der Unterbrechnung
neu zu laufen (§ 217 BGB). Beantragt der Besteller — wie in
der Praxis haufig — eine gerichtliche Beweisaufnahme zur
Sicherung des Beweises, wird gemaf § 639 Abs. 1 i.V.m.
§ 477 Abs. 2 Satz 1 BGB die Verjahrung ebenfalls unterbro-
chen. Auch in diesem Fall l4uft somit nach Beendigung der
Unterbrechung erneut die 5-jahrige Verjghrungsfrist.

Der Auftraggeber als Besteller eines Werkvertrags kann da-
her — auch ohne Vereinbarung der VOB/B — nach den ge-
setzlichen Vorschriften eine Gewahrleistungsverpflichtung
des Auftragnehmers erreichen, die unter Umsténden auf-
grund jahrelanger Unterbrechungen einen Zeitraum von funf
Jahren erheblich (iberschreitet und weit tber sieben Jahre
andauert (so auch Ingenstau/Korbion aaO A § 10 Rdnr. 143;
Locher NJW 1979, 2235, 2238). Entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts kann deshalb nicht angenommen werden,
daB die in der Klausel enthaltene Heranziehung der VOB/B-
Regeln die Vorschriften des BGB uber die Unterbrechung
der Verjahrung.unterlzuft. Im Hinblick auf diese gesetzliche
Regelung erscheint es auch nicht unangemessen, wenn auf-
grund einer entsprechenden Ausgestaltung der Klausel, ins-
besondere in Verbindung mit der Vorschrift des § 13 Nr. 5
Abs. 1 VOB/B, die gesetzliche Verjahrungsfrist verlangert
werden kann. Da — wie ausgefuhrt — eine solche Verlange-
rung uber eine Unterbrechung der Verjahrung nach den ge-
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setzlichen Vorschriften ohnedies méglich ist, kann die in der
Klausel getroffene Regelung nicht als ungerechtfertigte Ab-
weichung von den §§ 208 ff. BGB tiber die Unterbrechung der
Verjahrung angesehen werden (vgl. auch Beige/ BauR 1988,
142, 143; Kaiser BauR 1987, 617, 618; Siegburg EWiR 1986,
3083, 304; aA Palandt/Heinrichs aa0 § 9 AGBG Anm. 7 b ,,Bau-
vertrdge®; F. Schmidt ZfBR 1986, 207, 210; zweifelnd Bunte in

Festschrift fir Korbion, S. 17, 26; ders. BauR 1988, 254, 255). -

Auch bei einer entsprechenden formularméBigen Gewahrlei-
stungsregelung bleiben diese Vorschriften von Bedeutung,
weil der Lauf einer nach § 13 Nr. 4 Satz 1 VOB/B vereinbarten
und durch eine schriftliche Mangelanzeige nach § 13 Nr. 5
‘Abs. 1 VOB/B verléngerten Gewahrieistungsfrist bei Unter-
brechung aufgrund gesetzlicher Bestimmungen erneut mit
der Lange der vereinbarten Frist in Gang gesetzt wird
(Senatsurteil NJW 1987, 381). SchiieBlich ist zu beriicksichti-
gen, daB — abweichend von der allgemeinen Vorschrift des
§ 225 Satz 1 BGB — aufgrund der Sonderregelung des § 638
Abs. 2 BGB sogar die 5-jahrige Verjahrungsfrist des § 638

“Abs.1 BGB vertraglich verlangert werden kann. Gerade

diese Vorschrift, auf die im Schrifttum in diesem Zusammen-

-hang mit Recht hingewiesen wird und die fir Baumangel be-
sondere Bedeutung erlangt (vgl. Senatsurteil BGHZ 90, 273, -

277 [= MittBayNot 1984, 125]), zeigt, daB die Klausel keine
erhebliche Abweichung von der gesetzlichen Regelung ent-
halt (vgl. Beigel aaO; Korbion/Locher Rdnr. 262; Siegburg
aa0; Thesen ZfBR 1986, 153, 154).

c) Die in B 8 Abs. 2 der ,Vertragsbedingungen fir Bauleistun-
gen geregelte Gewdhrleistungsvorschrift wird auch den
Interessen der beteiligten Vertragspartner gerecht. Einem
Generalunternehmer, der gegentiber seinen Kunden gewahr-
leistungspflichtig ist und sich deshalb bei den fur ihn tatig
gewordenen Subunternehmen schadlos halten will, kann
ein berechtigtes Interesse an einer ,,Paralleischaltung® der
Gewéhrleistungsfristen nicht abgesprochen werden (vgl.
Locher NJW 1979, 2235, 2238; Ingenstau/Korbion aaO
A Anh. Rdnr. 141; Ulmer/Brandner/Hensen aaO Anh. §§ 9— 11
Rdnr. 726). Es kann ihm daher nicht verwehrt werden, auch
bei einem Ruckgriff auf die Gewahrleistungsregeiung der
VOB/B durch Formularvertrag oder Aligemeine Geschéfts-
bedingungen eine ldngere Verjadhrungsfrist zu vereinbaren
(Senatsurteile NJW 1987, 381, 382; vom 19.12.1985 — Vil ZR
267/84 = BauR 1986, 202, 203 = ZfBR 1986, 78 und vom
26.3.1987 — VII ZR 196/86 = BauR 1987, 445, 446 = ZfBR
1987, 191, 192; Ingenstau/Korbion aaO B § 13 Rdnr. 234). Ist
dies — wie hier — die 5-jahrige Verjdhrungsfrist des § 638
Abs. 1 BGB, werden Interessen des Vertragspartners, der
ohnedies von der Geltung der gesetzlichen Regelung ausge-
hen muB, nicht unangemessen beeintrachtigt (OLG Dussel-
dorf MDR 1984, 315; Bunte/Hensen aaO S. 28).

Ob durch eine solche Ab&nderung der 2-jahrigen Gewahrlei-
stungsfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B der mit der VOB/B im gan-
zen angestrebten Interessenausgleich der Vertragspartner
gestont wird (so Bartsch ZfBR 1984, 1, 5; aA Ingenstauw/Kor-
bion aaO B § 13 Rdnr. 236, vgl. auch OLG Munchen — 23. Zi-
vilsenat — BauR 1988, §96), kann dahingestelit bleiben.
Denn aufgrund der hier zu beurteilenden ,Vertragsbedingun-
gen fur Bauleistungen“ eines Bautrigers wird den Auftragen
an die Subunternehmer gerade nicht die VOB/B insgesamt,
sondern nur die Gewahrleistungsregelung des §13 VOB/B
mit einer davon abweichenden Verjahrungsfrist zugrundege-
legt. Der 2-Jahresfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B als Regelfrist
kommt daher insoweit gerade keine ausschlaggebende Be-
deutung zu (aA F. Schmidt ZfBR 1986, 207, der irrig nicht be-
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achtet, daB in dem von ihm besprochenen Sachverhalt die
betreffende Klausel ebenfalls nur hinsichtlich der ,,Art der
Gewahrleistung® auf die VOB/B verwies, vgl. OLG Miinchen
BauR 1986, 579, 581). Vielmehr ist in einem solchen Fall der
Ruckgriff auf die gesetzliche Regelung nicht unangemes-
sen, zumal die 2-Jahresfrist des § 13 Nr. 4 VOB/B ohnehin zu -
starr und héaufig unzureichend ist und deshalb — was sich
auch aus § 13 Nr. 2 VOB/A ergibt — an die Bedurfnisse an-
ders gelagerter Félle sinnvoll angepaBt werden muB (vgl.
Senatsurteil BauR 1987, 445, 447, Ingenstau/Korbion aa0 A
§ 10 Rdnr. 135, 150; Korbion/Locher aaQ Rdnr. 262; Ulmer/
Brandner/Hensen aaO Anh. §§ 9—11 Rdnr. 911).

4. AGBG § 9; BGB § 641 (Unwirksamkeit der Vereinbarung
lberhéhter Abschlagszahlungen in einem Bauverirag)

1. Die in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen eines
Unternehmers enthaltene Vereinbarung einer iiberméBig
hohen Abschlagszahlung verstéBt (auch im kaufmaénni.
schen Verkehr) gegen § 9 AGBG. Dies gilt erst recht, wenn
die Verpflichtung zu einer solchen Zahlung ohne Riicksicht
auf Gegenanspriiche besteht.

2. Da im Bauvertragsrecht vereinbarte Abschlagszahlungen
mit dem Baufortschritt in Einklang stehen miissen, er-
scheint jede Klausel, die den Bauherren verpflichtet, mehr
als 5 % der Auftragssumme (gemessen am Baufortschritt)
vorauszuzahlen, bedenklich. .

‘(Leitsédtze nicht amtlich)

OLG Hamm, Urteil vom 8.11.1988 — 26 U 113/88 —

Aus dem Tatbestand:

Dle Klagerin nimmt die-Beklagte auf Zahlung von Restwerkiohn aus
der teilweisen Lieferung und dem Einbau einer Treppenanlage in An-
spruch.

Ende Juni/Anfang Juli 1987 erteilte die Beklagte der Kiggerin einen
Auftrag tber die Lieferung und die Montage einer Treppenanlage
tber zwei Geschosse, Stufen aus 40 mm massiver Buche, in dem von
der Beklagten errichteten Neubau zum Preise von 8.332,— DM zuzlg-
lich 1.166,48 DM Mehrwertsteuer, insgesamt 9.498,48 DM.

in den Aillgemeinen Geschéftsbedingungen der Klagerin heiBt es
u.a.

»i1) Méngel _

... Das Vorbringen einer Mé&ngelriige berechtlgt nicht zur Zahlungs-
zurtickhaltung . ..

j) Zahlungsbedingungen .

70 % des Auftragswertes sind sofort nach Einbau der Rohbautreppe
ohne Abzug zahibar. SchluBrechnungen sind Innerhalb von 14 Tagen
ohne Abzug zahlbar. Beanstandungen entbindungen nicht zur Ver-
pflichtung zur Zahiung. Nicht anerkannte Gegenanspriiche knnen
vom Auftraggeber weder aufgerechnet noch darf aus diesem Grunde
die Zahlung zurtickgenommen werden. Dieser verzichtet ausdrick-
tich auf die Geltendmachung eines Zurtckbehaitungsrechtes sowle
die Aufrechnung mit Gegenansprichen jeder Art .. * ‘

Am 7.8.1987 baute die Ki&gerin die Rohbautreppe eln und forderte
von der Bekiagten mit Rechnung vom 11.8.1987 eine Abschlagszah-
lung von 6.000,— DM, d. h. rd. 70 % der Auftragssumme. Die Beklagte
verweigerte die Abschiagszahlung und setzte der Klagerin fur den
Einbau der Treppenstufen eine Frist bis zum 30.9.1987. Nachdem
diese elne Lieferung und Montage der Treppenstufe ohne Bezahlung
der Abschlagsrechnung unte dem 21.9.1987 abgelehnt hatte, verlén-
gerte die Beklagte mit Schreiben vom 24.9.1987 die gesetzte Frist fur
den Einbau der Treppenstufen bis zum 7.10.1987 und drohte fur den
Fall des fruchtlosen Fristablaufs gleichzeitig die Beauftragung einer
anderen Firma auf Kosten der Klagerin an.

Nach erfolgloser Anmahnung des Abschlagsrechnungsbetrages
uber 6.600,— DM unter Fristsetzung bis zum 3.11.1987 hat die Kl&age-
rin Klage erhoben. Nach Rechtshéndigkelt hat die Beklagte am 12.1.
1988 3.306,78 DM gezahit.

Das Landgericht hat der Klage weitgehend stattgegeben.

Gegen dieses Urteil richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte
und begriindete Berufung der Beklagten.
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Aus den Grdnden:

Die Berufung der Beklagten ist zulassig, aber nur zum Teil
begrundet.

... 1. Die Werklohnforderung in H6he von 9.498,48 DM aus
dem unstreitig geschiossenen Werkvertrag dber die Liefe-
rung und Montage einer Treppenaniage Ober zwei Geschos-
se ist in Hhe von 3.471,69 DM gemaB § 326 Abs. 1 BGB er-
joschen. Die Beklagte hat der Klagerin unter dem 24.9.1987
eine Nachfrist fur den Einbau der Treppenstufen bis zum
7.10.1987 mit der Androhung gesetzt, nach Fristablauf einen
anderen Unternehmer mit der Montage der Stufen auf

Kosten der Kiagerin zu beauftragen. Darin liegt eine Ableh- -

nungsandrohung geméBs § 326 Abs. 1 BGB mit der Ankiindi-
gung, Schadensersatz wegen Nichterfallung verlangen zu
wollen. Die darin enthaltene Ablehnung der Erfillung des
Vertrages hat zu einem teilweisen Erldschen der Werklohn-
forderung der Klagerin gefiihrt, da diese sich bei Setzung
der Nachfrist am 24.9.1987 mit der Lieferung und Montage
der Treppenstufen aufgrund der unstreitigen Mahnung der
Beklagteh vom 18.9.1987 in Verzug befand. Die Kiégerin war
namlich nicht berechtigt, die Lieferung und Montage der
Treppenstufen vor der Bezahlung ihrer Abschlagsrechnung
vom 11.8.1987 zu verweigern. Ein Anspruch auf die verlangte
Abschlagszahlung von 6.600,— DM stand ihr nicht zu.

a) Auf Buchstabe J) ,,Zahlungsbedingungen* ihrer Aligemei-
nen Geschéaftsbedingungen, wonach 70 % des Auftragswer-
tes sofort. nach Einbau der Rohbautreppe ohne Abzug zu
zahlen sind, Beanstandungen nicht von der Verpflichtung
zur Zahlung entbinden und der Besteller ausdriicklich auf
die Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechtes sowie
die Aufrechnung mit Gegenansprichen jeder Art verzichtet,
kann sich die Klagerin nicht berufen. Die vorgenannte Be-
stimmung ist namlich wegen VerstoBes gegen §9 Abs. 1
AGBG, der auch im kaufméannischen Verkehr gilt (§ 24
AGBG), nichtig. Die zitierten Bestimmungen benachteiligen

die Vertragspartner der Klagerin unangemessen. Eine der-

artige Benachteiligung ist gemaB § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG im
Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der
abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

Das ist hier der Fall. Abgewichen wird von der Regelung des
§ 641 Abs. 1 BGB. Dieser sieht vor, daB der Auftragnehmer in
vollem Umfang vorleistungspflichtig ist und die Bezahlung
seinér Werklohnforderung erst nach Abnahme des Werkes
verlangen kann. Die vorbezeichnete Regelung ist zwar
abdingbar. Anerkannt ist insoweit, daB die Regelung des
§16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B, wonach Abschlagszahlungen ent-
sprechend dem Baufortschritt verlangt werden kénnen, mit
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG vereinbar ist, weil dadurch die den Auf-
tragnehmer bei Bauvertrdgen erheblich belastetende Vor-
lelstungspflicht gemildert wird und der Auftraggeber einen
Wertzuwachs in Form der Leistungen des Auftragnehmers
erhalt (BGH NJW 1985, 852 [= MittBayNot 1985, 10 mit Anm.
Schelter = DNotZ 1985, 287 mit Anm. Reinariz]; BGH NJW
1986, 3199 ,3200 [= MittBayNot 1986, 248 = DNotZ 1987, 94];
Staudinger-Schlosser, BGB 12, Aufl., § 9 AGBG, Rdnr. 87;
Ulmer/Brandner-Hensen, AGBG, 5. Aufl,, §§9 bis 11, Anh.
211; Manchener-Kommentar-Kétz, BGB, 2. Aufl., § 9 AGBG,
Rdnr. 18; Bunte-Hensen, Bauvertrag und AGB-Geseiz, 2.
Aufl., S. 33 f.). Eine unangemessene Benachteiligung liegt
aber dann vor, wenn in den Aligemeinen Geschéafisbedin-
gungen eine UbermaBig hohe Abschlagszahlung verlangt
wird, die durch den Aufwand des Verwenders der Allgemei-
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nen Geschéaftsbedingungen nicht gerechtfertigt ist (BGH
NJW 1985, 855 [857]; BGH NJW 1986, 3199 [3200]; LG Frank-
furt, Bunte AGBE | S. 502 f.; LG Stuttgart, Bunte AGBE | S.
540 (541); LG Nurnberg-Furth, Bunte AGBE | S. 532 (539);

Loéwe-Graf von Westphalen-rinkner, AGBG, Stichwort: Vorlei- *

stungspflicht, Rdnr. 3; Ulmer-Brandner-Hensen, AGBG, § 11
Nr. 2, Rdnr. 13 und Anh. zu §§ 9 bis. 11, Rdnr. 211; Staudinger-
Schlosser, BGB, 12. Aufl., § 9 AGBG, Rdnr. 88). Das gilt erst
recht, wenn die Verpflichtung zu einer ibermaBig hohen Ab-
schlagszahlung ohne Rucksicht auf Gegenanspriiche etwa
aufgrund von Mangeln der bereits vom Verwender erbrach-

"ten Leistungen besteht (vgl. BGH NJW 1985, 852; BGH NJW

1985, 855 [857]; BGH NJW 1986, 3199 [3200]; s. auch BGH
NJW 1987, 1931 [1933 £.]; LG Narnberg-Furth, Bunte AGBE |
S. 532 [539]). 5

Ob eine veriangte Abschlagszahlung UbermaBig hoch ist,
1&4Bt sich abschlieBend nur im jeweiligen einzelnen Fall ent-
scheiden. Aligemein kann jedoch festgestellt werden, daB
eine Vorleistungspflicht des Bauherrn Uber den Baufort-
schritt hinaus nur in sehr engen Grenzen zulassig ist (vgl.
Woif-Horn-Lindacher, AGBG, § 23 Rdnr. 278). Es entspricht
namliich der Natur der Sache, daB Abschlagszahiungen im
Bauvertragsrecht mit dem Baufortschritt in Einklang stehen
missen (s. BGH NJW 1986, 3199 [3201]; Uimer-Brandner-
Hensen, AGBG, 5. Aufl., Anh. zu § 9 bis 11 Rdnr. 211). Von da-
her erscheint jede Klausel, die den Bauherrn verpflichtet,
mehr als 5% der Auftragssumme vorauszuzahien, bedenk-
lich (vgl. Umer-Brandner-Hensen, a. a. Q.).

Im vorliegenden Fall betragt die mit der gesetzlichen Rege-
lung in § 641 BGB in Widerspruch stehende Vorauszah-
lungspflicht der Beklagten nach Einbau der Rohbautreppe
gemessen am Baufortschritt nach dem Gutachten des Sach-
verstandigen etwas Uber 6%. (Wird ausgefihri).

Fuar eine derartig hohe Vorauszahlung gibt es auch im kauf-
méannischen Verkehr kein irgendwie geartetes berechtigtes
Interesse der Klagerin. Buchstabe j) ,, Zahlungsbedingun-
gen“ Satz 1 der Aligemeinen Geschéaftsbedingungen der
Klagerin ist daher mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unvereinbat, zu-
mal den Vertragspartnern der Kilagerin dadurch in unange-
messener Weise ein erhebliches Insolvenzrisiko aufgebiir-
det wird. ) ’

Hinzu kommt wesentiich, daB dem Besteller durch Buch-
stabe - J) ,Zahlungsbedingungen“ der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Klagerin auch noch das Recht ge-
nommen wird, die vorgesehene Abschlagszahlung bei Man-
gelhaftigkeit der erbrachten Teilleistungen ganz oder teil-
weise zurlickzuhalten. Der Auftraggeber verzichtet darin
namlich ausdriicklich auf die Geltendmachung eines Zu-

. riickbehaltungsrechts sowie die Aufrechnung mit Gegenan-

spruchen jeder Art. DaB von der Klédgerin anerkannte Gegen-
anspriiche davon ausgenommen sind, ist Buchstabe j) der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht hinreichend
deutlich zu entnehmen, zumal es in Satz 3 des Buchstaben
j) heiBt, wegen nicht anerkannter Gegenanspriche durfe die
Zahlung nicht ,,zurlickgenommen* werden. Der AusschluB
des Zurlickbehaltungsrechts fahrt im Ergebnis dazu, daB die
Vertragspartner der Klagerin selbst bei grobsten Mangein
der Rohbautreppe 70% der Auftragssumme und damit lber
6% mehr als den Wert einer méngelfreien Rohbautreppe
zahlen missen. DaB darin eine durch nichts zu rechtferti-
gende unangemessene Benachteiligung der Vertragspartner
der Kl&gerin mit der Folge liegt, daB zumindest Satz 1 des
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Buchstaben j) der Aligemeinen Geschéftsbedingungen der
Klagerin wegen VerstoBes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG nich-
tig ist, kann nicht zweifelhaft sein.

Die vorbezeichnete Bestimmung entféllt daher ersatzlos.
Eine geltungserhaltende Reduktion der Klausel auf eine Ab-
schlagszahlung von ca. 63% der Auftragssumme ist auch
unter Berticksichtigung der ,salvatorischen Klausel* in den
allgemeinen Geschéaftsbedingungen unzulédssig (BGH NJW
1985, 319 [329]; BGH NJW 1985, 852 [853]).

b) Ein Recht der Klagerin, die Lieferung und Montage der
Treppfenstufen vor Bezahlung ihrer Abschlagsrechnung vom
11.8.1987 (iber 6.600,— DM zu verweigern, ergibt sich auch
nicht aus § 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B. Die Verdingungsordnung
fir Bauleistungen (VOB/B) ist namlich nicht wirksam zwi-
schen den Parteien vereinbart worden. (Wird ausgeftinhrt).

5. BGB §§ 139, 138, 1018 (Dienstbarkeit zur Sicherung einer
Getrdnkebezugsverpflichtung)

Zur Wirksamkeit einer sog. Sicherungsdienstbarkeit (Fort-
filhrung der bisherigen Rechtsprechung). ’

BGH, Urteil vom 20.1.1989 — V ZR 181/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager erwarb durch ZuschlagbeschluB vom 19.7.1973 das Grund-
stlick der Gemarkung L. Flurstiick Nr. 1847 und Gbernahm bedIn-
gungsgemaB elne elngetragene Grunddlienstbarkelt. Nach deren
Wortlaut Ist ,der Elgentimer dem jeweiligen Eigentimer von Flur-
stlck Nr.'348 der Gemarkung L. (derzeit die Beklagte) gegentiber ver-
pflichtet, auf Flurstick Nr. 1847 keine Gastwirtschaft oder sonstige
Getrankeabgabestelle zu betreiben” Die dabei in Bezug genommene
Eintragungsbewilligung ist in einem als Kauf-, Bier- und Getréanke-
lieferungsvertrag bezeichneten notariellen Vertrag vom 6.3.1963 ent-
halten, mit dem dér friihere Inhaber der Beklagten (Johann G.) das
Flurstiick Nr. 1847 an Georg K. verkaufte. Dieser verpflichtete sich
gegeniiber dem jeweiligen Eigenttimer von ,,Lgb. Nr. 348 auf ,Lgb.
Nr. 1847“ keine Gastwirtschaft oder sonstige Getrankeabgabestelle
.zu betreiben und dafir eine Grunddienstbarkeit eintragen zu lassen
(§ 3 des Vertrages). Johann G. verzichtete ,jeoch schuldrechtlich
gegenidber dem Kaufer oder dessen Rechtsnachfolger auf die Aus-
tbung dieses Rechts, solange der Kéufer oder sein Rechtsnach-
folger in Lgb. Nr. 1847 das auf Lgb. Nr. 1847 umgesetzte Bier und die-
jenigen sonstigen auf diesem Grundstick umgesetzten Getranke, die
die Bergbrauerei L. herstellt oder vertreibt, ausschlieBlich und un-
unterbrochen von der Bergbrauerei L. oder deren Rechtsnachfolger
bezieht* (§ 4 des Vertrages). § 7 enthalt eine dementsprechende Ge-
trdnkeabnahmeverpflichtung, die bis zum 31.3.1983 lauft und sich
jeweils um weitere drei Jahre verldngert, ,wenn sie nicht von einer
Partei unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von sechs Monaten
durch Einschreibebrief vor Vertragsende gekundigt wird“ Nach § 9
ist der Kaufer verpflichtet, sicherzustellen, daB ein eventueller Er-

werber, Péchter oder Unterpdchter den ,Getrénkelieferungsvertrag .

mit Obernimmt® In § 10 ist eine Vertragsstrafe vereinbart. Nach § 11
ist als Sicherheit fur alle Anspriche der Bergbrauerei” aus dem
Getrénkelieferungsvertrag eine Grundschuid in Hdhe von 30.000 DM
‘nebst 8% Zinsen auf Lgb. Nr. 1847 zu bestellen.

Mit Vertrag vom 31.3.1978 hat die Beklagte unter Hinweis auf die
Grunddienstbarkeit dem derzeitigen Pachter der Gaststétte u.a. die
jederzeit widerrufliche Genehmigung erteilt, die von ihr hergestellten
oder vertriebenen Biere und sonstigen Getranke abzugeben oder zu
verkaufen.

Der Kléger héit die Grunddienstbarkeit fur nichtig und hat beantragt,
die Beklagte zur Bewilligung der Léschung zu verurteilen. Die Klage
hat in den Vorinstanzen Erfolg gehabt.
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Aus den Grinden:
Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht geht von einer Sittenwidrigkeit der
tber 15 Jahre hinausreichenden ausschlieBlichen Getranke-
bezugsverpflichtung im Vertrag vom 6.3.1963 aus und meint
unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 13.7.1979 (V ZR
122/77, NJW 1979, 2149, 2150 [= DNotZ 1980, 45]), dieser Sit-
tenverstoB — der als solcher unter den Parteien-auBer Streit
sei — erfasse auch die damit in ,,engem rechtlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhang‘ bestellte Grunddienstbar-
keit.

2. Das Berufungsgericht bejaht zu Unrecht einen Grund-
buchberichtigungsanspruch des Klagers nach § 894 BGB.
Es kann offenbleiben, ob_der zwischen den Rechtsvorgén-
gern der Parteien geschlossene Getrdnkebezugsvertrag
wegen (berlanger Laufzeit sittenwidrig ist, denn auch bei
einer unterstellten (ganzen oder teilweisen) Unwirksamkeit
des Getrankelieferungsvertrags folgt daraus im vorliegen-
den Fall nicht, daB das Grundbuch in bezug auf die bestelite
Grunddienstbarkeit unrichtig ist.

Der Senat hat schon im Urteil vom 3.5.1985 (V ZR 55/84, NJW
1985, 2474 [= MittBayNot 1985, 190]) offengelassen, ob die
Grundsatze der Rechtsprechung Uber die zuléassigen
Hochstlaufzeiten von Getrénkelieferungsvertrdgen den Be-
stand der sichernden Dienstbarkeit auch dann beeinflussen,
wenn diese nicht im Wege einer auflésenden Bedingung an
die Dauer des Bezugsvertrages gekniipft ist. Unter teilweiser
Aufgabe seiner friheren Rechtsprechung hat er mit Urteil
vom 29.1.1988 (V ZR 310/86, WM 1988, 765, 766 = BGHR BGB
§ 138 Abs. 1 — Sicherungsdienstbarkeit 1 [= MittBayNot
1988, 124 = DNotZ 1988, 572 mit Anm. Amann]) die Abstrakt-
heit der dinglichen Dienstbarkeitsbestellung betont und
ausgesprochen, daB das dingliche Recht in seinem Bestand
grundséatzlich unabh&ngig von der zugrundeliegenden
schuldrechtlichen Vereinbarung (Sicherungsabrede, Bezugs-
vertrag) ist, wenn diese nicht als Bedingung Inhalt des ding-
lichen Rechts selbst geworden ist (§ 158 BGB) oder eine
— héchst selten vorkommende — Geschéftseinheit zwi-
schen schuldrechtlichem und dinglichem Geschéft besteht
(§ 139 BGB).

DaB der Bestand des Getrdnkebezugsvertrages Bedingung
fur die Dienstbarkeit sein sollte, stellt das Berufungsgericht
nicht fest. Soweit es einen ,engen rechtlichen und wirt-
schaftlichen Zusammenhang“ zwischen Dienstbarkeit und
Bierlieferungsvertrag siéht, kénnte damit eine entspre-
chende Geschéftseinheit gemeint sein. Zwar erscheint es
grundsatzlich denkbar, Grund- und Erfillungsgeschaft
durch Parteiwillen im Sinne des § 139 BGB zusammenzu-
fassen (vgl. etwa BGHZ 31, 321, 323; a. A. MunchKomm/
Mayer/Maly, BGB 2. Aufl. § 139 Rdnr. 16; Staudinger/Dilcher,
BGB 12. Aufl. §139 Rdnr. 19; Soergel/Hefermehl, BGB
12. Aufl. § 139 Rdnr. 20). Mit Ricksicht auf das im deutschen
Recht herrschende Abstraktionsprinzip bleibt dies jedoch
auf ganz besondere Ausnahmefélle beschrankt und erfor-
dert im Einzelfall die Feststellung konkreter Anhaltspunkte.
Ein praktisch immer vorliegender wirtschaftlicher Zusam-
menhang und die Zusammenfassung von Grund- und Erfii-

- lungsgeschéft in einer Urkunde gentigen dafiir nicht (vgl.

BGH Urt. v. 18,10.1951, IV ZR 63/50, NJW 1952, 60, 61; Urt. v.
2.2.1967, 1l ZR 193/64, NJW 1967, 1128, 1130). Andere Tat-
sachen und Umsténde 'stellt das Berufungsgericht aber
nicht fest. Sie sind auch nicht vorgetragen. Im vorliegenden
Fall kommt dazu, daB der Vertrag vom 6.3.1963 ausdrlcklich

MittBayNot 1989 Heft 3




pestimmt, daB die Unwirksamkeit oder Nichtigkeit einzelner
Vertragsbestimmungen die Galtigkeit der abrigen Bestim-
mungen nicht beruhrt (§ 13 Abs. 2 des Vertrages) und damit
der Grundsatz des § 139 1. Halbsatz BGB nicht anzuwenden
ist (vgl. BGH Urteile v. 12.2.1973, It ZR 69/70, WM 1973, 900,
901/902; v. 9.10.1975, lIl ZR 31/73, NJW 1977, 38, 40).

Wire das Kausalgeschéft, das der Dienstbarkeitsbestellung
zugrunde liegt, nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, so hatte dies
— anders ais die Nichtigkeit nach § 138 Abs. 2 BGB — nicht
ohne -weiteres auch die Nichtigkeit der abstrakten Dienst-
barkeitsbestellung zur Folge, weil ‘hier weder festgestellt
noch behauptet ist, daB die Sittenwidrigkeit gerade im Voll-
zug der Leistung liegt, also mit dem dinglichen Rechtsvor-
gang sittenwidrige Zwecke verfolgt wirden oder in ihm die
Sittenwidrigkeit begriindet wére (vgl. Senatsurt. v. 29.1.1988
aaO 8. 766). ’

3. Ob der Rechtsvbrgénger des Kléagers auf schuldrecht-

licher Grundlage von der Beklagten die Ldschung der Dienst- -

barkeit beanspruchen kann (vgl. Senatsurteile v. 29.1.1988,
aa0 8. 766, 767 = BGHR BGB § 305 — Sicherungsverein-
barung 1 und v. 8.4.1988, V ZR 120/87, WM 1988, 1091, 1093
= BGHR BGB § 1018 — Sicherungsdienstbarkeit 2 [= Mitt-
BayNot 1988, 175 = DNotZ 1988, 576 mit Anm. Amann}), ist
hier ohne Bedeutung, denn der Kiager, der das Grundstick
im Wege der Zwangsversteigerung erworben hat, behauptet
nicht, daB er in solche schuldrechtlichen Beziehungen ein-
getreten ist oder dap ihm Ruckgewahranspriche in bezug
auf die Dienstbarkeit abgetreten worden sind (vgl. Senatsurt.
v. 8.4.1988 aaO).

6. BGB §§ 242, 1191; AGBG § 9 (Unzuldssiger formularmaBi-
ger AusschiuB des dem Grundschuldbesteller zustehenden
Riicktibertragungsanspruchs)

Die von einem Kreditinstitut bei Grundschulddarlehen ver-
wendete Formularklausel, dem Grundschuldbesteller stehe,
wenn die persdnliche Forderung nicht zur Entstehung ge-
lange oder erlésche, nur ein Anspruch auf Léschung oder
Verzicht — kein Ubertragungsanspruch — zu, halt der
richterlichen Inhaltskontrolle jedenfalls dann nicht stand,
wenn die Geltung dieser Klausel nicht ausgeschlossen ist
fiir den Fall, daB im Zeitpunkt der Riickgewdhr das Eigentum
an dem belasteten Grundstiick durch Zuschlag in der
‘Zwangsversteigerung gewechselt hat.

BGH, Urteil vom 9.2.1989 — IX ZR 145/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte nimmt die Klagerin, deren Klage im ersten Rechtszuge
abgewiesen worden ist, mit der Widerklage in Anspruch, als Erstehe-
rin eines Grundstiicks bei der Feststellung des geringsten Gebots be-
rucksichtigtes Kapital zu zahlen. ’

Die Beklagte ist die geschiedene Ehefrau eines Sohnes der Klégerin.

Die Eheleute waren je zur ideelen Halfte Mitgeigentiimer eines

Grundsticks, dessen Zwangsversteigerung auf Antrag eines person-

lichen Glaubigers angeordnet wurde. In Abteilung 11l des Grundbuchs

waren folgende Rechte eingetragen:

Nr. 1 5.078 DM Grundschuld mit 12% Zinsen fur die A. Bauspar-
kasse AG

Nr. 2 30.800 DM Tilgungshypothek mit bis zu 10% Zinsen flr die D. B.

Nr. 4 28.200 DM Grundschuld mit 12% Zinsen fur die A. Bauspar-
kasse AG
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Nr. 5 70.000 DM Grundschuld mit 15% Zinsen fur die Volksbank
H. eG,
abgetreten mit Zinsen seit dem Tag der Grundschuldeintragung
an die A. Bausparkasse AG

Nr. 6 70.000 DM Grundschuld mit 15% Zinsen fur die Volksbank
H. eG

In den vorformulierten Bestellungsurkunden fur die in Abt. llI, Ifd.
Nrn. 1, 4 und 5 des Grundbuchs eingetragenen Grundschulden war
bestimmt, daB s&mtliche Zahlungen nur auf die personlichen Forde-
rungen der Glaubigerin angerechnet warden und daB, wenn die per-
sonliche Forderung nicht zur Entstehung gelangt sei oder erlésche,
dem Grundschuldbesteller und jedem Eigentimer des Pfandobjekts
nur ein Anspruch auf Léschung oder Verzicht — kein Ubertragungs-
anspruch — zustehe. Die Bestellungsurkunden fir die in Abt. Ill, Ifd.
Nrn. 4 und 5 des Grundbuchs eingetragenen Grundschulden enthal-
ten darliber hinaus auch folgende Bestimmung:

,Wechselt der Eigentumer des Pfandobjekts, so steht der Anspruch ‘

auf Ruckgewdhr der Grundschuld dem neuen Eigentimerdes Pfand-
objekts zu, es sei denn, daB der Gldubigerin von den Betemgten eine
andere Ubereinstimmende Erkl&rung vorgelegt wird.”

Im Versteigerungstermin von 7.5.1985 wurde bei auf 540.000 DM fest-
gesetziem Verkehrswert der Gesamtbetrag der als Teil des geringsten
Gebots bestehenbleibenden Rechte enisprechend dem Nennbetrage
des Kapitals der Grundpfandrechte mit 204.078 DM, der Gesamibe-
trag des bar zu zahlenden Teils des geringsten Gebots mit 88.700 DM
festgestellt. Die Klagerin blieb bei einem Bargebot von 195.000 DM
Meistbietende und erhielt den-Zuschlag. In diesem Zeitpunkt war —
abgesehen von den laufenden Leistungen der bestehenbleibenden
Rechte und von den Kosten — die Tilgungshypothek Abt. Il, Ifd. Nr. 2
noch teilweise valutiert, die persénliche Forderung der Grundschuld-
glaubigerinnen erloschen. Der Teilungsplan vom 14.6.1985 teilte die
riickstandigen laufenden Lelstungen und die Kosten den Glaubige-
rinnen aus dem bar gezahlten Teil des geringsten Gebots zu.

Die Beklagte hatte durch Anwaltsschreiben vom 13.5.1985 gegeniiber
der A. Bausparkasse die Ansicht vertreten, daB es sich im Zeitpunkt
des Zuschlags bei deren Grundschulden um Eigentiimergrundschul-
den gehandelt habe, zu deren Léschung nunmehr auch ihre Zustim-
mung erforderlich sei. Die Glaubigerin iibersandte im November 1985
die Loschungsbewilligungen allein dem Ehemann der Beklagten, der
sie angefordert hatte. Mit Zustimmung der Klagerin wurden die
Grundschulden am 11.12.1985, die Tilgungshypothek, nachdem die
Klagerin deren Restvaluta gezahlt hatte, am25.10.1986 im Grundbuch
geléscht. Die Grundschuld der Volksbank H. Abt. 1], Ifd. Nr. 6 blieb
eingetragen. ’

Die Beklagte hat mit der Widerklage geltend gemacht, soweit den
Grundpfandrechten im Zeitpunkt des Zuschlags eine personliche
Forderung nicht mehr unteriegen habe, sei die Klagerin durch die
Léschung auf ihre und ihres Ehemannes Kosten ungerechtfertigt be-
reichert, ferner schulde sie die Zahlung des Nominalbetrages der

.bestehengebliebenen Grundschuld. Das Landgericht gab unter Ab-

weisung der Widerklage im Ubrigen dem auf Zahlung an die Beklagte
und ihren Ehemann gerichteten Hilfsantrag in Hohe von 113.908,96
DM nebst Zinsen in der fiir die geléschten Rechte vereinbarten Hohe

seit dem 8.5.1985 statt. Die Berufung der Kléagerin hatte nur in Hohe

des nicht mehr valutiert gewesenen Betrages der Tilgungshypothek
von 10.630,96 DM nebst Zinsen Erfolg.

Mit der Revision erstrebt die Kiagerin weiterhin die Abwe|sung der
Widerklage, soweit das Oberlandesgericht sie fiir begriindet erachtet
hat.

Aus den Grinden:- _ e

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurickgewiesen,
soweit das Landgericht die Klagerin verurteilt hatte, an die
Beklagte und deren Ehemann den Nennbetrag des Kapitals
der in Abt. 111, Ifd. Nrn. 1, 4 und 5 des Grundbuchs eingetra-
gen gewesenen Grundschulden in Hohe von 103.278 DM
nebst 12% Zinsen aus 5.078 DM und aus 28.200 DM sowie
15% Zinsen aus 70.000 DM, jeweils seit dem 8.5.1985, zu zah-
len. Die dagegen gerichtete Revision ist im Ergebnis nicht
begrindet.

I. 1. Nach den Versteigerungsbedingungen waren die in
Abt. lll, Ifd. Nrn. 1, 4 und 5 des Grundbuchs fir die A. Bau-
sparkasse eingetragenen Grundschulden bei der Feststel-
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lung des geringsten Gebots beriicksichtigt worden und
nicht durch Zahlung zu decken. Sie blieben deshalb be-
stehen (§ 52 Abs. 1 Satz 1 ZVG). Dadurch wurde die Kldgerin
als Ersteherin in Hohe des Nennbetrages der Grundschul-
den von einer Zahlung befreit, so daB die Ubernahme dieser
dinglichen Rechte einen Teil des von ihr geschuldeten Ver-
steigerungserldses bildete (BGHZ 56, 22, 24; vgl. RGZ 57,
209, 211). Ob bestehenbleibende Grundpfandrechte im Zeit-
punkt des Zuschlags valutiert sind oder nicht, ist dabei ohne
Bedeutung. Die rechtliche und wirtschaftliche Belastung
des Erstehers ist in beiden Fallen dieselbe. Ob ein bestehen-
bleibendes Grundpfandrecht im Zeitpunkt des Zuschlags
valutiert ist, kann lediglich fur die Frage Bedeutung haben,
ob der Ersteher spater wegen des Grundpfandrechts den im
Grundbuch ausgewiesenen Grundpfandglaubiger oder den
friheren Grundstiickseigentiimer befriedigen muB (Senats-
urt. v. 17.51988 — IX ZR 5/87, WM 1988, 1137 = MDR 1988,
860).

2. Der Grundstiickseigenttmer, der, wie die Beklagte und ihr
- Ehemann, einem Glaubiger eine Sicherungsgrundschuld be-
" stellt, hat aus dem Sicherungsvertrag gegen den Siche-
rungsnehmer einen durch den Wegfall des Sicherungs-
zwecks aufschiebend bedingten Anspruch auf Abtretung,

auf Verzicht oder auf Aufhebung des nicht (mehr) valutierten -

Teils der Grundschuld (Senatsurt. v. 25101984 — IX ZR
142/83, NJW 1985, 800; v. 25.3.1986 — IX ZR 104/85, ZIP 1986,
900 m. w. N.; standig). Die persénliche Forderung der A. Bau-
sparkasse gegen die Grundschuldbesteller war — abge-
sehen von den laufenden Leistungen und von den Kosten —
bereits im Zeitpunkt des Zuschlags erloschen. Die laufen-
den Leistungen und die Kosten wurden der Glaubigerin
durch den Teilungsplan vom 14.6.1985 aus dem bar gezahlten
Teil des geringsten Gebots zugeteilt. Spatestens damit war

das Kreditverhaltnis beendet, der Sicherungszweck wegge- .

fallen und die Bedingung fir die Rickgewahr der Grund-
schulden eingetreten.

3. Solange die Beklagte und ihre Ehemann Miteigentimer
des versteigerten Grundstiicks waren, konnte die Rackge-
wahr durch Verzicht der A. Bausparkasse auf die Grund-
schulden, durch Erteilung von Ldschungsbewilligungen
oder durch Ruckabtretung erfullt werden. Nachdem jedoch
durch den Zuschlag in der Zwangsversteigerung die Klagerin
Eigentumerin des belasteten Grundstiicks geworden war,
war eine Erfullung des Ruckgewshranspruchs durch Ver-
zicht auf die Grundschulden oder durch Erteilung von
Loschungsbewilligungen fir sie nicht mehr mdéglich. Denn
diese Art der Ruckgewahr konnte der Beklagten und ihrem
Ehemann als den Riickgewéahrberechtigten nicht mehr zugu-
te kommen. Ein Verzicht wiirde nunmehr dazu fuhren, daf
die Kidgerin als die neue Grundstiickseigentiimerin die
Grundschulden erwarb, eine L&schung der Grundschulden
das nunmehr ihr gehdrende Grundstiick entlasten. Die A.
Bausparkasse hatte demnach den Riickgew&hranspruch nur
noch durch eine Abtretung der Grundschulden an die Be-
klagte und ihren. Ehemann erfullen kdnnen (Senatsurt. v.
17.5.1988 aaO), es sei denn, daB fiir die Ruckgewahr etwas
anderes vereinbart worden war.

4. Die A. Bausparkasse war der Auffassung, daB sie ihre
Ruckgewéhrverpflichtung durch die Erteillung der Loschungs-
bewilligungen fur die Grundschulden habe erfillen kénnen
und erflllt habe, weil der Anspruch auf Riuckgewahr durch
Abtretung der Grundschulden an die Besteller in den Bestel-
lungsurkunden wirksam abbedungen gewesen sei. Das ist
nicht richtig.
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Die Beklagte und inre Ehemann haben ihre Grundschuldbe-
stellungserklarungen auf Formularen abgegeben, die fur
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbestim-
mungen enthalten, die die A. Bausparkasse und — im Fall
der in Abt. Ill, |fd. Nr. 5 des Grundbuchs zunéchst fur die
Volksbank H. eG eingetragenen Grundschuld — diese ihnen
far die Gewdhrung der durch die Grundschulden zu sichern-
den Darlehen stellten. Es handelt sich dabei also um Allge-
meine Geschéftsbedingungen der Gldubigerinnen. Die Ver-
trage sind allerdings vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Regelung des Rechts der Aligemeinen Geschéaftsbedingun-
gen am 1.4.1977 geschlossen worden, so daB dieses Gesetz
far sie nicht gilt (§ 28 Abs. 1 AGBG). Nach der gefestigten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs findet jedoch un-
geachtet dessen gegenlber Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen eine an den MaBsté&ben von Treu und Glauben (§ 242
BGB) ausgerichtete richterliche Inhaltskontrolle statt. Unter
diesem Gesichtspunkt ist einseitig aufgesteliten Geschafts-
bedingungs'klauseln die Anerkennung zu versagen, wenn sie
den im dispositiven Recht enthaltenen, ausgewogenen Aus-
gleich widerstreitender Intressen der Vertragspartner ver-
dréngen, ohne dem Partner des Verwenders in anderer Weise
einen angemessenen Schutz zu sichern. Ebenso kdnnen
Klauseln keinen rechtlichen Bestand haben, deren Ein-
fagung in die Vertragsbeziehungen fur den Vertragspartner
eine Uberraschung bedeuten muB, wie es insbesondere
dann der Fall ist, wenn der Inhalt auf eine dem Leitbild des
gewahlten Vertragstyps grob widersprechende Regelung
hinausléuft (vgl. Senat in BGHZ 92, 295, 299 m. w. N.). Nach
dem Wortlaut der Grundschuldbesteliungserklarungen, der
eine Einschrankung nicht enthait, steht dem Grundschuid-
besteller und jedem Eigentumer des Pfandobjekts, wenn die
persdnliche Forderung nicht zur Entstehung gelangt oder er-
loschen ist, auch dann nur ein nach Wahl des Glaubigers
durch Verzicht auf die Grundschuld oder durch Erteilung der
Léschungsbewilligung zu erfullender Ruckgewahranspruch
zu, wenn der Eigentimer durch Zuschlag in der Zwangsver-
steigerung des belasteten Grundstiicks gewechselt hat und
deshalb diese Art der Riickgewahr nicht mehr dem Besteller
zugute kame, sondern dazu fihrte, daB sie das nunmehrdem
Ersteher gehdrende Grundstlick entlastete. Dieser Inhalt
der Klausel, den sich die A. Bausparkasse ausdricklich zu
eigen gemacht hat, lauft auf eine dem Leitbild der Bestel-
lung einer Sicherungsgrundschuld fir einen Darlehens-

‘geber grob widersprechende, deshalb fiir den Besteller tiber-

raschende Regelung hinaus und beeintrachtigt seine Inter-

" essen unangemessen. Nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
.ist der Klausel deshalb die Anerkennung insgesamt (BGHZ

84, 109, 115; 86, 284, 297; 96, 18, 25) zu versagen.

5. Die A. Bausparkasse konnte mithin durch die Erteilung
der L6schungsbewilligungen im November 1985 den Riick-
gewdhranspruch der Beklagten und ihres Ehemannes nicht
erfillen, wenn nicht die Besteller sich mit dieser Art der
Regelung ausdriicklich einverstanden erklarten oder sie
genehmigten. :

Il. 1. Die Beklagte nimmt, nachdem die Grundschuiden auf-

grund der erteilten Loschungsbewilligungen geldscht sind,

mit der Widerklage nicht die A. Bausparkasse auf Schadens-
ersatz, sondern die Kiagerin als Ersteherin auf Zahlung des
dem Nennwert der geldschten Rechte zuziiglich der Zinsen
entsprechenden Betrages in Anspruch. Das Berufungsge-
richt bejaht die Klageforderung aufgrund einer entspre-
chenden Anwendung von § 50 Abs. 2 Nr. 1 ZVG. Dazu fuhrt
es aus: Nach § 50 Abs. 1 Satz 1 ZVG habe der Ersteher, so-
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_weit eine bei der Feststellung des geringsten Gebots be-
riicksichtigte Hypothek, Grundschuld oder Rentenschuld
nicht bestehe, auBer dem Bargebot auch den Betrag des be-
riicksichtigten Kapitals zu zahlen. Nach § 50 Abs. 2Nr. 1 ZVG
gelte das gleiche, wenn das Recht bedingt sei und die auf-
schiebende Bedingung ausfalle oder die auflosende Bedin-
gung eintrete. Eine unmittelbare Anwendung dieser Vor-
schriften auf den von der Beklagten geltend gemachten An-
spruch komme nicht in Betracht, weil es sich bei den Grund-
schulden der A. Bausparkasse um bestehende und unbe-
dingte Rechte gehandelt habe. Ein Bereicherungsanspruch

sei nach den Grundsatzen BGH Urt. v. 11101974 — V ZR

231/73, NJW 1974, 2279 nicht gegeben, weil keine Leistung
der ehemaligen Eigentumer an die Klagerin vorgelegen
habe. Fir den von der Beklagten geltend gemachten und ihr
zuerkannten Anspruch fehle es mithin an einer gesetzlichen
Regelung. Dies Lucke widerspreche dem ,,Regelungsplan®
des Gesetzes. Der Gesetzgeber sei davon ausgegangen, daB
nur in den in § 50 ZVG und § 51 ZVG normierten Fillen die
Situation eintreten konne, daB nach Zuschlag der Gesamt-
wert der im geringsten Gebot berticksichtigten Rechte nicht
mehr aus dem Grundstiick zu zahlen sei. Fur diese Falle
habe er bestimmt, daB der Grundstlicksersteher den Wert
eines solchen Rechts nach §§ 50 ff., 125 ff. ZVG uber das
Bargebot hinaus zu zahlen habe. Der Gesetzgeber habe
jedoch nicht in Betracht gezogen, daB es noch weitere
Méglichkeiten der Befreiung des Erstehers von den im ge-
ringsten Gebot enthaltenen Grundpfandrechten gebe,' des-
halb diese Félle nicht geregelt und somit eine offene Rege-
lungsliicke geschaffen. Sie sie fiur den vorliegenden Fall, in
dem der RUckgewéhranspruch durch den Sicherungsvertrag

auf Loschung der Grundpfandrechte beschrénkt, der ge--

sicherte Kredit im Zeitpunkt des Zuschlags ganz oder teil-
weise nicht mehr valutiert gewesen und nach Zuschlag die
Léschung der Grundschulden ohne Mitwirkung des fritheren
Grundstiickseigentiimers erfolgt sei, durch analoge Anwen-
dung von § 50 Abs. 2 Nr. 1 ZVG zu schlieBen.

2. Diese Begriindung tragt, wie die Revision mit Recht rigt,
die Entscheidung des Berufungsgerichts nicht.

§ 50 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 1 ZVG enthalten Bestim-
mungen fir das Zwangsversteigerungsverfahren Uber die im
Falle, daB ein bei der Feststellung des geringsten Gebots be-
ricksichtigtes Grundpfandrecht nicht oder nicht mehr be-
steht, von dem Ersteher auBer dem Bargebot dann als Teil
des von ihm geschuldeten Versteigerungserl6ses durch Zah-
" lung zu erbringenden Leistungen. Die Grundschulden der A.
Bausparkasse waren aber, wie das Berufungsgericht nicht
verkennt, wirksam entstanden und nicht unter eine Bedin-
gung gestellt. Sie wurden erst nach AbschluB des Versteige-
rungsverfahrens aufgrund Bewilligung der dinglichen Glau-
bigerin geldscht, die annahm, dadurch ihre Rickgewahrver-
pflichtung gegentiber den Bestellern erfiillen zu kdnnen.
AuBerdem sieht § 50 ZVG fur die in ihm geregelten Fille
nicht eine Zahlung des Erstehers an den Glaubiger des nicht
bestehenden Grundpfandrechts, sondern auf den von ihm
geschuldeten Versteigerungserldés vor, dessen Verteilung
gegebenenfalls anderen Glaubigern vorrangig zugute kom-
men konnte. Wegen der Unterschiedlichkeit der vorliegen-
den Fallgestaltung gegeniiber der in §50 ZVG geregelten
kame deshalb eine entsprechende Anwendung dieser Vor-
schrift auch dann nicht in Betracht, wenn es fiir den von der
Beklagten geltend gemachten Anspruch, wie das Beru-
fungsgericht meint, an einer gesetzllchen Regelung fehlte.
Das ist jedoch nicht der Fall.
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l1l. Der Anspruch der Beklagten ist nach §§ 816 Abs. 2, 818
Abs. 2 BGB begrtndet.

1. § 816 Abs. 2 BGB bestimmt, daB, wenn an einen Nichtbe-

rechtigten eine Leistung bewirkt wird, die dem Berechtigten
gegeniber wirksam ist, der Nichtberechtigte dem Berechtig-
ten zur Herausgabe des Geleisteten verpflichtet ist.

a) Die A. Bausparkasse hat die Bewilligungen zur Lodschung
der fur sie im Grundbuch eingetragenen Grundschulden er-
teilt, um ihre sich aus den Sicherungévertrégen mit der Be-
klagten und ihrem Ehemann ergebenden Verpflichtungen
zur Riickgewahr an diese zu erfullen. Dadurch unterscheidet
sich der vorliegende Fall von dem vom V. Zivilsenat durch
Urteil vom 11.10.1974 aaO, vollstandig abgedruckt in WM
1974, 1247 entschiedenen, in dem die Grundschuldgléubige-
rinnen die Loschungsbewilligungen aufgrund einer mit dem
Ersteher getroffenen Vereinbarung erteilt hatten, nachdem
sie wegen ihrer personlichen Forderungen von diesem be-

friedigt worden waren. Da die A. Bausparkasse, nachdem ‘

durch den Zuschlag in der Zwangsversteigerung die Klagerin
Eigentimerin des belasteten Grundstiicks geworden war,
durch die Bewilligung der L&schung der Grundschuiden
diese nicht der Beklagten und ihrem Ehemann als den Be-

-stellern zuriickgewéahrte, sondern es der Klagerin erméglich-

te, ihr Grundstiick von diesen dinglichen Belastungen zu be-
freien, hat sie an diese als Nichtberechtigte geleistet. Zwar
hatte der Ehemann der Beklagten die L6schungsbewilligun-
gen angefordert und sie fuir die Loschung der Grundschul-
den der Klégerin zur Verfigung gestelit. Dadurch wurde
diese nicht zur Berechtigten, weil es an der nach § 747 BGB
erforderlichen Mitwirkung der Beklagten an der Verfiigung
fehlte.

b) Die von der A. Bausparkasse an die-Kldgerin als Nichtbe-
rechtigte bewirkte Leistung ist den Berechtigten, der Beklag-
ten und ihrem Ehemann, gegeniiber wirksam geworden. Der
Ehemann der Beklagten war mit der Leistung an die Klagerin
einverstanden, die Beklagte hat die Verfigung durch die Er-
hebung der Widerklage genehmigt (vgl. BGH Urt. v. 15.5.1986
— VII ZR 211/85, NJW 1986, 2430; Senatsurt. v. 26.5.1987 —
IX ZR 201/86, NJW 1988, 495).

c) Die Klagerin ist deshalb den Berechtigten zur Herausgabe
des Geleisteten verpflichtet.

2. Geleistet hat die A. Bausparkasse die Entlastung des
Grundstticks der Klagerin von den in Abt. ll1, Ifd. Nrn. 1, 4 und
5 des Grundbuchs eingetragenen Grundschulden zuziiglich
der ab dem 8.5.1985 auf sie zu entrichtenden dinglichen Zin-
sen. Die Klégerin ist zur Herausgabe des Erlangten durch
Wiedereintragung der Grundschulden auBerstande, weil die
in Abt. I}, Ifd. Nr. 6 eingetragene Grundschuld nach der
Ldschung der vorhergehenden Grundschulden im Rang vor-
geriickt ist. Nach § 818 Abs. 2 BGB ist die Klagerin deshalb
zum Ersatz des Wertes der geléschten Grundschulden ver-
pflichtet. DaB diese wegen etwaigen geringeren Wertes des

. Grundstiicks nicht den Wert des von der Beklagten geforder-

ten Geldbetrages gehabt hatten, macht die Klagerin nicht
geltend und ist angesichts des im Versteigerungsverfahren
festgesetzten Verkehrswerts auch nicht ersichtlich. Die Be-
fugnis der Beklagten, allein die Zahlung des Wertersatzes an
sich und ihren friheren Ehemann zu verlangen, beruht auf
§432 Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. BGH Urt. v. 11.7.1958 — VHI ZR
108/57, NJW 1958, 1723; Urt. v. 14.3.1983 — Il ZR 102/82, WM
1983, 604). '
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7. GBO § 35 Abs. 1; AGGVG Art. 37 (Keine Grundbuchberich-
tigung aufgrund der von Amits wegen vorgenommenen
Erbenermittiung) )

Die Feststellung der Erbfolge aufgrund der von Amts wegen
vorgenommenen Ermittlung der Erben durch das NachlaB-
gericht ist fiir das Grundbuchamt nicht bindend; sie reicht
als Grundlage fiir die Eintragung der Erbfolge in das Grund-
. buch weder bei gesetzlicher noch bei testamentarischer
Erbfolge aus (Abweichung von BayObLGZ 1974, 1/4 {.).

BayObLlG, BeschluB® vom 12.1.1989 — BReg. 2 Z 108/88 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG und
Notarassessor Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Der 1986 verstorbene Unternehmer- H. hinterlieB umfangreichen
Grundbesitz. Er ist u. a. als Eigentimer des Grundstiicks Flst. 1960
im Grundbuch eingetragen. In einem nach seinem Tod erbffneten
notariellen Testament vom 19.7.1985 hat er u. a. verfugt:

»l. Ich ... bin verheiratet; in meiner Ehe mit . .. (= Beteiligte zu 1)
besteht der Giterstand der Gutertrennung. Aus meiner Ehe sind
zwei Kinder hervorgegangen. Nichteheliche Abkdmmiinge oder
Adoptivkinder habe ich nicht. ...

Il. Einen Erben bestimme ich in dem heutigen Testament ausdriick-
lich nicht. Es soll danach die gesetzliche Erbfolge gelten, und zwar
werden nach der gesetzlichen Erbfolge meine Ehefrau und meine
beiden Kinder Miterben zu jeweils einem Drittel.

Il ich ordne jedoch fiir meinen NachlaB Testamentsvollstreckung
an. Die Testamentsvollstreckung bezieht sich ... auf meinen Grund-
besltz .. ¥

In dem Termin zur Erbenermittlung und Erdéffnung der Verfiigungen
von Todes wegen am 24.9.1986 wurde laut Niederschrift des Rechts-
pflegers beim NachlaBgericht festgestellt, daB der Verstorbene auf
Grund Gesetzes von seiner Ehefrau und von seinen beiden Tochtern
zu je einem Drittel beerbt wird. Die Erben nahmen die Erbschaft an.
Sie erklarten weiter, daB sie beziiglich des Grundbesitzes auf eine
Aufstellung in den NachlaBakten Bezug ndhmen und beantragten,
die Erbfolge in das Grundbuch einzutragen.

Die drei vom Erblasser ernannien Testamentsvollstrecker (= Betei-
ligte zu 1—3) nahmen das Amt gleichfalls an.

Am 12.2.1988 verfugte der Rechtspfleger des NachlaBgerichis in den
Akten:

»In der NachlaBsache . ..
Antrag des Testamentsvolisireckers ...
9.2.1988 wie folgt erganzt:

wird die Niederschrift vom 24.9.1986 auf
(= Beteiligter zu 3) vom

Der Verstorbene wird beerbt aufgrund notariellen Testaments ...
vom 19.7.1985 . . . nach der gesetzlichen Erbfolge und zwar von seiner
Ehefrau ... und seinen Téchtern . .. je zu einem Drittel. ..

Am 2.3.1988 hat der Beteiligte zu 3 mit nachtraglicher Ermachtigung
durch die Beteiligten zu 1 und 2 ,,unter Bezugnahme auf die bei den
Nachlakakten ... befindliche Niederschrift vom 24.9.1986 und die
Ergénzung dazu vom 12.2.1988“ beantragt, das Grundbuch dahin-
gehend zu berichtigen, daB die Beteiligte zu 1 und die Téchter des
Erblassers als Eigentiimer "in Erbengemeinschaft eingetragen
werden.

Mit Zwischenverfiigung vom 3.3.1988 hat das Grundbuchamt die Ein-
tragung von der Vorlage eines Erbscheins abhéngig gemacht, da ge-
setzliche und nicht testamentarische Erbfolge gegeben sei. Das
Landgericht hat das dagegen gerichtete Rechtsmittel der Beteiligten
mit BeschluB vom 29.8.1988 zurlickgewiesen. Die Beteiligten haben
weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Das zulassige Rechtsmittel der Beteiligten ist nicht begrin-
det. Die Vorinstanzen haben die Berichtigung des Grund-
buchs durch Eintragung der Erbfolge zu Recht von der Vor-
lage eines Erbscheins abhingig gemacht.

1,2 ...
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3. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprufung stand.

a) GemaB § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ist der Nachweis der Erb-
folge grundsétzlich durch einen Erbschein zu fiihren. Beruht

. die Erbfolge aber auf einer Verfligung von Todes‘wegen, die

in einer &ffentlichen Urkunde enthalten ist, so genugt es,
wenn anstelle des Erbscheins die Verfligung und die Nieder-

“schrift iber die Erétfnung vorgelegt werden; das Grundbuch-

amt kann dann einen Erbschein nur verlangen, wenn es die
Erbfolge durch diese Urkunden nicht fur nachgewiesen
erachtet (§ 35 Abs. 1 Satz 2 GBO).

(1) Daraus folgt, daB das Grundbuchamt eine in einer ffent-
lichen Urkunde enthaltene Verfligung von Todes wegen selb-
standig daraufhin zu priifen und auszulegen hat, ob der Erb-
lasser in ihr die Erbfolge geregelt (§§ 1937, 1941 BGB) und
wen er zum Erben eingesetzt hat (BayObLGZ 1982, 449/452
[= DNotZ 1984, 502] m. Nachw.; Horber/Demharter GBO
17. Aufl. Anm. 15b, KEHE/Herrmann Grundbuchrecht 3. Aufl.
Rdnr. 73, Meikel/Roth Grundbuchrecht 7. Aufl. Rdnr. 111,
jeweils zu § 35).

Die Auslegung eines Testaments obliegt im Grundbuchver-
fahren ebenso wie im NachlaBverfahren grundsétzlich dem
Tatrichter (Grundbuchamt und Beschwerdegericht). Sie bin-
det das Rechtsbeschwerdegericht, wenn sie nach den Denk-
gesetzen und der Erfahrung mdéglich ist, mit den gesetz-
lichen Auslegungsregeln in Einklang steht und alle wesent-
lichen Umstande bertcksichtigt; nur in diesem Rahmen darf
das Rechtsbeschwerdegericht die Testamentsauslegung
Uberpriufen (BGHZ 80, 246/249 [= MittBayNot 1982, 31 =
DNotZ 1982, 323]; BayObLG NJW-RR 1988, 969; KG NJW-RR
1987, 451).

(2) Das Beschwerdegericht ist bei der Auslegung des Testa-
ments vom 19.7.1985 ebenso wie das Grundbuchamt zu dem
Ergebnis gelangt, daB der Erblasser darin keinen Erben
bestimmt habe, daB die Erbfolge also nicht auf einer Ver-
fugung von Todes wegen beruhe. Diese Auslegung 4Rt
keinen Rechtsfehler erkennen.

GemaB § 133 BGB ist bei der Auslegung eines Testaments
der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen. Dieser Wil-
le hat auch in Fallen eines klaren und eindeutigen Wortlauts
der Verfugung den Vorrang, so daB der Auslegung durch die-
sen Wortlaut keine Grenze gesetzt ist. Auch bei einer ihrem
Wortlaut nach scheinbar eindeutigen Willenserkl&rung ist
der Tatrichter bei der Auslegung an diesen Wortlaut nicht ge-
bunden, wenn sich aus den Umstéanden ergibt, daB der Erkla-
rende mit seinen Worten einen anderen Sinn verbunden hat,
als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht (BGHZ
86, 41/46 [= DNotZ 1984, 38]; BayObLG NJW-RR 1988, 969;
KG NJW-RR 1987, 451).

Zu Unrecht werfen die Beteiligten dem Beschwerdegericht
vor, daB es diese Grundsétze nicht beachtet und sich nur an
den scheinbar eindeutigen Wortlaut des Testaments gehal-
ten habe. Das Beschwerdegericht hat selbst dargelegt, die
in Abschnitt Il Satz 1 des Testaments enthaltene Erklarung,
daB ein Erbe ausdrucklich nicht bestimmt werde, kénne
nicht in ihr Gegenteil umgedeutet werden, da es hierfir
besonderer Umsténde bedurfte. Das Landgericht hat also
durchaus erkannt, daB bei Vorliegen besonderer Umstande
auch eine Auslegung mdoglich ist, die der Erklarung des Erb- -

. lassers einen vom allgemeinen Sprachgebrauch abweichen-

den Sinn gibt, ja den Wortlaut der Erklarung ins Gegenteil
verkehrt. Es hat daher nicht allein aus der oben wiedergege-
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benen Bestimmung des Testaments geschlossen, daB die
Annahme einer testamentarischen Erbfolge ausgeschlos-
sen sei.

(3) Das Beschwerdegericht ist zunéchst zu Recht vom Sinn
ausgegangen, der den Verfugungen des Erblassers nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch zukommt. Dieser Wort-
laut und Sinn ist eindeutig. Der fachkundig beratene Erblas-
ser hat erklart, daB er einen Erben ausdriicklich nicht be-
stimme; damit hat er das Gegenteil einer testamentarischen
Erbeinsetzung (§ 1937 BGB) zum Ausdruck gebracht. Er hat
weiter verfiigt, daB demnach die gesetzliche Erbfolge gelten
solle und daB nach dieser seine Ehefrau und seine Kinder zu
jeweils einem Drittel erben warden. Im néchsten Abschnitt
hat er dann fir seinen NachlaB ,jedoch“ Testamentsvoll-
streckung angeordnet; es ist eine durchaus mégliche Aus-
legung durch' das Beschwerdegericht, wenn es in diesem
jedoch” den Ausdruck des Gegensatzes zu der unterbliebe-
nen Erbeinsetzung sieht. Der nach Wortlaut und Sinn in dem
Testament klar zum Ausdruck kommende Wille des Erblas-
sers, keinen Erben zu bestimmen, 148t sich nicht vergleichen
mit den testamentarischen Anordnungen, die in anderen von
den Beteiligten angefiihrten Senatsentscheidungen (Bay-
ObLGZ 1964, 94/97 und 1965, 53/57) als (mdgliche) Erbeinset-
zungen ausgelegt wurden.

(4) Wie bereits ausgefuhrt, findet aber die Auslegung eines
Testaments an Wortlaut und scheinbar eindeutigem Sinn der
Erklarungen keine Grenze; dies gilt -allerdings nur dann,
wenn sich aus den Umsténden ergibt, daB der Erklarende
mit seinen Worten einen anderen Sinn verbunden hat, als
es dem aligemeinen Sprachgebrauch entspricht (BGHZ 88,
41/46 m. w. Nachw.).

Ohne Rechtsfehler hat das Beschwerdegericht hier solche
besonderen Umsténde verneint. Sie liegen insbesondere
nicht darin, daB der Erblasser seine gesetzlichen Erben im
Zeitpunkt der Testamentserrichiung genannt und daB er
Testamentsvollstreckung angeordnet hat. Ersterem kommt
auch nach Ansicht des Senats keine besondere Bedeutung
zu. Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung ist glei-
chermaBen sinnvoll bei gesetzlicher wie bei einer der
gesetzlichen entsprechenden testamentarischen Erbfolge.
Auch bei einer Veranderung in dem Kreis der zur Erbfolge be-
rufenen Personen besteht kein grundséatzlicher Unterschied
zwischen der gesetzlichen und der testamentarischen Erb-
folge (vgl. §§ 2069, 2094 BGB einerseits, § 1924 BGB anderer-
seits). Fur den Fall, daB ein weiterer gesetzlicher Erbe der
ersten Ordnung nach Testamentserrichtung hinzukommt, ist
die Wirksamkeit des Testaments wegen der Méglichkeit der
Anfechtung (§ 2079 BGB) unsicher, so daB auch dann die
gesetzliche Erbfolge eintretem kodnnte. Die Erben stehen
also bei testamentarischer Berufung kaum mit gréBerer
Bestimmtheit oder Konkretheit fest als bei gesetzlicher Erb-
folge; entgegen der Ansicht der Beteiligten 18Bt sich. aus
dem Umstand, daB der Erblasser die Erben naher bezeichnet
hat, nichts dafir herleiten, daB er testamentarische Erbfolge
anordnen wollte. Ein Umstand, der fur die letztwilligen Ent-
schlieBungen des Erblassers von Bedeutung gewesen sein
kénnte, sind die Kosten der Errichtung, Verwahrung und

Eréffnung eines Testaments; dieser Umstand spréche:

aber wegen der moglicherweise hoheren Kosten nicht far,
sondern gegen die Anordnung einer testamentarischen
Erbfolge.

Die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO sind somit
von den Vorinstanzen zu Recht verneint worden.
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b) Die Vorlage eines Erbscheins ist auch nicht deshalb
entbehrlich, weil das NachlaBgericht die Erbfolge geman

 Art. 37 Abs. 1 Satz 1 AGGVG (Gesetz zur Ausfihrung des

Gerichtsverfassungsgesetzes und von Verfahrensgesetzen
des Bundes vom 23.6.1981, GVBI S. 188 = BayRS 300-1-1-J)
ermittelt und festgestellt hat. Zunschst ist schon héchst
zweifelhaft, ob das NachlaBgericht wirklich eine testamen-
tarische Erbfolge ermittelt hat. In der Niederschrift Uber die
Testamentseréffnung vom 24.9.1985 hat der Rechtspfleger
festgestellt, daB der Verstorbene ,aufgrund Gesetzes” von.
seiner Ehefrau und seinen Kindern zu je einem Drittel beerbt
wird. Am 12.2.1988 hat er diese Niederschrift auf Antrag des
Beteiligten zu 3 dahin ,ergénzt“ (nicht etwa berichtigt), daB
der Verstorbene ,,aufgrund notariellen Testaments nach der
gesetzlichen Erbfolge™ und zwar von seiner Ehefrau und
seinen Kindern zu je einem Drittel beerbt worden sei. Diese
Feststellungen sind in sich unklar und widerspriichlich.
Aber auch wenn man unterstelit, da® damit die Ehefrau und
die Tochter des Erblassers als Erben kraft letztwilliger Ver-
fugung ermittelt und festgestellt worden seien, konnte dies
die Vorlage eines Erbscheins nicht ersetzen. Denn die Er-
mittlung der Erben gemé&B Art. 37 Abs. 1 Satz 1 AGGVG und
eine entsprechende ausdrickliche oder schlissige Feststel-
lung durch das NachlaBgericht reicht im Grundbuchverfah-
ren fur den Nachweis der Erbfolge nicht aus; insbesondere
ist das Grundbuchamt an diese Feststellung nicht gebun-
den. Soweit der Senat in BayObLGZ 1974, 1/4 f. (dhnlich
schon BayObLGZ 20, 343/346) zur Erbenermittlung nach dem
fruher geltenden, inhaltsgleichen Art. 3 Abs. 1 NachlG
(Gesetz, das NachlaBwesen betreffend vom 9.8.1902, GVBI
S. 463 = BayBS lll S. 114) eine andere Meinung vertreten
hat, halt er daran aus folgenden Griinden nicht fest: '

Fir den Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs im
Falle einer Erbfolge ist § 35 GBO gegenlber § 29 GBO die
speziellere Vorschrift (BGH NJW 1982, 170/172 [= MittBay-
Not 1981, 237 = DNotZ 1982, 159]; BGHZ 84, 196/199). Jeden-
falls im Rahmen des § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO reicht daher der
Nachweis der Erbfolge durch andere 6ffentliche Urkunden
als den Erbschein far das Grundbuchamt nicht aus (BGH, je-
weils aa0). Im Rahmen des § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO hat das
Grundbuchamt zwar auch andere dffentliche Urkunden als
die Verfugung von Todes wegen, vor allem Personenstands-
urkunden zu berticksichtigen (vgl. KG JFG 11, 194/198; Hor-
ber/Demharter § 35 Anm. 15 a). Die Niederschrift des Nach-
laBgerichts ber die Ersffnung einer Verfagung von Todes
wegen (§ 2260 Abs. 3 BGB) ist eine o6ffentliche Urkunde
(§ 415 Abs. 1 ZPO, vgl. BayObLGZ 1983, 176/180, 181 [= Mitt-
BayNot 1983, 179 = DNotZ 1984, 44]), doch kommt der darin
getroffenen Feststellung der Erbfolge, auch wenn sie das
Ergebnis der Ermittlungen des NachlaBgerichts geméaB
Art. 37 Abs. 1Satz 1 AGGVG ist, keine fiir das Grundbuchver-
fahren ausreichende Beweiskraft zu. Die Ermittlung der
Erben von Amts wegen gemaBR Art. 3 Abs. 1 des NachlaB-
gesetzes 1902 und gem3pR §§ 42 — 48 der NachlaBordnung
vom 20.3.1903 (JMBI S. 459 = BayBS VJu lll S. 166) mupB vor
allem im Zusammenhang mit der Vermittlung der Ausein-
andersetzung unter mehreren Erben gesehen werden, die

das NachiaBgericht gemaB Art. 4—7 NachlG gleichfalls von

Amts wegen vorzunehmen hatte; sie war deren notwen-
dige ~Voraussetzung (vgl. Haberstumpf/BarthelmeB/Fir-
sching, NachlaBwesen in Bayern, 4. Aufl. [1952], § 42 NachIO
Anm. 3), auch wenn sie zugleich als selbstandige Pflicht des
NachlaBgerichts angesehen wurde (Haberstumpf/Barthel-
meB/Firsching aa0O). Dementsprechend war Art, 3 in den
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Abschnitt ,,3. Amtliche Vermittiung der Auseinandersetzung
in Ansehung eines Nachlasses” des NachiaBgesetzes auf-
genommen worden. in dem neuen Ausfiihrungsgesetz zum
Gerichtsverfassungsgesetz, durch dessen Art.56 Abs.2
Nr. 6 das NachlaBgesetz aufgehoben wurde, ist die amtiiche
Vermittlung der Auseinandersetzung fallen gelassen, die
Erbenermittlung durch das NachlaBgericht aber beibehalten
worden. Die Erbenermittiung hat aber auch heute in erster
Linie vorbereitenden und die Grundlage einer spéteren Ent-
scheidung sichernden Charakter (vgl. auch BayObLGZ 1985,
244/250; Spraw/Vill Justizgesetze in Bayern Art. 37 AGGVG
Rdnr. 7). Eine Rechtsvermutung wie mit dem Erbschein
(§ 2365 BGB) ist mit der auf die amtliche Ermittiung fol-
genden Feststellung der Erben durch das NachiaBgericht
nicht verbunden (BayObLGZ 1968, 68/71, 72; 1985, 244/251;
BeschluB des 1. Zivilsenats vom 29.12.1986 BReg. 2 Z 60/85;
Bokelmann Rpfleger 1974, 435). Es ist allgemeine Meinung
in Rechtsprechung und Literatur, daB die in § 1964 Abs. 1
- BGB vorgeschriebene Feststellung des NachiaBgerichts, ein
anderer Erbe als der Staat (Fiskus) sei nicht vorhanden,
trotz der geméaB § 1964 Abs. 2 BGB daran geknupften Ver-
mutungswirkung einen Erbschein im Rahmen des § 35 Abs. 1
GBO nicht ersetzen kann (BayOblLG MDR 1987, 762; OLG
Kdin MDR 1965, 993; OLG Hamm OLGZ 1966, 109/111; OLG
Frankfurt MDR 1984, 145; Horber/Demharter Anm. 3 b cc,
KEHE/Herrmann Rdnr. 22, Meikel/Roth Rdnr. 25, jeweils zu
§ 35, Haegele/Schéner/Stéber Grundbuchrecht 8. Aufl.
Rdnr. 781; Palandt/Edenhofer BGB 48. Aufl. Anm. 2, Minch-
Komm/lLeipold BGB Rdnr. 9, Soergel/Stein BGB 11. Aufl.
Rdnr. 6, Erman/Schiiter BGB 7. Aufl. Rdnr. 1, jeweils zu
§ 1964; a. A. AG Luneburg Rpfleger 1971, 23). Dies muB dann
erst recht fur die Feststellung der Erbfolge aufgrund der
Ermittiungen nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 AGGVG gelten, mit
der keinerlei Vermutungswirkung verbunden ist, und zwar
unabhéngig davon, ob das NachlaBgericht eine Erbfolge
aufgrund Gesetzes oder aufgrund Verfigung von Todes
wegen ermittelt hat und in welchem Umfang im Rahmen des
§ 35 Abs. 1 Satz 2 GBO o6ffentliche Urkunden als Nachweise
Verwendung finden kdnnen. Es kann auch nicht darauf ab-
gestelit werden (so aber BayObLGZ 1974, 1/5), daB ,ein vom
NachlaBgericht erholter Erbschein ohnehin keinen anderen
Inhalt haben (wlirde), als er sich aus der vom NachlaBgericht
bereits getroffenen Feststellung ergibt Denn die Erteilung
eines Erbscheins ist in den §§ 2353 ff. BGB an strengere
(formliche) Voraussetzungen gekniipft als die Ermittlung der
Erben nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 AGGVG. Vor allem aber ist
die funktionelle Zusténdigkeit verschieden geregelt: Fir die
Ermittlung und Feststellung der Erben nach Art. 37 Abs. 1
Satz 1 AGGVG ist geméaB § 3 Nr. 2 ¢ RPfIG in jedem Falle der
Rechtspfleger zustandig; die Erteilung eines Erbscheins ist
demgegeniber nach § 16 Abs. 1 Nr. 6 RPfiIG dem Richter vor-
behalten, sofern eine Verfugung von Todes wegen vorliegt
(vgl. auch BayObLGZ 1983, 176/181). Im Ubrigen durfte es
auch im Hinblick auf den in Art. 31 GG ausgesprochenen
Vorrang des Bundesrechts nicht mdglich sein, iber den § 35
Abs. 1 GBO hinaus einen auf Landesrecht beruhenden
Nachweis der Erbfolge als weitere Grundlage fir die Berich-
tigung des Grundbuchs zuzulassen. Durch die Vorbehalte
zugunsten des Landesgesetzgebers in §§ 192, 200 FGG und
in § 117 GBO ist dies nicht gedecki. Nach Bundesrecht ist
die Ermittlung der Erben durch das NachiaBgericht eine aus-
reichende Grundiage fur die Eintragung der Erbfolge im
Grundbuch nur im Falle des § 35 Abs. 3 GBO sowie dann,

wenn das Grundbuchamt das Grundbuch gemé&B §§ 82, 82a

GBO von Amts wegen berichtigt.
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Der Senat hélt somit an der in BayObLGZ 1974, 1/4, 5 gedu-
Berten Ansicht, auf der die Entscheidung im damaligen Fall
Gbrigens nicht beruhte, nicht mehr fest. Die Entscheidung
hat 'in diesem Punkt in der Literatur auch tberwiegend
kritische oder ablehnende Stellungnahmen ausgeldst (bil-
ligend nur KEHE/Herrmann § 35 Rdnr. 73; kritisch Haegele/

~ Schéner/Stéber Rdnr. 783 Fn. 10; Bokelmann Rpfleger 1974,

435; ablehnend Horber/Demharter Anm. 15a, Meikel/Roth
Rdnr. 29, jeweils zu § 35).

c) Nach § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO ist bei einer Grundbuchbe-
richtigung der Nachweis der Unrichtigkeit durch 6ffentliche
Urkunden filir solche Eintragungsvoraussetzungen nicht
nétig, die bei dem Grundbuchamt offenkundig sind. Es kann
dahingestellt bleiben, ob diese Regelung auch im Anwen-
dungsbereich des § 35 Abs. 1 GBO eingreift (vgl. BGHZ 84,
196/199). Denn die Erbfoige ist aufgrund der Ermittlung und
Feststellung durch das NachlaBgericht nicht offenkundig.
Es ist vielmehr nur aktenkundig, daB das NachlaBgericht
diese Erbfolge festgestelit hat (vgi. OLG Kéin MDR 1965, 993;
Horber/Demharter Anm. 16b, KEHE/Herrmann Rdnr. 128,
jeweils zu § 29). Dies reicht in keinem Fall aus.

d) Da es an dem nach § 35 Abs. 1 GBO erforderlichen Nach-
weis der Erbfoige insgesamt fehit, braucht nicht mehr auf
die Frage eingegangen zu werden, ob zum Nachweis daftr,
welche Abkdmmiinge Gberhaupt und ob weitere Abkémm-
linge als die in einem Testament namentlich bezeichneten
vorhanden sind, eine eidesstattliche Versicherung entspre-
chend § 2356 Abs. 2 BGB als Beweismittel im Grundbuchver-
fahren Verwendung finden kann (so OLG Frankfurt Rpfieger
1980, 434 mit ablehnender Anmerkung von Meyer/Stolte;
OLG Zweibriicken DNotZ 1986, 240).

8. BGB § 705; WEG §§ 12, 23 Abs. 4, § 26, GBO § 20 (Keine
Bestellung -elner BGB-Gesellschaft zum Verwalter einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft)

1. Die Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts kdnnen nicht zu Verwaltern einer Wohnungseigen-
timergemeinschaft bestellt werden.

2. Ein EigentiimerbeschliuB, durch den mehrere Personen als
Gesellschafter biirgerlichen Rechts zu Verwaltern bestelit
werden, ist nichtig.

3. Bei der Eintragung der Auflassung eines Wohnungseigen-

tums, zu der die Zustimmung des Verwalters erforderlich ist,
hat das Grundbuchamt die Nichtigkeit des Eigentiimerbe-

schlusses, durch den der zustimmende Verwalter bestelit

wurde, unabhéngig davon zu priifen, ob die Nichtigkeit vom

Wohnungseigentumsgericht festgestelit ist (Vorlage an den .

BGH wegen Abweichung von OLG Frankfurt Rpfleger 1988,
184).

BayObLG, BeschluB vom 12.1.1989 — BReg. 2 Z 123/88 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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9. WEG § 5 Abs. 4, § 10 Abs. 2, § 15 Abs. 1; BGB §§ 876, 877; mung der anderen Wohnungs- und Teileigentimer. Erforderlich sei

19 (Umwandlung von Teil- in Wohnungseigentum aber noch die Vorlage der formgerechten Zustimmung aller im Grund-
GBO§ ( ung ungseigentum) buch ... eingetragenen Grundpfandrechtsgléubiger oder die Aufhe-

Die Umwandlung eines Teileigentums in ein Wohnungs-  bung der inhaltséndernden Bestimmungen in der Unterteilungserkla-
eigentum stellt eine Inhaltséinderung des jeweiligen Sonder- :;r;]?nv:m 15.10.1987 durch Nachtrag und diesbeziigliche Antragsruck~
eigentums der iibrigen Wohnungs- (Teil-)eigentiimer im ) _ )
i des § 877 BGB dar und bedarf deren Zustimmiung so- Gegen die Zwischenverfugung hat der Notar Erinnerung eingelegt.
Sl.nn: F 7 § . der Grundpfandrechtsgliubi gDs Dieser hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen und sie dem Landge-
‘wie der Zustimmung der Grundpfandrechtsglaubiger. 188 richt als Beschwerde vorgelegt. Mit BeschluB.vom 28101988 hat das
gilt jedoch nicht, wenn in der Gemeinschaftsordnung die  Landgericht die Beschwerde als unbegriindet zurackgewiesen.
Mitwirkung der ibrigen Wohnungs- (Teil-Jeigentiimer ausge:  \i;i posonius vom 22111988 hat das Grundbuchamt den Eintra- |
schlossen worden ist. gungsantrag wegen Nichtbeseltigung der in der Zwischenverfiigung i

BayObLG, BeschluB vom' 15.21989 — BReg. 2 Z 120/88 — vom 4.2,1988 aufgefiihrten Vollzugshindernisse zuriickgewiesen.
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG und
Notar Michael Lottner, Nurnberg

Gegen den BeschiuB des Landgerichts richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Grinden: i
Aus dem Tatbestand:

Die weitere Beschwerde ist zulassig. Dem steht nicht ent-
gegen, daB das Grundbuchamt mit BeschliuB vom 22.11.1988
+a) 10,49/10 000 Mitelgentumsahteil an dem Grundstuck . . . verbun- den Elr?tragungsantrlag der' Betelllgter:n zu'rUckgeWIesen h"at,
den mit dem Sondereigentum an nicht zu Wohnzwecken bestimmten ~ d€nn diese Entscheidung ist ausschlieBlich aus den Grin- :
Raumen des Buro-Altbaus, Aufteilungsplan Nr. 5023. .den der Zwischenverfigung vom 4.2.1988 ergangen (Bay- H
b) 10,49/10 000 Miteigentumsanteil an dem vorgenannten Grund- ObLGZ 1969, 278_/280; 1978, 335/337 [= DNotZ 1979, 216!; ' 1
besitz, verbunden mit dem Sondereigentum an nicht zu Wohn- 1986, 54/55 [= MittBayNot 1986, 129 = DNotZ 1986, 622 mit
zwecken bestimmten Raumen des Biro-Altbaus, Aufteilungsplan Nr.  Anm. Kanzleiter] — Horber/Demharter GBO 17 Aufl. §78 - .
6018, Anm. 3 a; Kehe/Kuntze Grundbuchrecht 3. Aufl. § 78 Rdnr. 5), {
Diese Raume sind im Aufteilungsplan als Burordume ausgewiesen.

1. Die Beteiligte ist als Eigentimerin im Teileigentumsgrundbuch wie
folgt eingetragen:

Die weitere Beschwerde fuhrt zur Aufhebung der Entschei- ‘
dung des Landgerichts und der Zwrschenverfﬂgung des ‘
Grundbuchamts

Die Gemeinschaftsordnung vom 7.11.1984 ist als Inhalt des Sonderei-
gentums im Grundbuch eingetragen. In der Gemeinschaftsordnung
ist in Abschnitt.B § 7 u. a. folgendes bestimmt:

Absatz 2: 1. Das Landggncht hat ausgefuhrt:

»Die gewerblichen Fléchen mussen stets als solche benutzt werden, . . . . . |
desgleichen die als Biroflachen-ausgewiesenen Rédume. Jede Ande- Die Umwandlung eines in der T(-.':llungserklérung. g.eblldeten i
rung der Nutzung gegentiber der ersten oder bisher genehmigten Art ~ Und als solches im Grundbuch eingetragenen Teileigentums !
(Warensortiment, Fachrichtung, Dienstleistungen) einer Gewerbefla-  in ein Wohnungseigentum bedurfe der Zustimmung der bri-
che oder Burofldche bedarf der Zustimmung des Verwalters, der das geh Wohnungs- und'TeiIeigentUmer. Diese sei hier durch die
Zustimmungsrecht auch Dritten delegieren kann, z. B. der Werbege- 'Verwalterzustimmung ersetzt worden. Erforderlich sei aber
meinschaft. Die Zustimmung kann nicht versagt werden, wenn kein R R : K :
Eigentumer oder Mieter der entsprechenden Nutzungsart (Handel —@uch die Zustimmung der Grundpfandrechtsglaubiger ge-
und Gastronomie/Baro/Wohnung/Praxis) Einspruch erhebt. Im abri- m&B §§ 877, 876 BGB. Fur diese habe der Verwalter keine Er-

gen ist dle Zustimmung nur zu erteilen, wenn sie mit der Gesamtkon- kl&rungen abgeben kénnen. Das Grundbuchamt habe die *“i
zeption der Anlage als multifunktionalem Einkaufszentrum mit breit- . . . '
gefdchertem und gestreutem Angebot vereinbar ist und die Wirt- ZWIschenverfqgung deshalb zu Recht erlassen.

schaftlichkeit der Betriebe durch eine beabsichtigte Nutzungsénde-  Den Vorinstanzen ist insoweit beizutreten, ais grundsatzlich
rung nicht gefahrdet wird . i die .Umwandiung von Teileigentum in Wohnungseigentum |
Absatz 3: von der Mitwirkung der Gibrigen Wohnungs- (Teil-)eigentiimer i
»Wohnungseigentiimer sind berechtigt, ihre Wohnung nach Belieben und der GrundpfandrechtsgIéubiger abhéngig ist und ihre

zu Wohnzwecken zu nutzen. Elne Nutzung zu anderen Zwecken be- T . N .
darf der Zustimmung des Verwalters. Es ist zuldsslg, Buroflachen in Eintragungsbewilligungen gem&8 §19 GBO erforderlich

Wohnraum zu verwandeln. Es bedarf der Zustimmung des Verwalters,  Sind. Dieses Erfordernis entfalit hier allerdings, weil in der
wenn Wohnraum nicht zu Wohnzwecken verwendet werden soll . . % Gemeinschaftsordnung die Notwendigkeit einer solchen
Auf dem Grundstiick ist ein ,multifunktionales Einkaufszentrum“ er-  Mitwirkung der Gbrigen Wohnungs- (Teil-)eigentimer ausge-
richtet worden. Es sind aber 70 Wohnungs- (Teil-Jeigentumsrechte be- schiossen worden ist.
grundet worden. Diese sind mit einer Vlelzahl von Grundpfandrech-
ten belastet. a) die Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum
2. Mit Untertellungserklsrung vom 15.10.1987 und den Nachtragen Pedarf grundsatzlich der Mitwirkung der ubrigen Wohnungs-
hierzu vom 2311.1987 und 30.12.1987 unterteilte die Beteiligte u. a.  (Teii- )eigentUmer (BayObLGZ 1983, 79/84 [= MittBayNot
ihre oben genannten Teileigentumseinheiten unter Umwandlung in 1983, 124 = DNotZ 1984, 104]; BayObLG Rpfieger 19886, 177
Wohnungseigentum jeweils in 7,03/10 000 und 3,46/10 000 Miteigen- [= MlttBayNOt 1986 23] oLG Bl’aunSChWelg MDR 1976,
tumsanteile, verbunden mit dem Sondereigentum an den in den Ur- ’ ’ . ’
kunden naher bezeichneten Wohnraumen. 1023; Horber/Demharter Anh. zu § 3 Anm. 11 ¢; Weitnauer
: WEG 7. Aufl. § 10 Anm. 17 a).
3. Den Antrag auf Vollzug der Urkunde vom 15.10.1987 samt zwel
Nachtragen hat der Rechtspfleger des Grundbuchamtes mit Zwi- Nach § 15 Abs. 1, § 1 Abs. 6 WEG kénnen die Wohnungs- und
SChed'}Ve'fﬂgunquTm 4.21988 be\:/"itmdefv weil die beantle_zigée Um Teileigentumer den Gebrauch des Sondereigentums durch
wandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum eine Anderung B : : 5
der Gemeinschaftsordnung und damit eine Inhaltsénderung des Verel'nbarung regejln. Regelungen in der Telll'.lngserkla'rung
Sondereigentums aller am Vertragsgrundsttick bestehenden  UNd in der Gemeinschaftsordnung stehen einer Vereinba-
Wohnungs- und Teileigentumsrechte darstelle. Eine solche Anderung * rung gleich. Eine dort getroffene Zweckbestimmung beztig-
bedurfe der Vereinbarung aller Wohnungs- und Teileigenttimer sowle  |jch eines Raumeigentums als Teileigentum hat somit Ver-

der Zustimmung aller betroffenen Grundpfandglaubiger. Nach der : % R i
Gemeinschaftsordnung sei die Umwandlung von Biroflachen in einbarungscharakter. Die Anderu.ng dieser Zweckbestim
Wohnraum mit Zustimmung des Verwalters gestattet. Die Verwalter- Mung kann daher nur durch Vereinbarung geschehen und -

zustimmung liege hier vor. Es bedirfe deshalb nicht mehr der Zustim-  bedarf nach Begriindung der Wohnungs- (Teil-)eigentiimer-
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gemeinschaft als Abanderungsvereinbarung im Sinne des
§5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG der Mitwirkung der (ibrigen
Wohnungs- (Teil-)eigentimer (BayObLGZ 1983, 79/84).

Die Vereinbarung wird, wenn sie im Grundbuch eingetragen
wird (§ 10 Abs. 2 WEG), geméaB § 5 Abs. 4 WEG zum ,Inhalt
des Sondereigentums® aller Wohnungs- (Teil-)eigentiimer
und wirkt gemaB § 10 Abs. 2 WEG auch gegen Sondernach-
folger der Wohnungs- (Teil-)eigentiumer (BGHZ 91, 343/345 [=
MittBayNot 1984, 129 = DNotZ 1984, 695 mit Anm. Schmidt];
BayOblLGZ 1985, 378/381 f.[= MittBayNot 1986, 24 = DNotZ
1986, 479 mit Anm. Ert/]).

Folglich ftthrt die Umwandlung von Teileigentum in Woh-
nungseigentum zu einer Andeurng der rechtlichen Ausge-
staltung des jeweiligen Sondereigentums auch der tbrigen
Wohnungs- (Teil-)eigentiimer. Dies stellt eine Inhaltsdnde-
rung des jeweiligen Sondereigentums im Sinne des § 877
BGB dar (OLG Braunschweig MDR 1978, 1023, Augustin
WEG § 10 Rdnr. 23; vgl. auch BGHZ 91, 343, 346; BayObLG
Rpfleger 1986, 177/178; offengelassen in BayObLGZ 1983,
79/85).

b) Ist das Wohnungs- (Teil-)eigentum mit dem Recht eines
Dritten belastet, so ist sachenrechtlich grundsatzlich des-
sen Zustimmung zu der Inhaltsdnderung des jeweiligen Son-
dereigentums geméanB §§ 877, 876 Satz 1 BGB erforderlich, es
sei denn, daB seine dingliche Rechtsstellung durch die An-
derung nicht bertthrt wird (BGHZ 91, 343 ff.; BayObLGZ 1974,
217/219 1.; OLG Zweibrtcken Rpfleger 1986, 93; Horber/Dem-
harter Anh. zu § 3 Anm. 11 ¢, 11 a bb; Augustin § 10 Rdnr. 39;
Weitnauer § 10 Anm. 17 b).

Nichts anderes gilt in formeller Hinsicht fur die Grundbuch-
eintragung. Nach § 19 GBO ist dazu die Bewilligung desje-
nigen erforderlich, dessen Recht von der Eintragung betrof-
fen wird. Auch insoweit kommt es nur darauf an, ob ein
grundbuchmaBiges Recht rechtlich beeintrachtigt wird oder
werden kann. Ist nach materiellem Recht fur die Rechts-
anderung die Zustimmung des Drittberechtigten notwendig,
so ist auch grundbuchrechtlich dessen Eintragungsbewilli-
gung erforderlich (BGHZ 91, 343/346; BayObLGZ 1974,
217/220). .

Ob die Zustimmung (Eintragungsbewilligung) der dinglich
Berechtigten der ttbrigen Wohnungs- (Teil-)eigentumsrechte
bei der Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigen-
tum in entsprechender Anwendung des Gesetzes, das Un-
schéadlichkeitszeugnis betreffend vom 15.6.1898 (BayRS
403-2-J) durch die Vorlage eines Unschéadlichkeitszeugnis-
ses ersetzt werden kann (vgl. BayObLGZ 1988, 1 ff. [= Mitt-
BayNot 1988, 75]), bedarf keiner Entscheidung, da es hier
darauf nicht ankommt.

¢) Im vorliegenden Fall ist in der Gemeinschaftsordnung die
Mitwirkung der tibrigen Wohnungs- (Teil-)eigenttimer ausge-
schlossen worden, wenn Buroflachen in Wohnraum umge-
wandelt werden.

Das Rechtsbeschwerdegericht hat die in der Teilungserkla-
rung enthaltene Gemeinschaftsordnung selbsténdig auszu-
. legen, weil sie als Inhalt des Sondereigentums im Grund-
" buch eingetragen ist (BGHZ 37, 147/148 f.; 59, 205/208 f.; Bay-
ObLGZ 1985, 124/128 [= MittBayNot 1985, 74 mit Anm.
Schmidt = DNotZ 1986, 87 mit Anm. Herrmann]; 378/383).
Dabei ist. auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich
fir einen unbefangenen Betrachter als ndchstliegende Be-
deutung des Eingetragenen oder des im Grundbuch in Be-
zug genommenen ergibt (BGHZ 59, 205/209; BayObLG aa0).
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In § 7 Abs. 3 Satz 3 der Gemeinschaftsordnung ist bestimmt:
»Es ist zuldssig, Burofldchen in Wohnraum zu verwandeln

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

Die Wohnungs- (Teil-)eigentimer kbnnen zwar — wie oben
ausgef(ithrt — durch eine entsprechende Vereinbarung jeder-
zeit Teileigentum in Wohnungseigentum umwandeln. Dem
§ 7 Abs. 3 Satz 3der Gemeinschaftsordnung wére aber nach
seinem Sinn nicht Genlge getan, wenn man ihn als schlich-
ten Hinweis auf die gesetzliche Regelung verstunde. § 10
Abs. 2 WEG spricht nur von Vereinbarungen, durch die die
Wohnungseigentimer ihr Verhéaltnis ,,in Ergdnzung oder Ab-
weichung von Vorschriften dieses Gesetzes“ regeln. Dies
schlieBt zwar nicht aus, in die Gemeinschaftsordnung Rege-
lungen des Gesetzes wortlich oder sinngemaB aufzuneh-
men (vgl. Weitnauer § 10 Rdnr. 13) und damit zum Ausdruck
zu bringen, daB eine ergdnzende oder abweichende Verein-
barung nicht besteht und die gesetzliche Regelung gtiltig
bleibt (BayObLGZ 1972, 150/156). '

Dies war hier erkennbar aber nicht gewollt. § 6 der Gemein-
schaftsordnung besagt vielmehr, daB sich das Verhaltnis der
Miteigentimer untereinander nach den Vorschriften der
§§ 10 bis 29 WEG bestimme, ,,soweit sich im folgenden nicht
etwas anderes ergibt Bereits dadurch wird zum Ausdruck
gebracht, daB die folgenden Bestimmungen, also auch § 7,
Erganzungen zu der gesetzlichen Regel oder Abweichungen
von ihr enthalten.

Dieses Ergebnis wird bestatigt durch den Gesamtzusam-
menhang, in dem die Vorschrift des § 7 Abs. 3 Satz 3 der Ge-
meinschaftsordnung steht. Jeweils in Abweichung von der
gesetzlichen Regel wird dort n8mlich im einzelnen be-
stimmt:

Jede Anderung der Nutzung einer Gewerbeflache oder Biiro-
flache bedarf der Zustimmung des Verwalters (§ 7 Abs. 2).
Eine Nutzung einer Wohnung zu anderen Zwecken als zu
Wohnzwecken bedarf der Zustimmung des Verwalters (§ 7
Abs. 3 Satze 1 und 2). Es bedarf der Zustimmung des Verwal-
ters, wenn Wohnraum nicht zu Wohnzwecken verwendet wer-
den soll (§ 7 Abs. 3 Satz 4). Da § 7 Abs. 3 Satz 3 in diese Rege-
lungen eingebettet ist, wird erkennbar zum Ausdruck ge-
bracht, daB auch diese Bestimmung eine Abweichung von
der gesetzlichen Regel enthélt.

§ 7 Abs. 3 Satz 3 der Gemeinschaftsordnung kann somit nur
den Inhalt haben, daB die Miteigentumer fir die Umwand-
lung von Biuroflachen (Teileigentum) in Wohnraum (Woh-
nungseigentum) ihre Mitwirkung vorweggenommen und da-
durch das Erfordernis einer Vereinbarung abbedungen
haben. Eine solche Auslegung des § 7 Abs. 3 Satz 3 der Ge-
meinschaftsordnung liegt im Ubrigen auch deshalb nahe,
weil sie bei einem Objekt mit tiber 70 Wohnungs- (Teil-)eigen-
tumsrechten die praktische Durchfithrung der Umwandlung
von Burofldchen in Wohnraum wesentlich erleichtert.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, daB in § 7 Abs. 2 der Ge-
meinschaftsordnung zwischen Géwerbeflachen und Biro-
flachen unterschieden wird und § 7 Abs. 3 Satz 3 der Ge-
meinschaftsordnung ohne Zustimmung der ubrigen
Wohnungs- (Teil-)eigentiimer nur die Umwandlung von Baro-
flachen in Wohnraum gestattet.
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Nach § 7 Abs. 2 Satz 2 der Gemeinschaftsordnung bedarf
jede Anderung der Nutzung einer Buroflache gegentiber der
ersten oder bisher genehmigten Art der Zustimmung des
verwalters oder eines von ihm bestimmten Dritten, also von
jemand, der bei seiner Entscheidung Gber die Zustimmung
swar im eigenen Namen, aber lediglich treuh&nderisch in
‘verdeckter (mittelbarer) Stellvertretung der Wohnungseigen-
- tomer handslt (vgi. BayObLGZ 1980, 29/35 [= DNotZ 1980,
751]; Weitnauer § 12 Rdnr. 5 ¢). Diese Vorschrift ist jedoch,
wie sich aus § 7 Abs. 2 Satze 2-4 ergibt, zur Regelung des
Wettbewerbs zwischen den einzelnen in der Anlage tatigen
Betrieben in die Gemeinschaftsordnung aufgenommen wor-
den. Auf die Zustimmung des Verwalters kommt es deshalb
nicht an, wenn gemaB § 7 Abs. 3 der Gemeinschaftsordnung
Buroflaichen in Wohnraum umgewandelt werden sollen,
denn hierdurch wird die Wettbewerbslage far die in dem An-
wesen tatigen gewerblichen Unternehmen nicht beeintrach-
tigt.

d) Die Bestimmung des § 7 Abs. 3 Satz 3 der Gemeinschafts-
ordnung 4in der dargelegten Auslegung begegnet keinen
rechtlichen Bedenken. Das Erfordernis der Zustimmung der
ubrigen Wohnungs- (Teil-)eigentimer zur Umwandlung von
Teileigentum in Wohnungseigentum ist abdingbar (vgl. Au-
gustin § 10 Rdnr. 29).

Die Bewilligung der tibrigen Wohnungs- (Teil-Jeigentimer zu
der hier beantragten Eintragung ist damit entbebriich.

e) Die beantragte Eintragung kann aber auch nicht von der
Mitwirkung der Grundpfandrechtsgléubiger abhé&ngig ge-
macht werden.

Da die Wohnungs- (Teil-)eigenttimer bereits durch die im
Grundbuch eingetragene Gemeinschaftsordnung von der
Mitwirkung bei der Umwandlung von Buroflachen (Teileigen-
tum) in Wohnraum (Wohnungseigentum) ausgeschlossen
sind, bewirkt die spatere Vornahme einer soichen Umwand-
lung keine Anderung des Inhalts ihres Sondereigentums. Da-
mit sind die §§ 877, 876 BGB nicht anwendbar.

Ebenso wie die Ubrigen Wohnungs- (Teil-)eigentimer im In-
halt ihres Sondereigentums nicht mehr bertihrt werden, kon-
nen auch die dinglich Berechtigten ihre Rechtsposition der
Vornahme einer solchen Umwandlung nicht entgegenset-
zen; sie sind damit durch die Eintragung einer solchen Um-
wandlung nicht i. S. des § 19 GBO betroffen (vgl. BayObLGZ
1985, 378/382/384 = MittBayNot 1986, 24/26 f.). An haltpunkte
dafur, daB hier Belastungen von Wohnungs- (Teil-)eigentums-
rechten vorliegen, die vor der Eintragung der Gemein-
schaftsordnung im Grundbuch begriindet worden sind, lie-
gen nicht vor.

Grundpfandrechtsglaubiger, die ihre Rechte durch die Ver-
fugung eines Eigentiimers nach Eintragung der Gemein-
schaftsordnung im Grundbuch erworben haben, missen
den AusschiuB der Mitwirkung der Wohnungseigenttmer
zur Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum
gegen sich gelten lassen, wie dieser AusschluB gegen den.
Eigentiimer selbst wirkt (vgl. BayObLG aaO).

;

Die Zwischenverfiigung, mit der die fehlende Zustimmung
der Grundpfandrechtsglaubiger zu der beantragten Eintra-
gung der Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigen-
tum beanstandet worden ist, und der bestatigende BeschluB
des Landgerichts kénnen somit keinen Bestand-haben.
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10. BGB §2217; GBO §29 (Keine Freigabeerkldrung des

- Notars als Testamentsvollstrecker durch Eigenurkunde)

Die Freigabeerkldrung des Testamentsvollstreckers (§ 2217
BGB), der zugleich Notar ist, geniigt nicht den Anforderun-
gen des § 29 GBO, wenn sie in der Form einer sog. Eigen-
urkunde erfolgt. '

(Leitsatz nicht amtlich)
oLG Dusseldorf BescthB vom 10.8.1988 — 3 Wx 331/88 —

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte ist Testamentsvollstrecker Uber den NachlaB des B.
Zum NachlaB gehort die halftige Glaublgerschaft an der In Abt. Il Ifd.
Nr. 1 eingetragenen Darlehenshypothek von 30.000 DM. Der Erblas-
ser ist von seinen drei Kindern beerbt worden.

Mit Erklarung vom 1.10.1987 hat der Beteiligte in seiner Eigenschaft
als Testamentsvollstrecker die halftige Glaubigerstellung an der
Hypothek den drei Erben zur freien Verfigung Uberlassen (§ 2217
BGB) und beantragt, die Erben, die die andere Hélfte des Hypothe-
kenrechts von ihrer vorverstorbenen Mutter geerbt haben, im Wege
der Grundbuchberichtigung zu gleichen Teilen als neue Hypotheken-
glaubiger einzutragen. Der Rechtspfleger des Grundbuchamts hat
durch Zwischenverfugung die Freigabeerklarung des Betelligten vom
110.1987 der Form nach beanstandet und den Beteiiigten aufgefor-
dert, eine der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO entsprechende Frei-
gabeerklarung des Testamentsvollstreckers einzureichen. Der Betei-
ligte hat darauthin seine Freigabeerklarung amtlich — mit eigen-
handiger Unterschrift und Amtssiegel — ,,als Eigenurkunde” wieder-
holt und gegen die Zwischenverfugung Erinnerung erhoben.

Das Landgericht hat die nach Nichtabhilfe als Beschwerde geltende
Erinnerung - zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde des Beteiligten.

Aus den Griinden: ,
Die weitere Beschwerde ist gem. §§ 78, 80 i. V. m. 15 GBO

~zulassig, aber nicht begrundet. Die auf zuldssige Erstbe-

schwerde des Beteiligten ergangene Entscheidung des
Landgerichts halt der dem Senat obliegenden rechtlichen
Uberprufung. stand (§§ 78 GBO, 550 ZPO).

Die angefochtene Zwischenverfugung ist zu Recht ergan-
gen. Die Freigabeerklarung des Testamentsvollstreckers
(§ 2217 BGB) bedarf, soweit sie sich — wie hier — auf Grund-
besitz bezieht, der Form des § 29 GBO, also der dffentlichen
Beglaubigung. Hieruber besteht unabhéngig von unter-
schiedlichen Auffassungen ber die Rechtsnatur der Frei-
gabeerkldrung — soweit ersichtlich — kein Streit (vgl. hierzu
OLG Hamm Rpfleger 1973, 133; LG Berlin WM 1961, 313;
MinchKommi/Brandner § 2217 Rdnr. 7; Palandt/Edenhofer,
BGB, 46. Aufl., § 2217 Anm. 2b). Da die Freigabeerklarung im
Hinblick darauf, ob der Testamentsvolistreckervermerk ge-
maB § 52 GBO mit eingetragen ist oder nicht, zu den Eintra-
gungsunterlagen i.S. des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO gehort,
kann auf die Einhaltung der grundbuchméaBigen Form nicht
verzichtet werden. '

Der Umstand, daB der Testamentsvollstrecker im vorliegen-
den Falle zugleich Notar ist, rechtfertigt keine andere Beur-
teilung. Die Vorinstanzen haben ohne Rechtsirrtum ange-
nommen, daB die nach § 29 GBO erforderliche notarielle
Unterschriftsbeglaubigung nicht . durch eine sogenannte
Eigenurkunde des Notars ersetzt werden kann. Eine Beur-

" kundung in eigener Angelegenheit soll nicht nur nach §3

Abs. 1 BeurkG unterbleiben, sondern sie ist gem. § 6 Abs. 1
BeurkG unwirksam. Eine notarielle Eigenurkunde wird aus-
nahmsweise als dem Formerfordernis des § 29 GBO genir
gende o6ffentliche Urkunde dann zugelassen, wenn ein Notar -
von ihm selbst beurkundete oder beglaubigte grundbuch-
rechtliche Erklarungen aufgrund ausdriicklicher Volimacht
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im Namen eines Beteiligten nachtréglich berichtigt, erganzt
oder grundbuchrechtlichen Erfordernissen inhaltlich anpaBt
(BGHZ 78, 36 [= MittBayNot 1981, 42" = DNotZ 1981, 118 mit
Anm. Winkler]; BayObLG DNotZ 1983, 434 [= MittBayNot
1982, 181]; Haegele/Schéner/Stéber Grundbuchrecht, 8. Aufi.,
Rdnr. 164; Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B, 12. Aufl., § 1
BeurkG Rdnr. 6). Darum geht es aber voriiegend nicht. Der
Beteiligte handelt hier nicht aufgrund ausdrticklicher Voii-

macht im Namen eines Dritten zur Ergdnzung oder Abdnde--

rung einer Erklarung, die er selbst vorher bereits beurkundet
oder beglaubigt hat, sondern als Partei Kraft Amtes aus

eigenem Recht und nicht etwa in Vertretung der Erben

(Keidel/Kuntze/Winkler, § 3 BeurkG Rdnr. 18). Mit der Frei-

gabeerkldrung verzichtet er auf das ihm ails Testamentsvoll- =

strecker zustehende Verwaltungs- und Verfligungsrecht. Die
Entscheidung, ob der NachlaBgegenstand freizugeben ist,
trifft der Testamentsvollstrecker unbeschadet eines etwai-
gen Anspruchs des Erben gemaB § 2217 Abs. 1 BGB in eige-
ner Verantwortung.

Ebensowenig wie die &ffentliche Beglaubigung einer Lo&-
schungsbewilligung des Notars in Ansehung eines ihm

selbst zustehenden Grundpfandrechts durch eine notarielle -

Eigenurkunde ersetzt werden kann (vgl. hierzu OLG Zwei-
briicken in Rpfleger 1982, 276), ist dies im vorliegenden Falie
zuléssig.

Aus der Tatsache, daB der Gesetzgeber fur Erkidrungen einer
Behdrde, aufgrund deren eine Eintragung vorgenommen
werden soll, lediglich die Unterschrift mit Siegel oder Stem-
pel verlangt (§ 29 Abs. 3 GBO), kann der Beschwerdefihrer
nichts zu seinen Gunsten herleiten. Der Notar ist zwar eine
mit 6ffentlichem Giauben versehene Person und unabhéngi-
ger Trager eines 6ffentlichen Amtes. Gleichwohl kann er, so-
weit es um die Beurkundung geht, nicht in jeder Hinsicht
einer staatlichen Behdrde gleichgestellt werden. Denn diese
nimmt origindr die staatlichen Beurkundungsbefugnisse
wahr, wahrend der Notar lediglich eine ihm in bestimmten
Grenzen anvertraute staatliche Erméchtigung ausibt (OLG
Zweibrltcken, Rpfleger 1982, 277).

Da die Freigabeerklarung des Testamentsvolistreckers, der
zugleich Notar ist, kein hoheitliches Handeln des Notars
darstellt, ist auch insofern fiir eine notarielle Eigenurkunde
kein Raum (so auch Kunitze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grund-
buchrecht, 3. Aufl., § 29 Rdnr. 79). DaB der Notar, der in eige-
ner Angelegenheit eine Grundbucherklarung abgibt, von der
Einhaltung der Form des § 29 GBO nicht befreit ist, zeigt
auch die Regelung des § 24 Abs. 3 Satz 2 der BNotO. Dort ist
fur den Fall der Riicknahmeerklarung durch den Notar aus-
driicklich bestimmt, daB eine Beglaubigung der Unterschrift
nicht erforderlich ist. Diese Vorschrift ware sinnlos, wenn fir
Eigenerklarungen der Notare ohnehin der Formzwang des
§ 29 GBO nicht gelten wirde. Im Interesse der Sicherheit
und VerlaBlichkeit des Grundbuchverkehrs muB vielmehr
daran festgehalten werden, daB die zu einer Eintragung er-
forderliche Erklarung des Notars in einer eigenen Angele-
genheit der Form des § 29 GBO entsprechen muB. Ob eine
Identitatsprifung im Wege der 6ffentlichen Unterschriftsbe-
glaubigung unbedingt erforderlich ist, wenn die Grundbu-
cherklarung von einem Notar in eigener Sache abgegeben
wird, kann zum Gegenstand einer rechtspolitischen Erdrte-
rung gemacht werden. Derartige Uberlegungen &ndern aber
nichts an der derzeitigen Rechtslage, die die Einhaltung
der Form des § 29 GBO verlangt.
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11. WEG § 16 Abs. 2; GBO §§ 22, 29; BGB §§ 705 ff., 717, 719
(BGB-Gesellschaft als Wohnungseigentiimer)

Schuldner der Wohngeldverpflichtung einer BGB-Gesell-
schaft als Wohnungseigentiimerin sind die im Grundbuch
eingetragenen Gesellschafter als Gesamtschuidner auch
dann, wenn von einem Gesellschafter die Ubertragung der
Mitgliedschaft geltend gemacht wird, das Grundbuch aber
noch nicht berichtigt worden ist.

Eine Ausnahme ist zuzulassen, wenn der Eigentiimerge-
meinschatt in der Form des § 29 GBO der Nachweis der Ab-
tretung und der Zustimmung der librigen Gesellschafter
bzw. der Erlaubnis im Gesellschaftsvertrage erbracht wird.

OLG Hamm, BeschluB vom 4.1.1989 — 15 W 416/88 — mitge-
teilt von Dr. Joachim Kuntze, Vors. Richter am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstelier sind Mlteigentiimer einer Wohnungseigentums-
anlage, die aus 21 Wohnungen und 10 Ladenlokalen besteht. Die
Antragsgegnerinnen sind in Form einer Geselischaft biirgerlichen
Rechts als Eigentumerinnen der Wohnung Nr. 15 und des Laden-
lokals Nr. 7 eingetragen.

Am 18.6.1983 beurkundete der Notar N. ein Vertragsangebot der
Antragsgegnerin zu 2) zur Ubertragung ihres Gesellschaftsanteils
burgeriichen Rechts. Dieses Vertragsangebot nahm der Kaufmann H.
durch notarlelle Erkidrung vom 11.71983 an. Beide Grundbiicher
sind bisher nicht berichtigt worden.

Die Antragsteller haben im Verfahren in Wohnungseigentumssachen
von den Antragsgegnerinnen fiir Wohnung und Ladenlokal die Zah-
lung restlichen Wohngeldes aus der Jahresabrechnung 1986 ver-
langt, die durch den BeschiluB der Eigentiimerversammiung vom
19.8.1987 zu Tagesordnungspunkt 2 gebilligt worden ist, und zwar
zum Betrage von 3.119,98 DM.

Das Amtsgericht hat den Antragsgegnerinnen als Gesamtschuldne-
rinnen aufgegeben, an die Antragsteller den geforderten Betrag zu
zahlen. Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin zu 2) hat
das Landgericht durch BeschluB die amtsgerichtliche Entscheidung
u. a. insoweit aufgehoben, als darin die Antragsgegnerin zu 2) zur
Zahlung verurteilt worden ist.

Gegen die landgerichtliche Entscheidung wenden sich die Antrag-
steller mit ihrer sofortigen weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:
1....

2. In der Sache halt die angefochtene Entscheidung der
rechtlichen Nachprifung durch den Senat jedoch nicht
stand.

Die Zahlungspflicht des Wohngeldes fir 1986 ist im Hinblick
auf den Grund und die Hohe der Anspriiche fur die Woh-
nungseigentimer der eingangs genannten Anlage begrin-
det. Sie ergibt sich aus § 16 Abs. 2 WEG i. V. m. § 13 der
Teilungserklarung vom 2810.1981. Verbindlich festgelegt
worden ist sie durch den BeschluB der Wohnungseigen-
timer zu Tagesordnungspunkt 2 der Eigentimerversamm-
lung vom 19.8.1987.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist auch die An-
tragsgegnerin zu 2) verpflichtet, das von ihr eingeforderte
Wohngeld zu zahlen, obwohl sie geltend macht, nicht mehr
Gesellschafterin der BGB-Gesellschaft, der Eigentlmerin
der beiden Einheiten, zu sein. Die Antragsgegnerin zu 2)
haftet als Schuldnerin der Wohngeldverpflichtung, weil sie

. .noch als Wohnungs-/Teileigentiimerin im Grundbuch ein-
getragen ist. )

Die Verpflichtung zur Leistung des Lasten- und Kostenbei-
trags trifft nach dem Gesetz und der hier verbindlichen Tei-
lungserklarung jeden wohnungseigentlimer® Dabei haften
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mehrere Rechtsinhaber, so auch die Gesellschafter einer
BGB-Gesellschaft, nach einhelliger Auffassung als Gesamt-
schuldner (Barmann/Pick, WEG, 6. Aufl., Rdnr. 100 zu § 21
WEG; Weitnauer, WEG, 7. Aufl., Rdnr. 16 zu § 16 WEG). Die
von der Antragsgegnerin zu 2) behauptete Rechtsnachfolge
in ihre Gesellschafterinnenstellung ist nicht in einer fur die
wohnungseigentimergemeinschaft und den Verwalter an-
nehmbaren Form nachgewiesen worden. ’

Zwar hatten sich die Eigentumsverhiitnisse an der Woh-
nung Nr. 15 und dem Ladenlokal Nr. 7 ge&ndert, wenn mit
dem Landgericht eine wirksame Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils von der Antragsgegnerin zu 2) auf den Kauf-
mann H. angenommen werden kdnnte. Bei einem derartigen
Rechtsgeschift volizieht sich der Erwerb, wenn zum Ge-
samthandsvermégen der BGB-Gesellschaft ein Grundstiick
oder ein grundstiicksgleiches Recht (z. B. Wohnungseigen-
tum, vgl. §§ 2, 4 WEG) gehort, ohne Auflassung und Eintra-
gung im Grundbuch; denn es handelt sich nicht um die Uber-
tragung eines Grundstiicks oder eines grundsticksgleichen
Rechts, sondern um die Ubertragung der Mitgliedschaft.
Falls der Gésellschaftsvertrag diesen Gesellschafterwech-
sel zulaBt oder alle Gesellschafter zustimmen, geht bei der
Ubertragung der Mitgliedschaft der fir sich unubertragbare
(§ 719 Abs. 1 BGB) Anteil des Gesellschafters am Gesell-
schaftsvermégen als vermdgensrechtliche Seite der Mit-
gliedschaft mit uber (BGH WPM 1961, 303; Palandt/Thomas,
BGB, 48. Aufl.,, Anm. 1a und b zu § 717 und Anm. 2b zu § 719
BGB mit Nachweisen). Der Rechtstibergang findet auBer-
halb des Grundbuchs statt und I6st eine Berichtigung
nach §22 GBO aus (BeschluB des Senats vom 10.7.1986
-15 W 269/86 - = OLGZ 1986, 316).

AuBer der somit nicht erforderlichen Eintragung im Grund-
buch hatte dieser Rechtslibergang vorliegend auch nicht der
in § 6 Nr. 2 der Teilungserklarung vorgesehenen Zustimmung
des Verwalters bedurft. Insoweit folgt der Senat ebenfalls
noch der Auffassung des Landgerichts. Denn diese Zustim-
mung ist — ebenso wie im Gesetz (§ 12 Abs. 1 WEG) vorge-
sehen — an die ,VerauBerung des Wohnungseigentums*
gebunden worden. Die Ubertragung der Mitgliedschaft 148t
sich aber mit einer Verfugung Uber das zum Gesamthands-
vermogen gehdrende Wohnungs- oder Teileigentum nicht
gleichsetzen. Ein Rechtsgeschaft kann nur dann einer dem
§ 137 BGB widersprechenden Genehmigung unterworfen
werden, wenn das Gesétz’, in dessen Rahmen sich die vorlie-
gende Teilungserklarung halt, dies ausdrickiich gestattet

(BeschluB des Senats vom 13.9.1979-15 W 209/79- = OLGZ.

1979, 419 [= MittBayNot 1979, 180 = DNotZ 1980, 53]).

Dennoch hat das Landgericht nach seinem Erkenntnisstand
zu Unrecht einen wirksamen Rechtsiibergang auBerhalb des
Grundbuchs angenommen. Denn es fehite ihm der Nach-
weis der im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Ubertragung

der Mitgliedschaft, der hier wohl tberhaupt nicht erbracht

werden kann, oder aber die belegte Zustimmung aller Ge-
sellschafter. Diesem Punkt, der in der weiteren Beschwer-
deinstanz streitig behandelt worden ist, ist die Vorinstanz
nicht nachgegangen, obwoh! er zwingendes Erfordernis
einer wirksamen Ubertragung des Mitgliedschaftsrechts
gewesen wiére. Einer Aufhebung der landgerichtlichen Ent-
scheidung und Zuruckverweisung der Sache zur Nach-
holung der dem Senat als Rechtsbeschwerdeinstanz ver-
schlossenen Ermittiungen bedarf es aber aus nachstehen-
den Erwagungen nicht.

MittBayNot 1989 Heft 3

" Grunde der Rechtssicherheit gebieteh es vorliegend, die An-

tragsgegnerin zu 2) aufgrund ihrer noch fortdauernden Ein-
tragung im Grundbuch als Schuidnerin der Wohngeldver-
pflichtung anzusehen. Gerade der Wohngeldanspruch mu8
moglichst leicht und schnell durchsetzbar sein, um die
Liquiditat der Eigentumergemeinschaft und damit die ord-
nungsgeméife Verwaltung der Eigentumsanlage zu gewéhr-
leisten. Das sind auch die Grunde fur das hier grundséatzlich
bejahte Aufrechnungsverbot. Der Bundesgerichtshof (NJW
1983, 1615), der den anders gelagerten Fall einer VerduBe-
rung des Wohnungseigentums selbst in einer umstrittenen
Entscheidung zu beurteilen hatte, hat die Wohngeldhaftung
des im Grundbuch eingetragenen Wohnungseigentiimers
auch dann-bejaht, wenn er sein Wohnungseigentum ver-
duBert hat, nicht mehr nutzt und fur den Erwerber eine Auf-
lassungsvormerkung eingetragen ist. Neben einem sachen-
rechtlichen Argument — solange der Wohnungseigentiimer
aufgrund der Grundbucheintragung ,rechtlich“ der Woh-
nungseigentimergemeinschaft angehore, bestehe seine
Haftung nach § 16 Abs. 2 WEG fort — hat er auch das Argu-
ment der Rechtssicherheit betont: Der Eintragung im Grund-
buch kénnen die Wohnungseigentiimer leicht und mit Ge-
wahr entnehmen, wer Wohnungseigentiimer und damit Tra-
ger der mit dem Wohnungseigentum verbundenen Pflichten
ist. Grunde der Rechtssicherheit spielen aber bei einem
Rechtsibergang auBerhalb des Grundbuchs, der nicht ver-
lautbart wird, eine ausschlaggebende Rolle. Es kann der
Eigentimergemeinschaft oder ihrem Verwalter nicht zuge-
mutet werden, bei der méglichst zigigen Realisierung eines
Wohngeldanspruchs die materielle Wirksamkeit einer be-
haupteten Ubertragung des Mitgliedschaftsrechts an einer
BGB-Gesellschaft ohne stichhaltigen Nachweis hinnehmen
zu mussen. Anders als die Ubertragung des Wohnungs-

. eigentums selbst, die eintragungsbedurftig und — hier —

tiberdies zustimmungsgebunden ist, volizieht sich der Ge-
sellschafterwechsel ohne jegliche Publizitat gegenaber der
Eigentimergemeinschaft. Er ist nicht zustimmungsbedurf-
tig, und die Eintragung im Grundbuch ist fir den Rechts-
abergang der Grundstlicksbeteiligung nicht konstitutiv. Vor-
liegend findet nicht einmal eine sichtbare tatsachliche Ein-
gliederung des Erwerbers in die Eigentimergemeinschaft
statt, denn keiner der Gesellschafter nutzt die offensichtlich
vermieteten Einheiten. Es kommt hinzu, da® die Verfahren
der Zwangsversteigerung beider Einheiten der BGB-Gesell-
schaft gegen die bisherigen Gesellschafterinnen, mithin
auch gegen die Antragsgegnerin zu 2), betrieben werden.

Zusammenfassend sind daher als Schuldner der Wohngeld-
verpflichtung bei einer BGB-Gesellschaft die im Grundbuch
eingetragenen Gesellschafter anzusehen, und zwar auch
dann, wenn eine Ubertragung des Mitgliedschaftsrechts gel-
tend gemacht wird, die Grundbuchberichtigung aber noch

~ nicht volizogen ist. Eine Ausnahme wird vor durchgefihrter

Berichtigung allenfalls zu machen sein, wenn der Eigenti-
mergemeinschaft bzw. dem Verwalter gegeniiber in der Form
des § 29 GBO der Nachweis des Abtretungsvertrages und
der Erlaubnis im Gesellschaftsvertrage oder der Zustim-
mung aller Geselischafter erbracht wird. Das ist vorliegend
nicht geschehen. Der Rechtsgedanke des § 891 Abs. 1 BGB
(vgl. auch LG Frankfurt, MDR 1986, 238) und die Bindung der
verauBernden Gesellschafterin-an das Gemeinschaftsver-
haltnis, die 7hr diese Aktivitaten auferlegt, rechtfertigen
diese Grundsatze.
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12. § 10 ErbbauVO (Rangstelle der Erbbaurechte, Nacherben-
vermerk)

Der durch § 10 Abs. 1 ErbbauVO geforderten Eintragung des
Erbbaurechtes zur ausschliieBlich ersten Rangstelle steht
ein in der zweiten Abteilung voreingetragener Nacherben-
vermerk nicht entgegen (Aufgabe der gegenteiligen Ansicht
des Senates im Beschiuf vom 19. Mirz 1965 = NJW 1965,
1489 = OLGZ 1965, 82 = Rpfleger 1966, 48 = DNotZ 1966,
102).

OLG Hamm, BeschluB vom 5.1.1989 — 15 W 244/88 — mitge-
teilt von Dr. Joachim Kuntze, Vors. Richter am OLG Hamm
und von Notar Helmut Frir. von Oefele, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Dle Beteiligte zu 1) ist eingetragene Eigentimerin verschiedener
Grundstiicke, die sie im Wege der Erbfolge nach ihrem verstorbenen
Ehemann erworben hat. Zugleich mit der Umschreibung ist am
8.1.1968 auf der Grundlage des notariellen Erbvertrages vom 6.3.1956
in Abt. Il Nr. 3 ein Nacherbenvermerk zugunsten der drei Kinder der
Beteiligten zu 1) aus ihrer Ehe mit ihrem verstorbenen Ehemann ein-
getragen worden, in dem es heiBt, die Beteiligte zu 1) sei befreite
Vorerbin.

Durch notarieile Urkunde vom 15.8.1986 haben die Beteiligten einen
Erbbaurechtsvertrag tber die Bestellung eines Erbbaurechtes an
dem Grundstack Ifd. Nr. 48 des Bestandsverzeichnisses geschlos-
sen. Das Erbbaurecht hat eine Laufzeit von 99 Jahren. Der wert-
gesicherte Erbbauzins ist mit 8.000,— DM jahrlich vereinbart.

Eine Ausfertigung dieser Urkunde mit den Antragen der Beteiligten
zur Eintragung des Erbbaurechtes hat der Urkundsnotar am 15.9.1987
bei dem Grundbuchamt zum Vollzug eingereicht. In einer weiteren,
am selben Tag eingereichten Urkunde hat die Beteiligte zu 1) als
Eigentumerin die Léschung der in Abt. Il Nr. 13 und 14 fur sie einge-
tragenen Eigentimergrundschulden beantragt, die sdmtliche Grund-
stlicke belasten.

Durch 2Zwischenverfigung vom 23.9.1987 hat das Grundbuchamt —
Rechtspfleger — beanstandet, daB fir beide Eintragungen die Zu-
stimmung der Nacherben erforderlich sei. Zur Nachreichung der Er-
klarungen hat es den Beteiligten eine Frist von einem Monat gesetzt.

Gegen diese Zwischenverfiigung haben die Beteiligten Erinnerung
eingelegt, der das Amtsgericht nicht abgeholfen hat. Das nunmehr
als Beschwerde geltende Rechtsmittel hat das Landgericht durch
den angefochtenen BeschiuB zuriickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Grinden:

... Die weitere Beschwerde der Beteiligten ist begrindet,
soweit das Landgericht die Beanstandung der Zwischenver-
figung bestatigt hat, der eingetragene Nacherbenvermerk
stehe der Eintragung des Erbbaurechtes entgegen, wenn
nicht die Zustimmung der Nacherben beigebracht werde.
Insoweit beruht die Entscheidung des Landgerichtes auf
einer Gesetzesverletzung (§ 78 GBO).

Allerdings ragt die weitere Beschwerde insoweit ohne Er-
folg, daB das Landgericht bei der sachlichen Priifung davon
ausgegangen ist, daB die Beteiligte zu 1) nach ihrem verstor-
benen Ehemann die Rechtsstellung lediglich einer befreiten
Vorerbin erlangt hat. Dabei wird iibersehen, daB die erhobe-
ne Beanstandung an die grundbuchrechtlichen Wirkungen
der in dem Nacherbenvermerk verlautbarten Verfagungs-
beschrankung ankntipft. In diesem Rahmen muB das Vor-
bringen der Beteiligten unberticksichtigt bleiben, der Nach-
erbenvermerk sei sachlich zu Unrecht in das Grundbuch ein-
getragen, weil die Auslegung des Erbverirages vom 6.3.1956

entgegen den Ausflihrungen des Beschlusses des Land-

gerichtes ergebe, daB die Beteiligte zu 1) zur Vollerbin einge-
setzt sei. Denn eine etwaige Unrichtigkeit der Eintragung
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des Nacherbenvermerks kann nur durch Berichtigung des
Grundbuchs nach § 22 GBO beseitigt werden. Solange der
Nacherbenvermerk im Grundbuch eingetragen ist, ist fur
seine grundbuchrechtiichen Wirkungen von dem vermerkten
Nacherbenrecht auszugehen.

Das Landgericht hat diese Beanstandung der Zwischen-
verfugung mit der Begriindung bestéatigt, der eingetragene
Nacherbenvermerk stehe im Hinblick auf das Erfordernis der
Bestellung des Erbbaurechtes zum ersten Rang (§ 10 Abs. 1
ErbbauVO) der Eintragung des Erbbaurechtes entgegen. Das
Landgericht hat sich insoweit der in ‘dem BeschiuB des
Senats vom 19.3.1965 (NJW 1965, 1489 = Rpfleger 1966, 48 =
OLGZ 1965, 82 = DNotZ 1966, 102) veriretenen Auffassung
angeschlossen. Dieser Entscheidung des Senats ist das
OLG Hamburg (DNotZ 1967, 373, 376) entgegengetreten. Sie
ist dartiber hinaus im Schrifttum auf einhellige Ablehnung
gestoBen (vgl. Staudinger/Ring, 12. Aufl., § 10 ErbbauvQ,
Rdnr. 9; Soergel/Baur, 11. Aufl., § 10 ErbbauVvO, Rdnr. 3;
RGRK/Réfle, §10 ErbbauVO, Rdnr.5; Palandt/Bassenge,
48. Aufl., § 10 ErbbauvO, Anm. 1a; Erman/Ronke, 7. Aufl., § 10
ErbbauVO, Rdnr. 1; MK-von Oefele, § 10 ErbbauVO, Rdnr. 4;
von Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechtes 1987,
Kapitel 2, Rdnr. 109; Winkler DNotZ 1970, 651, 654; Ingenstau,
Erbbaurecht, 6. Aufl., § 10 Rdnr. 22; Haegele, Rpfleger 1971,
125; ders., Grundbuchrecht, 8. Aufl., Rdnr. 1737). Der Bundes-
gerichtshof (BGHZ 52, 269 = NJW 1969, 2043) hat diese
Rechtsfrage offengelassen, nachdem er die Bestellung
eines Erbbaurechtes durch einen nichtbefreiten Vorerben
bereits nach § 1 Abs. 4 ErbbauVO fir unwirksam erachtet
hat. Der Senat schlieBt sich dieser Gegenansicht unter Auf-
gabe seiner friheren Rechtsprechung an. Daftur sind fol-
gende Erwagungen maBgebend:

Der Wortlaut des § 10 Abs. 1 ErbbauVO setzt das Bestehen
eines materiellen Rangverhéltnisses einer Voreintragung zu
dem Erbbaurecht voraus. Es entspricht heute einhelliger
Auffassung, daB die im Nacherbenvermerk verlautbarte Ver-
fugungsbeschrankung ein Rangverhélinis im Sinne des
§ 879 BGB nicht begrindet (RGZ 135, 384; KG HRR 1934, Nr.
199 = JW 1933, 2708 und HRR 1935, Nr. 1525 =-JW 1935,
3560; Staudinger/Kutter, 12. Aufl., § 879 Rdnr. 12; MK-Wacke,
§ 879 Rdnr. 6; Palandt/Bassenge, 48. Aufl., § 879 Anm. 2e).
Aus den Gesetzgebungsmaterialien zur ErbbauVO 188t sich
nicht ableiten, daB fur die Anwendung des § 10 Abs. 1
ErbbauVO gleichwohl die Rangqualitat der Verfigungs-
beschrankung des Vorerben festgeschrieben werden sollte.
Die bei Gunther (Erbbaurecht, 1919, S. 28) abgedruckie Be-
grindung zum Entwurf des § 10 ErbbauVvO geht davon aus,
daB Verfugungsbeschrankungen in keinem Rangverhaltnis
zu den Eintragungen in Abt. Il und Ill des Grundbuches ste-
hen, stellt jedoch in Rechnung, daB diese Auffassung da-
mals nicht unbestritten war. Eine Klarstellung erscheine
deshalb erforderlich. Zugleich sei die Méglichkeit vorzuse-
hen, daB eine Anderung der Rechtsanschauung die Bestel-
lung von Erbbaurechten an gebundenem Besitz nicht aus-
schlieBe. Der Entwurf sehe dementsprechend vor, daB durch
landesrechtliche Verordnung eine Befreiung von dem Erfor-
dernis der ersten Rangstelle in bestimmten Féallen vorgese-
hen werden diirfe. Danach diente die in § 10 Abs. 2 ErbbauVO
aufgenommene Erméchtigung zum ErlaB landesrechtlicher
Verordnungen dazu, die rechtliche Mdglichkeit zur Begran-
dung eines Erbbaurechtes bei bestehenden Verfugungsbe-
schréankungen zu eréffnen, falls sich die Rechtsauffassung
Uber das Bestehen eines Rangverhéltnisses mit Verfigungs-
beschrankungen verfestigte. Gerade diese Entwicklung ist
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aber nicht eingetreteén. Der Begrindung lassen sich umge-
kehrt jedoch keine hinreichenden Anhaltspunkte dafar ent-
nehmen, daB fir die Anwendung der ErbbauVO die Auffas-
sung Ober die Rangqualitat der Verfigunhgsbeschrankung
fur die Zukunft festgeschrieben und die ndhere Regelung
uber die Moglichkeit der Bestellung eines Erbbaurechtes in
diesen Fallen ausschlieBlich landesrechtlichen Verordnun-
gen auf der Grundlage des § 10 Abs. 2 ErbbauVO vorbehaiten
werden sollten. Die preuBische Verordnung vom 30.4.1919
hat an der Rechtslage hinsichtlich des Nacherbenvermerkes
nichts gedndert, weil sie von der Rangqualitat dieser Ver-

fiigungsbeschrankung ausgeht und die Begrindung des Erb-

baurechtes von der Zustimmung des Nacherben abhangig
macht. Diese rechtliche Méglichkeit ergibt sich aber ohne-
dies bereits aus § 185 BGB. Der Zweck des § 10 ErbbauVQ,
die Beleihbarkeit des Erbbaurechtes zu sichern, erfordert
den Ausschlud der Bestellung des Erbbaurechtes durch
einen befreiten Vorerben nicht. Ob es sich um’ eine gegen-
tiber dem Nacherben wirksame entgeltliche Verfiigung han-
delt, 18Rt sich anhand der Vereinbarung lber den Erbbau-
zins regelmaBig leicht feststeilen.

Die weitere Beschwerde ist jedoch im wesentlichen unbe-
grindet, soweit die Zwischenverfugung den Antrag auf L&-
schung der Eigentimergrundschulden in Abt. Il Nr. 13 und
14 betrifft. Insoweit geht das Landgericht zu Recht davon
aus, daB es sich um eine Verfigung handelt, die von der Ver-
figungsbeschrankung des § 2113 BGB erfaBt wird. Da mit
der Ldschung der eingetragenen Grundpfandrechte insoweit
auch der Nacherbenvermerk erlischt, ist, soweit die Verfu-
gungsbeschrankung des § 2113 BGB reicht, die Zustimmung
der Nacherben erforderlich (vgl. Kuntze/Ertl/Herrmann/Eick-
mann, GBO, 3. Aufl,, § 27, Rdnr. 11; Meikel/Béticher, GBO,
8. Aufl., § 27 Rdnr. 84). :

Jedoch hat das Landgericht die inhaltliche Vollstandigkeit
der Zwischenverfiigung nicht gepraft. Die Zwischenverfl-
gung muB samtiiche Mittel oder Wege der Beseitigung des
Hindernisses aufzeigen (Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann,
aa0, § 18, Rdnr. 54). Unter diesem Gesichtspunkt ist unbe-
ricksichtigt geblieben, daB die Beteiligte zu 1) befreite Vor-
erbin ist, die Verfugungsbeschrankung im Falle der Entgelt-
lichkeit der Verfugung also nicht eingreift. Die Entgeltlich-
keit der Aufhebung der beiden Eigentimergrundschulden ist
auf der Grundlage der bisher eingereichten Eintragungs-
“unterlagen nicht offenkundig (§ 29 Abs. 18. 2 GBO). Hinsicht-
lich des Grundstiickes Ifd. Nr. 48 des Bestandsverzeichnis-
ses konnte sich die Entgeltlichkeit der Verfigung zwar aus
einem Zusammenhang mit dem an erster Rangstelie zu be-
stellenden Erbbaurecht ergeben. Jedoch hat die Beteiligte
zu 1) insoweit nicht etwa lediglich die Pfandentlastung die-
ses Grundstiickes beantragt, sondern die Loschung der Ge-
samtgrundschuld an allen belasteten Grundsticken. Inso-
weit war der Beteiligten zu 1) durch eine Erganzung.der Zwi-

schenverfiigung, die der Senat selbst vornehmen kann, die

Moglichkeit zur Behebung des Hindernisses auch durch den
Nachweis der Entgeltlichkeit der Verfugung zu eréffnen.
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13. BGB § 1365 Abs. 1 (Zum Umfang der Zustimmungsbe-
dirftigkeit eines Gesamtvermégensgeschéfts nach § 1365
BGB)

Verpflichtet sich ein Ehegatte zur Ubereignung eines Grund-
stiicks, das im wesentlichen sein ganzes Vermdgen bildet,
ohne daB der Vertragspartner dies weiB, so bedarf auch das
Erfilllungsgeschift trotz nunmehr bestehender Kenntnis
keiner Zustimmung des anderen Ehegatten.

BGH, BeschluBf vom 121.1989 — V ZB 1/88 — mltgetellt von
D. Bundschuh, Rlchter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 und 3 sind miteinander verheiratet. Sie leben im
gesetzlichen Giterstand. Ein Ehescheidungsverfahren ist anhéngig.

Die Beteiligte zu 1 verkaufte dem Beteiligten zu 2 durch notariellen
Vertrag vom 21.5.1984 zwei ihr gehdrende Grundstiicke fur 700.000
DM. Im Vertrag versicherie sie, damit nicht Gber ihr gesamtes oder
nahezu gesamtes Vermdgen zu verfugen. Zugleich wurde die Auflas-
sung erklart. Sodann beantragten die Beteiligten zu 1 und 2 Eigen-
tumsumschreibung. Diesen Antrdgen widersprach der Beteiligte zu 3

in einem Schreiben an das Grundbuchamt mit der Begrindung, die

verkauften Grundsticke stellten den groBten Vermégenstell seiner
Ehefrau dar.

Das Amtsgericht hat die Antrage auf Eigentumsumschreibung zu-
riickgewiesen. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das Land-

. gericht die Eintragung der Auflassung angeordnet. Dagegen richtet
\sich die weitere Beschwerde des-Beteiligten zu 3.

In der Zwischenzeit, am 29.9.1987, ist der Beteiligte zu 2 als‘Eigen-
timer in das Grundbuch eingetragen worden.

Das BayObLG mdochte die weitere Beschwerde zurlickweisen, sieht
sich daran aber durch den BeschluB des OLG Saarbrticken vom
15.3.1984 — 5 W 39/84 (Rpfleger 1984, 265 = FamRZ 1984, 587) ge-
hindert. Es hat deshalb die Sache durch BeschluB vom 10.12.1987
(= BayObLGZ 1987, 431 = FamRZ 1988, 503 = NJW 1988, 1752 Ls.)
dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Grinden:
Die Voriage ist statthaft. (Wird ausgefahri).
1. Die weitere Beschwerde ist zulassig (§§ 78, 80 GBO).

a) Der Beteiligte zu 3 kann allerdings nicht mehr Zurtickwei-
sung des inzwischen volizogenen Antrages auf Eigentums-
umschreibung verlangen, weil sich auf diese Eintragung
der Schutz des offentlichen Glaubens des Grundbuchs er-
streckt (§ 892 BGB). Mit der weiteren Beschwerde kann je-
doch gemaB § 80 Abs. 3, § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO die Anord-

. nung eines Amtswiderspruchs gegen die Eintragung be-

gehrt werden (RGZ 70, 234, 236; KG JFG 3, 264, 265; DNotZ
1972, 176, 178; BayObLG Rpfleger 1980, 64, 65). In diesem
Sinne ist der Rechtsmittelantrag auszulegen.

b) Der Beteiligte zu 3 ist beschwerdeberechtigt. Er ist nach
§ 1368 BGB befugt, einen Grundbuchberichtigungsanspruch
der Beteiligten zu 1 aus § 894 BGB im eigenen Namen gegen
den Beteiligten zu 2 geltend zu machen (BGH Urt. v.
23.6.1983, IX ZR 47/82, NJW 1984, 609, 610). Foigerichtig wére
er deshalb auch als Berechtigter des Amtwiderspruchs ein-
zutragen, wie das vorlegende Gericht zutreffend annimmt
(so auch OLG Hamm Rpfleger 1959, 349, 351).

2. Die weitere Beschwerde ist jedoch unbegriindet.

. Der angefochtene BeschluB des Léndgerichts 148t keine Ge-

setzesverletzung erkennen (§ 78 Satz 2 GBO, § 550 ZPO). Die
Ubereignung der Grundstiicke bedurfte nicht der Zustim-
mung des Beteiligten zu 3 nach § 1365 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Der Senat teilt die Rechtsauffassung des vorlegenden Ge-
richts, daB nach § 1365 Abs. 1 BGB das Erfullungsgeschéft
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keiner Zustimmung des Ehegatten bedarf, wenn sie fur das
vorausgegangene Verpflichtungsgeschéft nicht erforderlich
war. Das entspricht auch der Uberwiegend im Schrifttum ver-
tretenen Ansicht (Tiedtke FamRZ 1975, 65 ff. und JZ 1984,
1018, 1019; Erman/Heckelimann, BGB 7. Aufl. § 1365 Rdnr. 7;
MunchKommiGernhuber 2. Aufl. § 1365 Rdnr. 33; Staudinget/
Thiele, BGB 12. Aufl. § 1365 Rdnr. 24 und 93; Haegele/
Schéner/Stober, Grundbuchrecht 8. Aufl. Rdnr. 3364; KEHE/
Ertl, Grundbuchrecht 3. Aufl. § 19 Rdnr. 142). Die Gegen-
meinung (OLG Saarbricken Rpfleger 1984, 265; OLG Frank-
furt DNotZ 1986, 506, 507; LG Oldenburg NJW 1980, 790;
Soergel/Lange, BGB 11. Aufl. § 1365 Rdnr. 13; Palandt/Diede-
richsen, BGB 48. Aufl. § 1365 Anm. 2 b) iberzeugt nicht.

a) Im gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemeinschaft
verwaliet jeder Ehegatte sein Vermdgen selbstandig (§ 1364
BGB). Von diesem Grundsatz macht § 1365 Abs. 1 BGB eine
Ausnahme. Hiernach kann sich ein Ehegatte nur mit Einwilli-
gung des anderen Ehegatten verpflichien, Uber sein Ver-
mobgen im ganzen zu verfiigen. Das gilt auch, wenn sich das
Rechisgeschiaft lediglich auf einzelne Vermdgensgegen-
sténde erstreckt, diese aber nahezu das ganze Vermégen bil-
-den (st. Rechispr. seit BGHZ 35, 135, 143). Voraussetzung ist
dann jedoch, daB der Vertragspartner dies weiB (BGHZ 43,

174, 177; 64, 246, 247: 77, 293, 295 [= MitiBayNot 1980, 164 -

= DNotZ 1981, 43]). Wie der Senat dazu in BGZ 43, 174, 177
ausgefthrt hat, ist diese Einschrdnkung durch das unge-
schriebene subjektive Tatbestandsmerkmal positiver Kennt-
nis geboten, um den zu weit gezogenen Anwendungsbereich
des § 1365 Abs. 1 BGB in Grenzen zu halten und dem Grund-
satz des § 1364 BGB Geltung zu verschaffen. Dabei hat der
Senat darauf hingewiesen, daB bei einem nur einzeine Ver-
mogensgegensténde betreffenden Geschéft der Familien-
schutz keinen Vorrang vor dem Schutz des Rechtsverkehrs
haben kann, weil sich in § 1364 BGB der Gesetzgeber im
Prinzip far die Verfigungsfreiheit jedes Ehegatten entschie-
den hat.

b) Daraus erschlieBt sich auch die Beurteilung der Frage, ob
das Erfdilungsgeschaft zustimmungsbedurftig ist, wenn der
Vertragspartner erst in diesem Zeitpunki und nicht schon
bei AbschiuB des Verpflichtungsgeschafts weiB, daB nahezu
das ganze Vermogen des kontrahierenden Ehegatien erfabt
ist. Die notwendige Eingrenzung der Ausnahmevorschrift
des § 1365 Abs. 1 BGB durch das ungeschriebene subjektive
Tatbestandsmerkmal positiver Kenntnis (BGHZ 43, 174, 177)
muB im Interesse der Rechtssicherheit schon beim Ver-
pflichtungsgeschaft ansetzen. WeiB der Vertragspartner in
diesern Zeitpunkt nicht, daB nahezu das ganze Vermodgen be-
troffen ist, so muB er darauf vertrauen kbnnen, durch Ab-
schluB des Vertrages einen rechtsbesténdigen Erflllungsan-
spruch zu erwerben. Anderenfalls wiirde der Schutz des
Rechtsverkehrs in einem MaBe verkirzt, daB sich das Regel-
Ausnahmeverhaltnis zwischen § 1364 und § 1365 Abs. 1 BGB
umkehren wirde. Kénnte sich namlich der Vertragspartner
nicht auf seinen Kenntnisstand bei AbschluB des Verpflich-
tungsvertrages verlassen, dann mifBte er entgegen der Re-
gel des § 1364 BGB jedes bedeutendere Rechtsgeschift mit
einem Ehegatten von der Einwilligung des anderen Ehegat-
ten abhédngig machen, da er sonst nicht sicher sein kénnte,
daB die Verpflichtung auch erfillt werden muB.

Daher kann § 1365 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht losgeldst von
§ 1365 Abs. 1 Satz 1 BGB gesehen werden. Satz 1 verlangt fir
das Verpflichtungsgeschaft die Zustimmung des anderen
Ehegatien. Saiz 2 sichert dieses Erfordernis und durchbricht
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zu diesem Zweck die aus dem Grundsatz der Trennung vop
schuidrechtlichem und dinglichem Geschéft (Abstraktions.
prinzip) folgende Regel, daB Mangel des Grundgeschaftg
nicht die Wirksamkeit des Erfullungsgeschafts berlhren.
Durch die Ausdehnung der mangels Zustimmung bestehen.
den Unwirksamkeit des Verpilichtungsgeschaéfts auf das mit
dem gleichen Mangel behaftete Erfullungsgeschaft ermeog.
licht das Gesetz dingliche Rlckgewahranspriche statt des
sonst nur gegebenen Bereicherungsanspruchs. Der Siche-
rungszweck entfalit jedoch, wenn der schuldrechiliche Ver-
trag keiner Zustimmung des anderen Ehegatien bedarf,
Dann ist dieser Vertrag wirksam. Damit hat der Vertragspart-
ner Anspruch auf Erfullung. Er muB folgerichtig den An
spruch auch durchsetzen kbnnen.

Die gegenteilige Auffassung, wonach die Kenntnis des. Ver-
tragspartners im Zeitpunkt des Erfdllungsgeschéafts maR-
geblich sein soll, wirde zu Ergebnissen fihren, die entweder
mit dem Zweck des § 1365 Abs. 1 BGB oder mit aligemeinen
schuldrechtlichen Grundséatzen unvereinbar wéren. Kénnte
der andere. Ehegatte infolge der zu diesem Zeitpunkt beste-
henden Kenntnis die Zustimmung zum ErfUllungsgeschéft
nach § 1365 Abs. 1 Satz 2 BGB verweigern, so ware der ver-
tragschiieBende Ehegatte nicht in der Lage, die wirksam ein-
gegangenen Verpflichtungen zu erflllen. Er ware deshalb
nach allgemeinen schuldrechtlichen Grundséatzen einem
Schadensersatzanspruch des Vertragspartners wegen Nicht-
erfullung ausgesetzt (hier nach § 440 Abs. 1, § 325 Abs. 1
BGB). Dies wiirde indessen den Sinn des § 1365 Abs. 1 Satz 2
BGB verfehlen, weil ein Schadensersatzanspruch die wirt-
schaftliche Grundiage der Ehe genauso beeintrachtigen
kénnte wie der Erfallungsanspruch, eine solche Auswirkung
aber das Recht des anderen Ehegatten zur Verweigerung der
Zustimmung unterlaufen warde (Tiedtke FamRZ 1975, 65, 67
ff.). MtBte jedoch aus diesem Grunde dem Vertragspariner
ein Schadensersatzanspruch versagt werden, so hatte dies
den ersatzlosen Einzug eines wirksam begriindeten An-
spruchs zur Folge. Das widerspriache schuldrechtlichen
Grundsétzen und den dargelegten schutzwiirdigen Belan-
gen des Rechtsverkehrs (vgl. dazu Tiedtke FamRZ 1975, 65,
69; MinchKomm/iGernfuber 2. Aufl. § 1365 Rdnr. 33). Auch
im Blick auf ein derartiges Ergebns rechtfertigt sich daher
die Auslegung, daB das Erfttlungsgeschaft nur dann der Zu-
stimmung bedarf, wenn das Verpflichtungsgeschaft man-
gels einer dazu erforderlichen Zustimmung unwirksam ist.

Das ist hier nicht der Fall, da der Beteiligte zu 2 nach recht-
lich einwandfreler Feststellung des Landgerichts bei Ab-
schluB des Kaufvertrages noch nicht wuBte, da® die Grund-
sticke im wesentlichen das gesamte Vermogen der Betelhg-
ten zu 1 darsteliten.

c) Demnach hat das Landgericht in dem angefochteten Be-
schluB das Grundbuchamt zu Recht angewiesen, die Auflas-
sung der Grundsticke auf den Beteiligten zu 2 einzutragen.
Die weitere Beschwerde ist daher zurlickzuweisen.
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14. BGB §§ 242, 1353 (Isolierter Ausgleich einer ’éinze/nen
- ynbenannten Zuwendung unter Ehegatten- nach Verein-
parung der Giltertrennung) ‘

zur Geltendmachung eines Ausgleichsanspruchs wegen
Wegfall der Geschéftsgrundlage nach dem Scheitern der
Ehe, wenn ein Ehegatte dem anderen nach Vereinbarung der
Giitertrennung mehrmals Vermégensgegensténde zugewen-
det hat.

BGH, Urteil vom 15.2.1989 — IVb ZR 105/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH )

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien schlossen am 18.7.1959 die Ehe. Am 12.1.1962 vereinbarten
sie Gitertrennung und glichen den bis dahin erzielten Zugewinn aus.
Seit November 1979 |ebten sie getrennt. Seit Februar 1985 ist ihre Ehe
geschieden. : '

wihrend der Ehe erwarben die Parteien im Jahre 1974 je zur Hélfte
das Eigentum an einem Eckgrundstick an der F/W. StraBe in D.
und lieBen es mit einem Gebaudekomplex bebauen, in dem sich
35 Appartements, eine Wohnung, zwei gewerbliche Einheiten und
19 Einsteliplatze fur Kraftwagen befinden. Die Herstellungskosten in
Héhe von 3,8 Mio. DM finanzierte der Beklagte, der das Objekt auch
verwaltet, teils mit Kredlten, teils mit Ertrdgen aus seinem Unterneh-
men der Fotobranche, das er als Ladengeschift von seinem Vater
ubernommen und im Laufe der Ehe erheblich erweitert hatte, sowie
aus dem Verkauf elner Kopieranstalt, die er in der Ehezeit aufgebaut
hatte. :

Die Klagerin, der seit 1981 steuerliche Einkinfte aus der Vermietung
des Objektes zugewiesen werden, hat im Wege der Stufenklage
Rechnungslegung tber alle Einnahmen und Ausgaben fur die Jahre
1981 bis 1984 begehrt. Dlesem Antrag hat das Landgericht statt-
gegeben. Die dagegen eingelegte Berufung des Beklagten hat das
Oberlandesgericht zurtickgewiesen; insoweit hat der Senat die
Revision des Beklagten nicht zur Entscheidung angenommen.

Widerklagend hat der Beklagte die Verurteilung der Klégerin zur Auf-
lassung ihres Miteigentumsanteils an dem bezeichneten Grundstick

an ihn begehrt, Zug um Zug gegen Freistellung von dinglichen Bela-

stungen sowie persdnlichen Verbindlichkeiten der Klagerin; hilfs-
weise hat er beantragt, dle Klédgerin zur Zahlung von 1.498.000 DM
nebst Zinsen an ihn zu verurteilen. Er hat geltend gemacht, den Mit-
eigentumsanteil habe sie aufgrund haftungs- und steuerrechtlicher
Uberlegungen im Rahmen einer familienrechtlichen unbenannten
" Zuwendung erhalten. Nach dem Scheitern der Ehe, das die Parteien
seinerzeit nicht bedacht hatten, sei sie zur Ubertragung ihres Elgen-
tumsanteils an ihn, hilfsweise zu einer Ausgleichszahlung verpflich-
tet, weil das Objekt ausschlieBlich mit Mitteln erstellt worden sei, die
er mit seinen Unternehmen erwirtschaftet habe. Die Kidgerin hat sich
darauf berufen, die Vermdgensibertragung habe ihr einen dauer-
haften guterrechtlichen Ausgleich und eine dem ehelichen Lebens-
standard entsprechende Alterssicherung verschaffen sollen; auch
habe damit inre Mithilfe im Geschéaft des Beklagten honoriert werden
sollen. : }

Das Landgericht hat die Widerklage abgewiesen. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen. Seine Revi-
sion hat der Senat nur angenommen, soweit sie sich gegen die Ab-
weisung des Hilfsantrages der Widerklage richtet. In diesem Umfang
fuhrte die Revision zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zurtckverweisung der Sache.

Aus den Griinden:

. Da der Senat die Annahme der Revision des Beklagten
zum Hauptantrag der Widerklage abgelehnt hat, steht
rechtskraftig fest, daB der Beklagte die Ubertragung des
halftigen Miteigentumsanteils der Klagerin an dem Eck-
grundstick F/W. StraBe in D. nicht verlangen kann.

il. 1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB die
Klagerin den halftigen Miteigentumsanteil an dem in Rede
stehenden ‘Grundstiick — als unbenannte Zuwendung —
vom Beklagten erhalten habe, auch wenn dieser nicht Vor-
eigentumer des noch unbebauten Grundsticks gewesen sei;

3
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es reiche aus, daB er alle Mittel fur den Erwerb und die nach-
folgende Bebauung aufgebracht habe. Durch das Scheitern
der Ehe sei die Geschéaftsgrundlage entfallen, selbst wenn
eines der Motive fur die Zuwendung in einer Alterssicherung
der Klagerin bestanden habe. Da dem Beklagten die Beibe-

-haltung der durch die Zuwendung geschaffenen Vermdgens-

verhdltnisse nicht zuzumuten sei, kdnne er grundsétzlich
einen Ausgleich in Geld beanspruchen. Die Unzumutbarkeit
folge aus den zu beriicksichtigenden besonderen Umstén-
den, insbesondere der Dauer der Ehe, dem Alter der Par-
teien, aus Art und Umfang der erbrachten Leistung, der
Hoéhe der Vermdgensvermehrung sowie den beiderseitigen
Einkommens- und. Vermdgensverhaltnissen. Dazu hat das
Berufungsgericht festgestellt, die im Jahre 1933 geborene
Kiégerin halte nicht nur den haiftigen Miteigentumsanteil an

* dem in Rede stehenden Objekt, dessen Wert insgesamt

etwa 3,8 Mio. DM bei einer Belastung von nur noch 600.000
DM betrage; sie habe in der bis zur Trennung etwa 20 Jahre
wadhrenden Ehe auBerdem das Alleineigentum an- dem
Grundsttick in H. erworben, das mit dem ehemaligen Fami-
lieneigenheim bebaut worden sei, und das nach ihren An-
gaben einen Verkehrswert von 450.000 DM, nach der Schat-
zung des Beklagten einen solchen von 800.000 DM habe;
dazu verflige sie Uber luxuridsen Hausrat und wertvolle
Kunstgegensténde; schlieBlich habe sie einen titulierten
Unterhaltsanspruch tber monatlich 4.454 DM gegen den im
Jahre 1932 geborenen Beklagten. Dieser sei zwar noch
Alleineigentumer eines weiteren, dem Streitobjekt minde-
stens vergleichbaren Hauserkomplexes in der V. StraBe in D,,
der aber erheblich héher belastet sei; auBerdem verfige er
uber ein aufwendiges Ferienobjekt in der Schweiz; schlieh-
lich erziele er Einklinfte als Inhaber eines Fotogeschéftes
mit.ca. 40 Beschaftigten und einem Jahresumsatz von 7 bis
8 Mio. DM.

Gleichwohl hat das Berufungsgericht auch den Hilfsantrag
abgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, der Be-
klagte mache mit dem Anspruch auf Zahlung 1.498.000 DM
erkennbar den halftigen Wert des in Rede stehenden Objek-
tes geltend. Eine solche isolierte Forderung sei nicht zulés-
sig. Ein Ausgleichsanspruch setze zwingend eine Gesamt-
wurdigung unter Berticksichtigung samtlicher Vermdgens-
werte der Parteien voraus; nur dann kdnne ein abschlieBen-
der angemessener Ausgleich gefunden werden. Die Wider-
klage sei aber auch dann unbegrindet, wenn der Bekiagte
den geltend gemachten als abschiieBenden Gesamtaus-
gleichsanspruch verstanden wissen wolle. Denn dann han-
dele er in Widerspruch zu seinem eigenen Verhalten und da-
mit rechtsmiBbrauchlich, well er nicht bereit sei, der Klage-
rin die genannten anderen Vermdgensbestandteile zu belas-
sen. Das ergebe sich daraus, daB er im August 1980 gegen
die Klagerin beim Landgericht H. Klage auf Ubereignung
des mit dem Familienwohnheim bebauten Grundsticks,
hilfsweise auf Zahlung von 860.000 DM erhoben habe und
vor dem gleichen Gericht in einem anderen Verfahren auch
die Herausgabe von Kunstwerken von ihr verlange; auBer-
dem wolle er im Rahmen des noch vor dem Familiengericht
W. anhéngigen Hausratsverfahrens die Zuteilung des wert-
vollen Hausrates an sich erreichen. Alle Verfahren seien
noch rechtshangig; ‘der Beklagte sei nicht bereit, seine
Antrage in jenen Verfahren zurickzunehmen. Das hindere
die erforderliche Gesamtabwagung.

2. Diese Beurteilung halt der Revision nicht in vollem Um-
fang stand.
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a) Unbedenklich ist allerdings, daB das- Berufungsgericht
eine ehebedingte unbenannte Zuwendung des Beklagten an
die Klagerin darin gesehen hat, daB er ihr beim Erwerb des
Eckgrundsttickes F/W. in D. einen hélftigen Miteigentums-
anteil verschaffte, obwohl sie mit eigenen Mitteln zum Er-
werb und zur nachfolgenden Bebauung des Grundstiicks
nicht beitrug. Eine Zuwendung in diesem Sinne liegt auch

dann vor, wenn der Zuwendende den Erwerb eines Ver-

mdgensgegenstandes von einem Dritten und die spatere
Wertsteigerung des Objektes (z. B. wie hier durch Bebauung
des erworbenen Grundstticks) finanziert hat. Es kommt auch
nicht darauf an, ob die Zuwendung gerade der Schaffung
eines Familienwohnheimes diente; ausreichend sind auch
andere Beweggriinde wie der Einsatz von Kapital zur Alters-
sicherung oder Vermégensbildung in der Hand des begiin-
stigten Ehegatten, wie dies hdufig geschieht, wenn Ehegat-
ten Gutertrennung vereinbaren, aber nur einer von ihnen
durch laufende Einklnfte zur Vermégensbildung in der Lage
ist. Wesentliches Merkmal einer unbenannten Zuwendung
ist regelméaBig nur, daB die Leistungen des einen Ehegatten
an den anderen nicht auf einem bestimmten schuldrecht-
lichen Grund (z. B. Gesellschaft, Darlehen, Schenkung, Auf-
trag oder dhnlichem) beruhen, sondern der Verwirklichung
der ehelichen Lebensgemeinschaft zu dienen bestimmt
sind. Derartige Zuwendungen k&nnen bei Scheitern der Ehe
nach den Regeln Gber den Wegfall der Geschéaftsgrundlage
(§ 242 BGB) zu Ausgleichsanspriichen fithren, wenn einem
Ehegatten die Beibehaltung der durch seine Zuwendung
an den anderen herbeigefuhrten VermOgensverhéltnisse
nicht zuzumuten ist (vgl. BGHZ 82, 227, 230, 84, 361, 364 ff.
[= DNotZ 1983, 180]; Senatsurteile vom 4.11.1987 — IVb ZR
100/86 — FamRZ 1988, 481, 482 und vom 27.1.1988 — IVb ZR
82/86 — BGHR BGB § 242 Geschaftsgrundlage 9 — FamRZ
1988, 482, 485 [= MittBayNot 1988, 181]).

Den bisherigen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
hat das Berufungsgericht mit Recht enthommen, daB eine
(dingliche) Ubertragung oder Rlickgew&hr des zugewende-
ten Gegenstandes nur unter besonderen, hier nicht gegebe-
nen Voraussetzungen verlangt werden kann, in der Regel da-
gegen — wie auch im vorliegenden Fall — lediglich ein Aus-
gleich in Geld in Betracht kommt. SchlieBlich trifft es zu,
daB die Hohe eines solchen Ausgleichsanspruches von den
besonderen Umstanden des Einzelfalles abhangt. Dazu ist
eine Gesamtwdirdigung anzustellen, die Beurteilungsele-
mente aus Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft zu be-
ricksichtigen hat: Die Dauer der Ehe jedenfalls bis zu einer
Trennung, das Alter der Parteien im Zeitpunkt der Scheidung,
die Art und den Umfang der vom begtinstigten Ehegatten
innerhalb seines zwischen den Ehegatten einvernehmlich
(§ 1356 BGB) gestalteten Aufgabenbereichs erbrachten Lei-
stungen, wozu die Erziehung und Pflege von Kindern und die
Fuhrung des Hauswesens ebenso zahlt wie eine Mitarbeit
“im Unternehmen des anderen Ehegatten; der Einsatz eige-
ner nicht zuriickzugewéahrender Vermdgenswerte; die H6he
der eingetretenen und noch vorhandenen Vermdgensmeh-
rung; die weiteren Aussichten auf Einklinfte aus kinftiger
Erwerbstatigkeit oder aus Vermogen, wobei gesundheitliche
Belastungen ebenso wie Risiken aus der Art der Vermdgens-
anlagen einzubeziehen sind.

b) Dem Berufungsgericht kann aber nicht darin gefolgt
~ werden, die notwendige Abwégung aller Umsténde iasse es
nicht zu, einen Ausgleichsanspruch isoliert fur die Zuwen-
dung eines bestimmten Vermdgensgegenstandes zu erhe-
ben, so daB der Beklagte darauf verwiesen sei, einen einheit-
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lichen Rechtsstreit gegen die Klagerin zu fiihren, in dem allg
von ihm gegenwértig in verschiedenen Verfahren herausver.
langten Vermdgensgegenstédnde zusammengefalt werden
muBten und in dem erst-dann Gber einen einheitlichen und
abschlieBenden Ausgleichsanspruch entschieden werden
kénne. ’

Hierfur besteht keine Rechtsgrundlage. Das Gesetz kennt
eine (einzige) Ausgleichsforderung zwischen Ehegatten auf-
grund einer umfassenden Vermdgensiibersicht zu einem be--
stimmten Stichtag nur im gesetzlichen Guterstand (§ 1372,
1378 BGB). Haben Ehegatten dagegen Gitertrennung verein-
bart, kann sich ein Ausgleichsanspruch grundsétzlich nur
auf die Zuwendung eines konkreten Vermdgensgegenstan-
des oder eines bestimmten Rechtes beziehen. Das gilt unab-
hangig davon, ob der Rechtserwerb auf der Grundlage einer
schuldrechtlichen Sonderbeziehung oder als ehebedingte
unbenannte Zuwendung erfolgt ist. An dieser Rechtslage
andert sich nichts dadurch, daB ein Ehegatte dem anderen
nicht nur einmal, sondern wiederholt Zuwendungen ge-
macht hat. Mehrere unbenannte Zuwendungen an einen
Ehegatten werden durch ihre jeweils gleiche Zweckrichtung
nicht zu einer Gesamtleistung, die beim Scheitern der Ehe
nur einheitlich ausgeglichen werden konnte. Dem sténde
héaufig — wie auch im vorliegenden Fall — zusétzlich die
verfahrensrechtliche Schwierigkeit entgegen, daB nur far
Familiensachen, zu denen die Regelung der Rechtsverhalt-
nisse am Hausrat oder die Gestaltung der nachehelichen
Unterhaltsanspriiche zahlen, das Familiengericht aus-
schlieBlich zustandig ist (§ 621 Abs. 1 ZPO). Im Regelfall
wird es daher nétig sein, einen Ausgleich fiir eine bestimmte
ehebedingte Zuwendung losgeldst von anderen Vermdgens-
bewegungen zwischen den Ehegatten geltend zu machen.

Die Beantwortung der Frage, ob und gegebenenfalls in wel-
cher Hohe ein Ausgleich fur eine Zuwendung zu leisten ist,
kann indessen — wie ausgefiihrt — davon abh&ngen, Gber
welche Vermdgensbestandteile der in Anspruch genom-
mene Ehegatte kunftig weiterhin verfagt. Hat er auch
weiteres Vermdgen durch Zuwendungen seines Ehegatten
erlangt, entsteht eine schwer I8sbare Lage, solange nicht
sicher ist, was ihm davon verbleibt. Diese UngewiBheit wird
jedoch nicht dadurch behoben, daB der den Ausgleich For-
dernde in anderen bereits rechtshéngigen Verfahren, die die
Regelung anderer vermégensrechtlicher Streitigkeiten der
Eheleute betreffen, die Klage zurticknimmt; denn er wére
nicht gehindert, sie nach AbschluB des vorliegenden Verfah-
rens erneut zu erheben. Die Verfahrenslage wére dann nicht
wesentlich anders, als wenn ein Ehegatte nach Erledigung
eines (ersten) Ausgleichsverlangens erstmals mit einem
weiteren Ausgleichsanspruch wegen einer anderen Zuwen-
dung hervortritt. Dies kann ihm auch nicht von vornherein
verwehrt sein; denn wie es ihm freisteht, ob er eine unbe-
nannte Zuwendung nach dem Scheitern der Ehe Uiberhaupt
herausverlangt oder hierftir einen Ausgleich in Geld begehrt,
so kann er im Falle mehrfacher Zuwendungen auch ent-
scheiden, ob er nur flr einzelne oder fir alle die Riickgewahr

- oder einen Ausgleich verlangen will.

Bei der Bemessung eines Ausgleichs fur eine ehebedingte
unbenannte Zuwendung muB daher zunéchst gefragt
werden, ob im konkreten Fall anderweitigem Vermdgen des
auf Ausgleich in Anspruch genommenen Ehegatten Bedeu-
tung zukommt. Soweit das der Fall ist, muB gepruft werden,
ob dessen vermodgensrechtliche Zuordnung streitig ist oder
werden kann. In diesem Fall kommt es grundsétzlich darauf
an, ob und inwieweit die fraglichen Vermodgensteile dem in
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Anspruch genommenen Ehegatten im Verhdltnis zu dem
anderen materielirechtlich zustehen und ob er mit Aus-
gleichsansprﬁchen belastet ist. Jedoch kann der den Aus-
gleich fordernde Ehegatte bestehende Zweifel dadurch
pbeheben, daB er durch Vertrag (etwa einen Verzicht) den ver-
mogensrechtlichen Status quo des anderen (geschiedenen)
Ehegatten insoweit anerkennt. .

Das angefochtene Urteil kann danach mit der ihm gegebe-
nen Begriindung nicht bestehen bleiben.

3. Die Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen Grin-
den als richtig dar (§ 563 ZPO). Es bedarf vielmehr einer vom
Berufungsgericht bisher — aufgrund anderer Rechtsauffas-
sung folgerichtig — unterlassenen tatrichterlichen Wirdi-
gung der fur eine Ausgleichsleistung wesentlichen Um-
stande. Far die neue Verhandiung sind dazu folgende Hin-
weise veranlaBt.

Ausgangspunkt der Beurteilung ist die vermdgensrechtliche
Zuordnung, die die Parteien auf der Grundiage der verein-

barten Gutertrennung dem seither in der Ehe eingetretenen

Guterzuwachs gegeben haben. Der Beklagte, der den da-
durch eingetretenen Vermégensstand nach dem Scheitern
der Ehe hinsichtlich der hier in Rede stehenden Miteigen-
tumshalfte unter Billigkeitsgesichtspunkten fur ausgleichs-
bedurftig halt und deshalb einen Zahlungsanspruch gegen
die Kl&gerin erhoben hat, muB alle Umsténde vortragen, aus
denen sich ergibt, daB ihm die Beibehaltung der insoweit
geschaffenen Vermdgensverhéltnisse nicht zuzumuten ist.
Dabei muB er bertcksichtigen, dak auch im Falle der Guter-
trennung eine angemessene Beteiligung beider Ehegatten an
dem gemeinsam Erarbeiteten dem Charakter der ehelichen
Lebensgemeinschaft als einer Schicksals- und damit auch
Risikogemeinschaft entspricht (vgl. BGHZ 84, 361, 368). Ver-
langt er, wie hier, als Ausgleich den vollen gegenwértigen
Wert des halftigen Miteigentumsanteils an dem Eckgrund-
stlick F./W. StraBe, wird er daher in besonderem MaBe darzu-
legen haben, in welcher Weise der Klagerin gleichwohl eine
Beteiligung an den wahrend der Ehe gemeinsam erarbeite-
ten Vermogenswerten erhalten bleibt. Soweit in diesem Zu-
sammenhang von Bedeutung ist, daB die Parteien dem Ver-
md&gen der Klagerin noch andere Gegensténde zugeordnet
haben, wird der Beklagte dies nur unter der.Voraussetzung
geltend machen durfen, daB er den Bestand dieser Zuord-
nung nicht bekdmpft. Denn mit seinem eigenen Verhalten
darf er sich nicht in Widerspruch setzen (§ 242 BGB). Gibt
der Beklagte die — in anderen Verfahren — erhobenen
Anspriiche auf weitere Vermdgensgegenstdnde, die sich
im Eigentum oder Besitz der Kidgerin befinden, nicht in
verbindlicher Weise auf, wird davon ausgegangen werden
mussen, daB der Bestand dieser Zuordnung nicht gesichert
ist. Der Tatrichter wird dann zu priifen haben, ob und inwie-
weit den anderweitig noch streitigen Verm&égensposten
Bedeutung. fr den hier geltend gemachten Anspruch zu-
kommt. Das wird in erster Linie fur das mit dem friiheren
Familienwohnheim bebaute Grundstiick der Fall sein, weni-
ger hingegen fir Hausrat und Kunstgegenstande. Fur die als
bedeutsam angesehenen Vermdgensbestandteile muB so-
dann beurteilt werden, ob der Klagerin ihre Rechte erhalten
bleiben oder ob sie mit Ruckgabepflichten oder mit Bela-
stungen .durch Ausgleichszahlungen zu rechnen hat. (Nur)
soweit hierzu ausreichend sichere Feststellungen nicht ge-
troffen werden kénnen, ist zu Lasten des Beklagten zu ent-
scheiden, der fiir die Umsténde, aus denen sich die Unzu-
mutbarkeit der gegenwartigen Vermodgenslage ergibt, die
Beweislast tragt. - -
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15. BGB § 119 Abs. 2, § 1954 Abs. 1, § 2278 (Anfechtung
der Erbschaftsannahme bei Unklarheit der Belastung des
Nachlasses mit wesentlichen Verbindlichkeiten)

Die Verbihdung von Erbverzicht und einem Verméchtnis zu-
gunsten des Verzichtenden in einem und demselben nota-
riellen Vertrag spricht fiir einen (kausalen) Zusammenhang

zwischen beidem und damit fiir ein vertragsméBiges Ver-

méchtnis.

Die Annahme einer Erbschaft kann wegen Irrtums iiber eine
verkehrswesentliche Eigenschaft der Sache ,,NachlaB* an-
fechtbar sein, wenn es um die Belastung des Nachlasses
mit wesentlichen Verbindlichkeiten geht, deren Bestand
ungeklart ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Irrtum ein
Vermaéachtnis betrifft, das den NachlaB derart belastet, daB
der Pflichtteil des Erben gefdhrdet wére.

(Auszug aus den amtlichen Leitsétzen)

'BGH, Urteil vom 8.2:1989 — [Va ZR 98/87 — mitgeteilt von

D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der am 13.8.1983 verstorbene Ehemann der Kldgerin und Vater der
Beklagten (Erblasser) hintertieB ein Hausgrundstick in O. Aufgrund
Erbvertrages des Erblassers mit der Beklagten vom 17.9.1980 wurde
er von dieser allein beerbt. Nach dem Erbfall lieB sie sich als Eigen-
timerin im Grundbuch eintragen. Die Klagerin beansprucht das
Grundstick fir sich und stutzt sich dabei auf ihren notariellen Ver-
trag mit dem Erblasser vom 18.4.1951, in dem dieser ihr das Grund-
stlick ,,unentgeltlich zu Alleineigentum vermacht“ hatte. Die Beklag-
te hilt dem entgegen, bei dem Vermachtnis handele.es sich nicht um
eine vertragsmaBige, sondern um eine einseitige Verfugung des Erb-
lassers, die dieser in dem Erbvertrag vom 17.9.1980 wirksam widerru-
fen habe. Dort hatte der Erblasser erklart, er habe in dem Erbvertrag
von 1951 ,erst keine Bindung eingehen und Herr seines Vermégens
bleiben wollen, und zwar so, daB er immer noch frei unter Lebenden
habe verfigen kénnen® Uberdies beruft sich die Beklagte auf ein Lei-
stungsverweigerungsrecht gemaR § 2083 BGB. Der Klédgerin hétte
namlich der Pflichtteil entzogen werden kénnen, weil sie den Erblas-
ser grausam miBhandelt und ihn auch daran gehindert habe, sich
mit einem Notar zu beraten.

Inzwischen hat die Beklagte in &ffentlich beglaubtigter Erklarung
vom 21.12.1984 ,die Versaumung der Ausschlagungsfrist“ gegentiber
dem NachlaBgericht angefochten und die Erbschaft ausgeschlagen.
Landgericht und Oberlandesgericht halten die Klage, mit der die Kla-
gerin die Ubereignung des Grundsticks auf sich begehrt, fir begrun-
det. Die Revision der Beklagten fahrte zur Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

|. Unbegriindet ist die Kiage entgegen der Auffassung der
Revision allerdings nicht schon deshalb, weil der Erblasser
die Zuwendung des Grundstiicks an die Klégerin in dem Ver-
trag von 1951 durch seine spatere Verfligung von Todes
wegen vom 17.9.1980 aufgehoben hatte oder weil die Zuwen-
dung sonst unwirksam ware.

1. Mit Recht sieéht das Berufungsgericht den Vertrag des Erb-
lassers mit der Kidgerin vom 18.4.1951 ails Erbvertrag und die
darin ausgesprochene Zuwendung des Grundstiicks an die
Klagerin als vertragsmaBiges Verméchtnis und nicht als Erb-
einsetzung an. Dabei ist das Berufungsgericht, wie die
Revision zutreffend ausfihrt, zwar nicht ndher darauf einge-
gangen, daB der Erblasser in dem spateren Erbvertrag von
1980 angegeben hat, er habe in dem Erbvertrag von 1951
»zu-Jerst keine Bindung eingehen und Herr seines Ver-
moégens bieiben wollen® Das ist aber unschéadlich. Denn
diese nachtréagliche und einseitige Erklarung des Erblassers
bietet flr die Auslegung in dem von der Beklagten ge-
wlnschten Sinne keinerlei Hilfe. MaBgebend fiir die Aus-
legung eines Vertrages — auch eines Erbvertrages — ist
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das, was die Vertragsteile erklart haben und wie das Erklarte
aus dér Sicht des anderen Teiles zu verstehen war (§ 157
BGB). Was der Erblasser — einseitig — gewollt (und nicht
auch geauBert) hat, fallt dagegen, solange es dem anderen
Teil verborgen bleibt, bei der Auslegung hier nicht ins
Gewicht.

DaB es sich bei dem Grundstiicksvermé&chtnis um eine ver-
tragsmaBige Verftigung (§ 2278 BGB) und nicht nur um eine
einseitige Verfiigung von Todes wegen (§ 2299 Abs. 1 BGB)
handelt, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ange-
nommen. Soweit in einem notariellen Vertrag einer Person
etwas durch Verfilgung von Todes wegen zugewendet wird,
die an dem Vertrag selbst beteiligt ist, ist die Annahme einer
vertragsmaBigen Zuwendung besonders nahegelegt (BGHZ
26, 204, 208; vgl. auch BGHZ 36, 115, 120). DaB der Vertrag
zugleich einen gegenseitigen Erbverzicht enthélt, steht dem
nicht entgegen. Vielmehr spricht die Verbindung von Erbver-
zicht und Zuwendung an die Klagerin in einem und demsel-
ben notariellen Vertrag umgekehrt fir einen Zusammenhang
zwischen dem Verméchtnis zugunsten der Klagerin und

ihrem Verzicht auf jedes weitere Erbrecht nach dem zwanzig-

Jahre &lteren Erblasser und damit ebenfalls fur ein vertrags-
méBiges Verméchtnis.

2. Das hat zur Folge, daB der Erblasser das Verméchtnis
zugunsten der Klagerin nicht einseitig, ndmlich ohne deren
férmliche Zustimmung (§§ 2290 ff. BGB) aufheben konnte.
~ Die entsprechende einseitige Verfugung von Todes wegen
des Erblassers in dem Erbvertrag von 1980 ist vielmehr
gemaB § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB ihrerseits unwirksam.

3. Entgegen der Auffassung der Revision ist der Erblasser
von dem Verméchtnis auch nicht wirksam zuriickgetreten
(§§ 2294, 2335 Nr. 2 BGB). Soweit die Revision den Erbvertrag
vom 17.9.1980 zugleich als eine Rucktrittserklarung ansehen
will, kann sie damit schon deshalb keinen Erfolg haben, weil
diese Erkidrung entgegen § 2296 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht der
Klagerin gegentiber erfolgt und ihr auch, wie diese mit
Recht betont, bei Lebzeiten des Erblassers weder zugegan-
gen noch auch nur im Sinne von § 130 Abs. 2 BGB abgege-
ben worden ist (RGZ 65, 270, 274; vgl. BGHZ 48, 374, 379 f.).

4. Mit Recht hat das Berufungsgericht die Klage auch nicht
an § 2083 BGB scheitern lassen. Nach dieser Vorschrift kann
der Erbe die Erflillung eines anfechtbaren Verméchtnisses
auch dann verweigern, wenn er die Anfechtungsfrist des
§ 2082 BGB versdumt hat. Darauf kann die Beklagte sich
schon deshalb nicht stiitzen, weil die — nicht etklarte — An-
fechtung hier nicht ,nach § 2082 BGB ausgeschlossen® ist.
Ein solcher Fall liegt nicht vor, weil nicht die Beklagte die
Anfechtungsfrist hat verstreichen lassen, sondern weil be-
reits der Erblasser innerhalb der Frist des § 2283 BGB nicht
angefochten hat (§ 2281 BGB) und der Beklagten schon des-
halb gemaB § 2285 BGB kein Anfechtungsrecht zustehen
konnte.

Die Voraussetzungen der Verméachtnisunwurdigkeit gem&n
§ 2345 Abs. 1, § 2339 Abs. 1 BGB und eines daraus folgenden
Leistungsverweigerungsrechts entsprechend § 2083 BGB
hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint.

Il. Jedoch richtet sich der Verméchtnisanspruch der Klége-
rin nicht (mehr) gegen die Beklagte, nachdem diese die Erb-
schaft ausgeschlagen hat. Das hat das Berufungsgericht im
Ergebnis zutreffend erkannt. ‘
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1. Das Berufungsgericht meint, die Beklagte habe die Erp.
schaft am 21.12.1984 rechtzeitig ausgeschlagen, weil sie die
in § 1944 BGB (§ 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB) vorausgesetzte
Kenntnis erst seit einem Hinweis des Landgerichts in der
mundlichen Verhandlung vom 11121984 gehabt habe. Bej
dieser Uberlegung ist nicht berlicksichtigt, dap die Beklagte
die Erbschaft spéatestens durch ihr ProzeBverhalten ange-
nommen hat. Eine schlichte Ausschlagung der Erbschaft
war daher nicht ausreichend (§ 1943 Fall 1 BGB). Die von der
Beklagten ausdriicklich erkidrte Anfechtung der ,Versay-
mung der Ausschlagungsfrist” (§1956 BGB) gentigte ebenso-
wenig. Vielmehr bedurfte es einer Anfechtung der Annahme
(§§ 1954, 1955 BGB). Wie den Umsténden, insbesondere dem

" erstinstanzlichen Schriftsatz der Beklagten vom 26.11.1984

einwandfrei zu entnehmen ist, war die Anfechtung der
(etwaigen) Annahme der Erbschaft in der Erklarung der
Beklagten vom 21.12.1984 jedoch mit gemeint. Die Anfech-
tung war geméB § 119 Abs. 2 BGB begrindet. Wie dem Zu-
sammenhang der Urteilsgriinde (noch) zu entnehmen ist,
will das Berufungsgericht der Beklagten darin folgen, daf
sie sich — bis zu dem angeflihrten Hinweis des Landge-
richts — auf den Erbvertrag von 1980 und darauf verlassen
(und geglaubt) habe, daB das Verméchtnis zugunsten der
Klagerin keinen Bestand habe. Das ist rechtlich einwandfrei
und begriindet einen Eigenschaftsirrtum im Sinne von § 119
Abs. 2 BGB in Bezug auf die Erbschaft. Eine verkehrswesent-
liche Eigenschaft des Nachlasses im Sinne von § 119 Abs. 2
BGB (vgl. RGZ 158, 50; BGH Urteil vom 21.2.1952 — IV ZR
103/51 — LM BGB § 779 Nr. 2) wird weithin bejaht, wenn es
sich um die Uberschuldung des Nachlasses handelt. Eine
solche kann aber auch dann anzunehmen sein, wenn es um
die Belastung des Nachlasses mit wesentlichen Verbind-
lichkeiten geht, deren rechtlicher Bestand ungeklart ist. Das
gilt jedenfalls dann, wenn — wie hier — der Irrtum ein Ver-
méchtnis betrifft, das den NachlaB derart belastet, daB der
Pflichtteil des (voridufigen) Erben gefédhrdet ware. Dafur
spricht auch § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB, der dem zum Erben
berufenen néchsten Angehorigen die Mdglichkeit erdffnen
will, seinen Pflichtteil durch Ausschlagung zu sichern, wenn
er von den ihm lastigen Beschrankungen und Beschwerun-
gen Kenntnis erlangt. Eine Annahme der Erbschaft, die der
Erlangung der Kenntnis vorangegangen ist und insofern auf
unzutreffenden rechtlichen Vorsteliungen beruht, kann dem
im allgemeinen nicht entgegenstehen.

Die Beklagte hat die Anfechtung innerhalb der Frist des
§ 1954 Abs. 1 BGB erklart. Wenn das Berufungsgericht
davon ausgeht, daB diese an das NachlaBgericht gerichtete
offentlich beglaubigte Erklarung dort rechtzeitig eingegan-
gen ist, dann ist das rechtlich nicht zu beanstanden. Diese
Anfechtung gilt gem&B § 1957 Abs. 1 BGB als rechtzeitige
Ausschlagung, so daB die Erbschaft gemé&B § 1953 Abs. 1
BGB als der Beklagten nicht angefallen anzusehen ist. Die
Klagerin kann von der Beklagten daher nicht (mehr) die Et-
fallung des Verméchtnisses verlangen. Schuldner des Ver-
machtnisses sind vielmehr diejenigen Personen, die infolge
der wéhrend des Rechtsstreits erklarten Anfechtung rtck-
wirkend Erben geworden sind (§ 2147 Satz 2 BGB); nach dem
Vortrag der Beklagten im Revisionsverfahren handelt es sich
dabei um deren beide Kinder.

2. Was die Revisionserwiderung gegen die Wirksamkeit der
Anfechtung vorbringt, kann ihr nicht zum Erfolg verhelfen.
(Wird ausgefihrt).
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16. BGB §§ 133, 2097, 2279, 2278, 2298 Abs. 1 (Auslegung
einer Ersatzerbfolgeregelung.in einem notariellen Ehe- und
Erbvertrag) )

1. Zur Auslegung der Ersatzerbfolgeregelung in einem nota-
riellen Ehe- und Erbvertrag, wenn nur der Fall des Vorverster-
bens als Ersatzerbfall bestimmt ist und die Regelung auch
im iibrigen unter Einschrinkungen getroffen worden ist.

2. Die Auslegungsregel des § 2097 BGB greift nicht ein,
wenn die Ersatzerbenberufung durch vertragsméBige Ver-
fiigung in einem Erbvertrag nach dem festgestellten Erblas-
serwillen auf eine bestimmte Art des Wegfalls beschrankt
ist. )

geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

. 1976 verstarb dle Erblasserin Im Alter von 83 Jahren. Sie hatte keine
Kinder. thr. Enemann ist im Jahr 1939 verstorben. Er hatte aus seiner
ersten Ehe zwei S6hne, Karl und Ludwlg. Die Beteiligten 1 bis 3 sind
die Kinder des Sohnes Karl. Dieser ist nach der Erblasserin verstor-
ben. Der Sohn Ludwig ist bereits im Jahr 1973 Kkinderlos verstorben.

Durch notariellen Ehe- und Erbvertrag vom 21.6.1923 setzten sich
die Erblasserin und Ihr Ehemann gegenseitig zu Alleinerben ein. Der
Erbvertrag lautet in Nr. Il C auszugsweise wie folgt:

»Erben der tberlebenden Ehefrau sollen die erstehelichen und allen-
falls aus der gegenwartigen Ehe hervorgehenden Kinder des Mannes
unter sich zu gleichen Teilen seln. An die Stelle eines vorverstorbe-
nen Kindes treten dessen Abkdmmlinge zu unter sich gleichen
Stammteilen. Die Uberlebende Ehefrau ist berechtigt, durch einsei-
tige letztwillige Verfigung die Hohe der Antelle der Kinder an der Erb-
schaft zu &ndern.

Am 10.8.1950 schloB die Erblasserin mit den beiden Séhnen' ihres
verstorbenen Ehemanns einen notariellen Erbverzichtsvertrag. Darin
verzichteten die Séhne auf das ihnen beim Tod der Erblasserin auf-
grund des Erbvertrages zustehende Erbrecht. AuBerdem verzichtete
der Sohn Karl im Namen der damals minderjéhrigen Beteiligten zu 1
und 2 auf das diesen vertraglich zustehende Erbrecht. Das Vormund-
schaftsgericht hat hierzu die Genehmigung verweigert.

Durch handgeschriebenes Testament vom 9.1.1962 setzte die Erblas-
serin eine Nichie und deren Ehemann als ihre Alleinerben je zur
Halfte ein (Nr. 1) und traf eine Regelung (Nr. 2) fur den Fall, daB die
Erbeinsetzung unter Nr. 1 im Hinblick auf den Ehe- und Erbvertrag
unwirksam sein sollte.

Am 18.8.1970 errichtete die Erblasserin ein weiteres eigenhéndiges
Testament. Es lautet auszugsweise wie folgt:

Llestament.

Ich ... . &ndere hiermit mein privatschriftliches Testament vom Januar
1962 wie folgt. ich hebe die Erbeinsetzung meiner Nichte . .. hiermit
auf und setze an deren Stelle als meine Alleinerben je zur Halfte ein:
1. das Bayer. Rote Kreuz . ..

2. den Caritasverband . . . . ;

Ziffer 2 meines eingangs genannten privatschriftlichen Testamentes
bleibt aufrecht erhalten:

Am 9.12.1976 hat das Nachlaggericht einen gemelnschaftlichen' Erb- °

schein des Inhalts bewilligt, daB die Erblasserin von dem Bayeri-
schen Roten Kreuz . . . (Beteiligter zu 4) und dem Caritasverband . . .
(Beteiligter zu 5) je zur Halfte beerbt wird. An die Beteiligten zu 4
und 5 sind Ausfertigungen hinausgegeben worden.

Mit Schriftsatz vom 22.7.1980 haben die Beteiligten zu 1 bis 3 bean-
tragt, den Erbschein einzuziehen und einen Erbschein zu ihren Gun-
sten.zu erteilen. Durch Beschluf vom 30.3.1981' hat das NachlaBge-
richt diese Antrage zurickgewiesen. Gegen diesen Beschiup haben
die Beteiligten zu 1 bis 3 Beschwerden eingelegt. Durch BeschluB
vom 9.7.1986 hat das Landgericht die Beschwerden als unbegriindet
zuruckgewiesen. Hiergegen richten sich die weiteren Beschwerden
der Beteiligten zu 1 bis 3. Sie beantragen, die Beschitisse des Amts-
gerichts und des Landgerichts aufzuheben und den Erbschein einzu-
ziehen. Die Beteiligten zu 4 und 5 beantragen, die weiteren Beschwer-
den zuriickzuweisen.
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BayObLG, BeschiuB vom 18.1.1989 — BReg. 1a Z 28/88 — mit-

Aus den Griinden:
Die weiteren Beschwerden sind unbegrindet.
...

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprufung (§ 27
FGG, § 550 ZPO) stand, weil eine zur Einziehung verpflich-
tende Unrichtigkeit des Erbscheins im Sinn von § 2361
Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl. BayObLGZ 1982, 474/475; BayObLG
Rpfieger 1988, 413) nicht vorliegt. \

a) Ohne Rechtsfehler nimmt das Landgericht an, daB der
Umfang der Bindungswirkung des Erbvertrags vom 21.6.1923
(§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB, vgl. BayObLGZ 1961, 206/210) der
testamentarischen Erbeinsetzung nicht entgegensteht.

aa) Die Erblasserin hat in dem formgultigen Testament vom
18.8.1970 (§ 2247 Abs. 1 BGB) die Beteiligten zu 4 und 5 als
ihre Erben eingesetzt. Darin liegt, wie das Landgericht ohne
Rechtsfehler annimmt, keine Beeintrachtigung der Beteilig-
ten zu 1 bis 3 im Sinn von § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl.
Palandt/Edenhofer BGB 48. Aufl. § 2289 Anm. 2), weil der im
Erbvertrag zu ihren Gunsten geregelte Ersatzerbfall nicht
eingetreten ist.

bb) Die gemaB Nr. {11 C in dem Ehe- und Erbvertrag als SchiuB-
erben nach dem Tod der Erblasserin bedachten Séhne aus
erster Ehe des Mannes (§ 2280, 2269 Abs. 1 BGB) haben auf
die erbvertraglichen Zuwendungen durch den notariellen
Vertrag vom 10.8.1950 wirksam verzichtet (§§ 2352, 2348
BGB). Fur den vor. der Erblasserin verstorbenen Sohn Karl,
der den Erbfalil erlebt hat, bewirkte der Zuwendungsverzicht,
daB der Anfall der Zuwendung unterblieb, wie wenn er den
Erbfall nicht erlebt hatte (Palandt/Edenhofer § 2352 Anm. 2).

cc) Wie das Landgericht zutreffend annimmt, war der Erbver-
zichtsantrag insoweit unwirksam, als der Sohn Karl gemaB
§ 1626 Abs. 1, § 1629 Abs. 1 BGB fir die damals minderjah-
rigen Beteiligten zu 1 und 2 handelte, weil das Vormund-
schaftsgericht die nach § 2352 Satz 3, § 2347 Abs. 1 BGB er-
forderliche Genehmigung versagte. Die damals schon voll-
jahrige Beteiligte zu 3 héatte einen Erbverzichtsvertrag ge-
maB § 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB ohnehin nur persénlich schlie-
Ben konnen. Im Ubrigen konnte der Verzicht des Vaters der
Beteiligten zu 1 bis 3 auf die erbvertraglichen Zuwendungen
ein eigenes Erbrecht seiner Abkdmmlinge nicht beseitigen,
weil § 2349 BGB im Rahmen von § 2352 BGB nicht anwend-
bar ist (§ 2352 Satz 3 BGB; BayObLG Rpfleger 1984, 65).

b) Das Landgericht durfte jedoch den Eintritt einer Ersatz-
erbfolge der Beteiligten zu 1 bis 3 verneinen, weil deren Vater
erst nach- der Erblasserin verstorben ist und weil der Ehe-
und Erbvertrag fur diesen Fall keine vertragsmaBig bindende
Regelung einer Ersatzerbfolge gemaB § 2278 Abs. 2 BGB vor-
sieht.

aa) Fur die Feststellung des in einem Erbvertrag erklarten
Erblasserwillens gelten die allgemeinen Auslegungsregeln,
insbesondere §§ 133, 157 BGB. Auf vertragsméBige Zuwen-
dungen im Sinn von § 2278 Abs. 2 BGB finden die fur letzt-
willige Zuwendungen geltenden Vorschriften geméap § 2279
Abs.1 BGB entsprectiende Anwendung. Die Auslegung eines
Erbvertrags obliegt den Richiern der Tatsacheninstanzen
ebenso wie die Auslegung eines Testaments (vgl. hierzu
BGHZ 80, 246/249 [= MittBayNot 1982, 31 = DNotZ 1982,
323]). Sie bindet das Rechtsbeschwerdegericht, sofern sie
nach den Denkgesetzen und der Erfahrung moéglich ist, mit
den gesetzlichen Ausiegungsregein in Einklang steht, dem
kiaren Wortlaut und Sinn der Regelung nicht widerspricht
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und alle wesentlichen Umsténde bertcksichtigt; nur in die-
sem Rahmen darf das Rechtsbeschwerdegericht die Ausle-
gung letztwilliger Verfugungen nachprifen (st&ndige Recht-
sprechung des Senats, vgl. BayOblLGZ 1988, 42/47 m. w.
Nachw.).

bb) Das Landgericht hat die Regelung der Ersatzerbfolge
nach dem Wortlaut und Sinn des Erbvertrags dahin ausge-
legt, daB die VertragsschlieBenden den Willen hatten, die
Abkémmlinge der Kinder nur fir den Fall als Ersatzerben
einzusetzen, daB die Kinder vor der Erblasserin versterben,
nicht aber fur andere. Wegfallgrunde.

(1) Diese Auslegung ist aus Rechtsgrinden nicht zu bean-
standen. Sie ist rechtlich moglich, weil es dem Erblasser
grundsatzlich freisteht, ob er fur alle, fur einige oder nur far
einen der méglichen Wegfallsgrunde eine Ersatzberufung
anordnet (vgl. Soergel/Damrau BGB 12. Aufl. § 2096 Rdnr. 7
m. w. Nachw.) und weil die Auslegungsregel des § 2097 BGB
dann nicht eingreift, wenn die Ersatzberufung durch ver-
tragsmaRige Verfligung in einem Erbvertrag nach dem fest-

- gestellten Erblasserwillen auf eine bestimmte Art des Weg-
falls beschrankt ist.

(2) Allerdings sind der Auslegung einer letztwilligen Verfu-
gung durch deren Wortlaut keine Grenzen gesetzt. Der Rich-
terist auch an einen klar und eindeutig erscheinenden Wort-
laut dann nicht gebunden, wenn sich aus den Umst&nden
ergibt, daB der Erklarende mit seinen Worten einen anderen
Sinn verbunden hat, als es dem allgemeinen Sprachge-
brauch entspricht (BGHZ 86, 41/45 [= DNotZ 1984, 38]). Die
"Frage, ob im Erbvertrag vom 21.6.1923 trotz der Bezeichnung
nur eines einzigen Grundes, n&mlich des Vorversterbens,
auch fur den Fall des Erbverzichts oder allgemein fur alle
Méglichkeiten eines Wegfalls der vertraglich eingesetzten
Kinder eine Regelung getroffen werden sollte, ist aus dem
Gesamtzusammenhang der vertraglichen Verfugung fest-
zustellen. Dies hat das Landgericht beachtet.

(3) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerdefiihrer hat

das Landgericht die Auslegungsregel des § 2097 BGB nicht .

verletzt. Mit den Worten ,,im Zweifel“ kommt der Vorbehalt
zum Ausdruck, daB die Auslegungsregel nur dann eingreift,
wenn der Erblasser die Ersatzberufung nicht auf einen
bestimmten Fall beschranken wollte (vgl. Soergel/Damrau
§ 2097 Rdnr. 2). Zu Recht hat das Landgericht angenommen,
daB die im Einzelfall orientierte Auslegung den Vorrang hat
(vgl. BGHZ 33, 60/63; BayObLGZ 1961, 132/138) und daB diese
keine Zweifel hinsichtlich des gewollten Eintritts der Ersatz-
erbfolge ergibt. Es hat in Betracht gezogen, daB die nach
dem Wortlaut eindeutige Anordnung der Ersatzerbfolge
allein flr den Fall des Vorversterbens keineswegs zwingend
fur die Absicht sprechen muB, die Ersatzberufung auf diesen
Wegfallsgrund zu beschranken (vgl. Staudinger/Otte BGB
12. Aufl. § 2097 Rdnr. 1). Als mégliche Wegfallsgrinde kom-

men Vorversterben (§ 1923 Abs. 1 BGB), Erbunwirdigkeit

(§§ 2339 ff. BGB), Ausschlagung (§ 1942 Abs. 1 BGB) mit oder
ohne Geltendmachung von Pflichtteilsrechten sowie Erbver-
zicht (§ 2352 Satz 2 BGB) gegen Abfindung oder zugunsten
von Abkémmlingen in Betracht.

(4) Bei privatschriftlichen letztwilligen Verfigungen karin die
Beschrénkung auf einen einzigen Wegfallsgrund auf einer
mangelhaften Ausdrucksweise beruhen oder auf der Un-
kenntnis des Erblassers von den anderen Wegfallsgrinden.
Hier wurde der Erbvertrag jedoch von einem Notar beurkun-
det. Diese Tatsache durfte das Landgericht jedenfalls inso-
weit bertcksichtigen, als eine Beschrénkung aufgrund man-
gelhafter Ausdrucksweise und fehlender Rechtskenntnis
deshalb keineswegs naheliegt. Es durfte vielmehr davon
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ausgehen, daB die in einem notariellen Erbvertrag enthg.
tene Beschrédnkung der Ersatzerbfolge auf Félle des Vorver-
sterbens in aller Regel auch als Inhalt des Vertrags gewol|t
ist. Als néchstliegende Bedeutung der Erkldrung durfte dag
Landgericht hier chne Rechtsfehler annehmen, daB es dem
Willen der VertragsschlieBenden entsprach, eine Ersatzerb-
folge nur fir den bezeichneten Fall des Vorversterbens anzy-
ordnen. AuBerdem haben die Ehegatten eine Regelung der
Ersatzerbfolge nur fur den Fall getroffen, daB der Ehemann
zuerst verstirbt, der Kinder aus erster Ehe hatte. Die tber-
lebende Ehefrau sollte gemaB Nr. lIl C Abs. 2 berechtigt sein,
die Héhe der Anteile der Kinder zu dndern. Derartige Vorbe-
halte sind zul&ssig (vgl. BGHZ 26, 204/208; BayObLGZ 1961,
204/210; Palandt/Edenhofer § 2289 Anm. 1a). Weil die Ersatz-
erbfolge von vornherein unter Einschrdnkungen angeodrdnet
wurde, ergeben sich keinerlei Anhaltspunkte dafur, daB die
Beschrankung hinsichtlich des Ersatzerbfalls nicht dem Wil-
len der Erblasser entsprochen hétte. Hiervon ist das Land-
gericht zu Recht ausgegangen. Auf die Ausfuhrungen zur
Beweisvermutung einer notariellen Urkunde kommt es des-
halb nicht mehr an. ' :

(5) Das Landgericht hat auch den Zusammenhang mit dem
sonstigen Inhalt der Urkunde beriicksichtigt, insbesondere
den mehrfach vertragsméBig erklarten Willen zur Gleichbe-
handlung aller Abkdbmmilinge. Nicht nurin Nr. 11l C Abs. 1 und
2 sind die Erben und Ersatzerben zu unter sich ,gleichen”
Teilen berufen; in Nr. lll D ist der Wille erkennbar, flr den Fall
der Wiederverheiratung der Uberlebenden Ehefrau die Ab-
kémmlinge des Ehemannes zu ,,gleichen Teilen (durch Quo-
tenverméachtnisse) zu bedenken und anstelle eines vorver-
storbenen Kindes wiederum dessen Abkémmlinge zu unter
sich ,,gleichen” Stammteilen als Ersatzvermé&chtnisnehmer
zu berufen.

(6) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerdefuhrer folgt
aus dem erkennbaren Willen zur Gleichbehandlung nicht die
Absicht der VertragsschlieBenden, daB alle denkbaren Weg-
fallsgrinde, insbesondere ein Erbverzicht, den Ersatzerbfall
ausl8sen soliten. Vielmehr wirde es der Absicht zur Gleich-
behandlung widersprechen, wenn entgegen dem Wortlaut
der vertraglichen Regelung (Nr. Ill C Abs. 2) eine Ersatzerb-
folge fur alie denkbaren Félle angenommen wirde, in denen
der berufene Erbe-aus irgendeinem Grund nicht Erbe sein
kann oder will. Zu einer Ungleichbehandlung der Abkémm-
linge k&me es namlich dann, wenn der zunachst Berufene
die erbvertragliche Zuwendung ausschlagen und dafirr den
Pflichtteil verlangen wirde sowie bei einem Verzicht auf die
erbvertragliche Zuwendung gegen eine Abfindung. in diesen
Féllen wirde der Stamm des Ausschlagenden bzw. des Ver-
zichtenden in mehrfacher Weise am Vermdgen des Erblas-
sers teilnehmen. Es fehlt jeder Anhaltspunkt daftir, daB die
Erblasserin und ihr verstorbener Ehemann eine derartige
Bevorzugung eines Stammes mit erbvertraglicher Bindung
im Sinn von § 2287 Abs. 1 BGB gewollt hatten. Aufgrund der
gesamien Umstande durfte das Landgericht somit anneh-
men, daB kein Zweifelsfall im Sinn von § 2097 BGB vorliegt.

3. Der Erbschein ist somit inhaltlich nicht unrichtig, welil er
die Erbfolge so wiedergibt, wie sie tats&chlich besteht und
nach den fur den Erbschein geltenden Regeln wiederzu-
geben ist. Anhaltspunkte dafur, daB der Erbschein unter Ver-
letzung des Verfahrensrechts ergangen sei, liegen nicht vor.
Dem Landgericht ist auch insoweit zu folgen, als es die
Zuruckweisung des Antrags der Beteiligten zu 1 bis 3, ihnen
einen gemeinschaftlichen Erbschein zu erteilen, bestatigt
hat.
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17. BGB §§ 2203, 2205; GBO §§ 20, 52 (Erkldrung der Auflas-

sung durch einen Testamentsvolistrecker und Nachweis der

Verfilgungsbefugnis gegeniber dem Grundbuchamt)

1, Erkidrt auf der VerduBererseite ein Testamentsvolistrecker
die Auflassung eines Grundstiicks, so hat das Grundbuch-
amt seine Verfiigungsbefugnis zu priifen.

2. AuBer zu Pflicht- und Anstandsschenkungen ist der Testa-
mentsvollstrecker zu einer unentgeitlichen Verfiigung nicht
berechtigt, es sei denn, alle Erben und Verm#chtnisnehmer

stimmen ihr zu. Die Erﬁillung einer letztwilligen Verfiigung

des Erblassers stellt keine unentgeltliche Verfiigung dar.

" 3. Hat der Erblasser in einem privatschriftlichen Testament
seine Kinder als Erben eingesetzt und dariiber hinaus be-
stimmt, daB eines der Kinder als Erbe des Hausgrundstiicks
eingesetzt sei, ist die Auflassung des Grundstiicks durch
den Testamentsvolilstrecker an dieses Kind wirksam; das
Grundbuchamt kann die Eintragung der Auflassung nicht
vom Nachweis der Erbeneigenschaft des Kindes durch
einen Erbschein abhangig machen.

BayObLG, BeschluB vom 18.1.1989 — BReg. 2 Z 4/8% — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Als Eigentumer eines Hausgrundstiicks in N. ist der 1986 verstorbene
Erbiasser eingetragen. Die Beteiligten zu 2) bis 4) sind seine Kinder.

In einem privatschriftlichen Testament vom 24.11.1985 setzte der Erb-
lasser die Beteiligten zu 2) bis 4) als seine Erben ein; ferner bestimm-
te er, wer einzelne NachlaBgegenstinde erhalten solle; unter ande-
rem ist die Beteiligte zu 4) als Erbin des Hausgrundstucks in N. ,ein-
gesetzt'; auBerdem ist ein Wohnrecht in dem Haus ais Vermachtnis
einer dritten Person zugewendet; schlieBlich hat der Erblasser den
Beteiligten zu 1) als Testamentsvolistrecker eingesetzt.

Ein Erbschein ist nicht erteilt; jedoch ist dem Beteiligten zu 1) ein Te-
stamentsvollstreckerzeugnis ausgestelit worden.

Am 6.5,1987 lieB der Beteiligte zu 1) mit Zustimmung der Beteiligten
zu 2) und 3) das Hausgrundstiick an die Beteiligte zu 4) auf; am
11.5.1987 rdumte die Beteiligte zu 4) mit Zustimmung des Beteiligten
zu 1) der Vermachtnisnehmerin ein Wohnrecht ein und bewiiligte die
Eintragung im Grundbuch. ‘

Den Antrag der Beteiligten, die Auflassung im Grundbuch einzutra-
gen, hat das Grundbuchamt durch Zwischenverfigung vom
23.10.1987 beanstandet; es wurde die Vorlage eines Erbscheins ver-
langt. Die Beschwerde hiergegen hat das Landgericht durch Be-
schiuB vom 17.11.1988 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die
weitere Beschwerde der Beteiligten. '

Aus den Grinden:
Das Rechtsmittel hat Erfolg.
1.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

a) Die Auflassung eines Grundstlicks darf das Grundbuch-
amt nur eintragen, wenn ihm die Einigung Uiber den Rechts-
Ubergang (Auflassung; § 925 BGB) nachgewiesen ist (§ 20
GBO). Die Auflassung ist auf der VerauBererseite von dem
Verfugungbefugten zu erkldren (BayObLGZ 1973, 139/140;
BayObLGZ 1982 Nr. 2 [= MittBayNot 1989, 8. 148 Ls. in die-
sem Heft] Horber/Demharter GBO 17. Aufl. Anm. 12 a aa,
KEHE/Ert! GBR 3. Aufl. Rdnr. 48, jeweils zu § 20). Erklart ein
Testamentsvollstrecker als VerduBerer die Auflassung, hat

daher das Grundbuchamt seine Verfugungsbefugnis zu

prifen (BayObLGZ 1986, 208/210; Horber/Demharier § 52
Anm. 11c¢). AuBer zu Pflicht- und Anstandsschenkungen,
die hier nicht in Betracht kommen, ist der Testamentsvoll-

MittBayNot 1989.Heft 3

strecker zu unentgeltlichen Verfligungen nicht berechtigt
(§ 2205 Satz 3 BGB), es sei denn, alle Erben und Verméacht-
nisnehmer stimmen der Verfigung zu (BGHZ 57, 84/94;
BayObLGZ 1986, 208/210; Horber/Demharter Anm. 11b,
KEHE/Eickmann Rdnr. 14, jeweils zu § 52). Eine unentgelt-
liche Verfugung des Testamentsvollstreckers liegt nicht
vor, wenn die Verfigung in Erflillung einer letztwilligen Ver-
fugung des Erblassers vorgenommen ist (RGZ 105, 246/248;
BGH NJW 1963, 1613; BayObLGZ 1986, 208/210).

b) Die Auflassung des Grundstiicks ist im vorliegenden Faii
wirksam, weil sie die Erflllung einer letztwilligen Verfligung
des Erblassers darstellt.

(1) Das Landgericht hat nur das Vorliegen der Zustimmungen
geprift und im Ergebnis zutreffend verneint. Der Nachweis,
daB die Erben zugestimmt haben, setzt den Nachweis vor-
aus, daB die Zustimmenden auch Erben sind. Dieser Nach-

“ weis kann dem Grundbuchamt gegentber grundsétziich nur

durch einen Erbschein gefthrt werden, weil ein privatschrift-
liches Testament vorliegt (§ 35 Abs. 1 GBO; BayObLGZ 1986,
208/210 £,; Horber/Demharter § 35 Anm. 3 a). Ein Erbschein
liegt ebensowenig vor wie ein Uberweisungszeugnis gemas
§ 36 GBO, das ebenfalls als ausreichender Nachweis in Be-
tracht kommen kdnnte. Abgesehen davon kann die Verfu-
gung des Testamentsvollstreckers auf dem Weg der Zustim-
mung schon deshalb nicht Wirksamkeit erlangt haben, weil
eine Zustimmung der Vermachtnisnehmer nicht vorliegt.

(2) Das Landgericht hat es aber unterlassen zu prufen, ob
die Verfigung des Testamentsvollstreckers deshalb wirksam
ist, weil sie in Erfullung einer letztwilligen Verfigung des
Erblassers vorgenommen wurde. Die Beteiligten berufen
sich in der Rechtsbeschwerde auf eine danach gegebene
Wirksamkeit. Der Nachweis, daB es sich um die Erfullung
einer letztwilligen Verfiigung handelt, schlieBt die Unent-
geltiichkeit der Verfugung aus. Der Nachweis braucht nicht
in der Form des § 29 GBO gefiuhrt zu werden. Es genligt, daB
im Weg der freien Beweiswirdigung des Grundbuchamts
Zweifel an der PflichtmaBigkeit der Verfligung des Testa-
mentsvollstreckers ausgeraumt werden kénnen (BayObLGZ
1969, 278/283; Horber/Demharter Anm. 11 ¢, KEHE/Eickmann

Rdnr. 15, jeweils zu § 52). Dieser Nachweis ist hier erbracht.

Gemé&R § 2203 BGB hat der Testamentsvollstrecker die letzt-
Willigen Verfugungen des Erblassers auszufihren. Diese
Verpflichtung hat der Testamentsvolistrecker durch die Uber-
tragung des Hausgrundsticks in N. auf die Beteiligte zu 4)
erfullt. Der Erblasser hat in seinem privatschriftlichen Testa-
ment zunéchst alle drei Kinder, also auch die Beteiligte zu 4),

als Erben eingesetzt. Sodann hat er hinsichtlich einzelner-

Vermdgensgegenstande bestimmt, wer sie erhalten solle;
hinsichtlich des Hausgrundstiicks in N. ist die Beteiligte zu
4) ,ais Erbin“ eingesetzt worden. Es liegt nahe, daB es sich
bei dieser Bestimmung um eine Teilungsanordnung des Erb-
lassers im Sinn des § 2048 Satz 1 BGB handelt. Hiervon
sind auch die Beteiligten in dem Uberlassungsvertrag aus-
gegangen. In Betracht kommt aber auch ein Vorausver-
méachtnis im Sinn des § 2150 BGB oder nur ein Verméachtnis

im Sinn des § 2147 BGB. In der Rechtsbeschwerde berufen.

sich die Beteiligten nunmehr darauf, daB es sich um ein Vor-
ausvermachtnis handelt. Bei einer Teilungsanordnung ware
Voraussetzung fir die Wirksamkeit der Verfligung des Testa-
mentsvollstreckers, daB es sich bei der Beteiligten zu 4) um
eine Erbin handelt; dies kénnte wiederum — wie ausgefihrt
— nur durch einen Erbschein nachgewiesen werden. Im vor-
liegenden Fall kann es dahingestelit bleiben, ob es sich bei
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der Anordnung des Erblassers in seinem privatschriftlichen
Testament beziiglich des Hausgrundstiicks in N. um eine
Teilungsanordnung oder ein Vermachtnis, sei es auch in der
Form des Vorausvermichtnisses, handelt. Dem Testament
kann jedenfalls zweifelsfrei als Wille des Erblassers ent-
nommen werden, daB die Beteiligte zu 4) das Hausgrund-
stuck in jedem Fall bekommen soll, insbesondere nicht nur
als Erbin. Es kommt daher nicht darauf an, ob die Beteiligte
zu 4) Erbin ist. Diese Eigenschaft braucht also nicht durch
einen Erbschein nachgewiesen zu sein. Mit der Auflassung
des Grundstlicks an die Beteiligte zu 4) hat der Testaments-
vollstrecker vieimehr eine letztwillige Verfigung des Erb-
lassers erfullt.

18. BGB § 1944 (Kein Beginn der Ausschlagungsfrist vor
Kenntnis des Erben von der Verkiindung der Verfigung von
Todes wegen)

Fiir den Beginn der Ausschlagungsfrist ist in jedem Fall
auch die Kenntnis des Erben von der Verkiindung der Ver-
fiigung von Todes wegen erforderlich.

(Leitsatz nicht amtlich)
OLG Karlsruhe, Beschlup vom 13121988 — 11 W 67/88 —

Aus dem Tatbestand:

Die am 14.2.1912 geborene Erstbeteiligte ist die Witwe des am
15.2.1911 geborenen und am 23.1.1982 verstorbenen Erblassers E. Die
Ehe wurde am 21111933 geschlossen. Der am 1.10.1934 geborene
Zweitbetelligte und die am 26.3.1942 geborene Drittbeteiligte sind die
Kinder des Erblassers und der Erstbeteiligten.

Durch eigenhéndiges Testament vom 1.7.1981 hat der Erblasser, der
mit der Erstbeteiligten im Guterstand der Gitertrennung gelebt hat,
die Erstbeteiligte als Alleinerbin eingesetzt. Absatz 4 des Testaments
lautet:

»Alle weiteren Verfigungen Uberlasse ich meiner Frau, insbesondere
was die Kinder anbetrifft, aber vorher sind die Verfligungen Absatz 2
und Absatz 3 zu erfullen*

Das dem Notariat unverschlossen Ubergebene Testament, dessen
Inhalt der Erstbeteiligten bekannt war, wurde am 25.3.1982 eréffnet,
wobei der Notar im Interesse einer beschleunigten Abwicklung von
der Ladung der gesetzlichen Erben zum Eréffnungstermin absah.
Die Bekanntmachung der Erdffnung an die Beteiligten wurde vom
Notariat am 15.4.1982 abgesandt. .

Am 26.5.1982 erklarte die Erstbeteiligte in Anwesenheit des Zweit-
und der Drittbeteiligten und ihres Steuerberaters formgerecht vor
dem Notariat die Ausschlagung der testamentarischen und gleich-
zeitig die Annahme der ihr kraft Gesetzes zufallenden Erbschaft. Auf
Ubereinstimmenden Antrag samtlicher Beteiligten erteilte das Nota-
riat am 16.6.1982 einen gemeinschaftlichen Erbschein, wonach der
Erblasser von den Beteiligten zu jeweils /3 beerbt worden sei. Den
Wert des Nachlasses, der hauptsichlich aus Grundvermégen
besteht, bezifferte das Notariat auf 4.450.000,— DM.

Zwischen den Beteiligten, die zunéchst die laufenden Einkiinfte aus
dem Grundvermdgen unter sich aufteilten, kam es in der Folgezeit zu
immer gréBeren Spannungen, wobei sich die Erst- und die Drittbetei-
ligte auf der einen Seite und der Zweitbeteiligte auf der anderen Seite
gegeniiberstanden.

Am 10.9.1987 beantragte die Erstbeteiligte, den Erbschein einzuzie-
hen und ihr einen neuen Erbschein zu erteilen, der sie als Alleinerbin
ausweise. Die Erstbeteiligte begrindete ihren Antrag damit, daB zum
Zeitpunkt der Ausschlagung die mit Verkiindung (Erdffnung) des
Testaments beginnende Ausschlagungsfrist von sechs Wochen des
§ 1944 BGB bereits abgelaufen und die Ausschiagung somit unwirk-
sam gewesen sei. Damit verbleibe es bei der testamentarisch ange-
ordneten Alleinerbschaft der Erstbeteiligten.

Ergénzend hat die Erstbeteiligte beantragt, ihr firsorglich einen Teil-
erbschein zu erteilen, der sie zu 2/3 als Erbin ausweise, da die Dritt-
beteiligte ihre Rechtsansicht voll teile. Hochstfiirsorglich hat die
Erstbeteiligte beantragt, ihr einen Teilerbschein mit einer Quote von
1/3-zu erteilen.
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Nach Einholung einer dienstlichen AuBerung des Notars, der die Aus-
schlagungserkldrung der Erstbeteiligten entgegengenommen hatte,
hat das Notariat mit BeschluB vom 2812.1987 die Antrige der Erst.
beteiligten zurlickgewiesen. .

Die Erstbeteiligte legte gegen den BeschluB des Notariats Beschwer-
de ein, wobei sie beantragte, den BeschluB vom 28121987 aufzy-
heben und ihr einen ihr Alleinrecht ausweisenden Erbschein, fursorg-
lich einen Teilerbschein zu /3 zu erteilen.

Mit BeschluB vom 6.4.1988 adnderte das Landgericht den Beschlup
des Notariats vom 28.12.1987 dahin ab, daB das Notariat angewiesen
wurde, dem Antrag der Erstbeteiligten auf Erteilung eines Teilerb-
scheins, der sie zu /3 als Miterbin ausweist, zu entsprechen.

Gegen den BeschluB des Landgerichts richtet sich die weitere
Beschwerde der Erstbeteiligten.

Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde der Erstbeteiligten ist in der
gesetzlich vorgeschriebenen Form eingelegt und damit zu-
Iassig (§§ 27, 29 FGQG). Sie ist jedoch nicht begrindet. . . .

2. Das Landgericht hat in seiner Entscheidung zum Aus-
druck gebracht, daB es Zweifel hat, ob die Ausschlagungser-
kldrung der Erstbeteiligten als verspatet anzusehen ist. Hier-
bei hat das Landgericht erwogen, daB der Betroffene, der
von der Testamentserdffnung keine Kenntnis hat, mit einem
dadurch ausgeldsten Fristenlauf nicht zu rechnen braucht
und sich darauf auch gar nicht einstellen kann. Sonst
kdnnte es in Extremféllen vorkommen, daB die Bekannt-
machung uber die Erdffnung den Betroffenen erst erreicht, .
wenn die Frist schon abgelaufen ist. ’

Der Senat halt diese Zweifel fur begrindet. Die Frage, ob fir
den Beginn der Ausschlagungsfrist neben der Kenntnis von
dem Anfall der Erbschaft und dem Grunde der Berufung
auch die Kenntnis der Verkiindung des Testaments erforder-
lich ist, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten (vgl.
hierzu RG DJZ 1902, 263; OLG Braunschweig OLGE 14, 280;
offengelassen in RG HRR 1931, 1140; Palandt/Edenhofer,
BGB 46. Aufl. § 1944, 2 d; RGRK, BGB, 12. Aufl. § 1944
Rdnr. 15; Soergel/Stein, BGB, 11. Aufl. § 1944 Rdnr. 14;
Minchener Kommentar Leipold, BGB, § 1944 Rdnr. 16;
Staudinger-Otte/Marotzke, BGB, 12. Aufl. Rdnr. 19; Erman,
BGB, 7. Aufl. § 1944 Rdnr. 6). Der Senat ist der Auffassung,
daB flur den Beginn des Laufs der Ausschlagungsfrist in
jedem Fall auch die Kenntnis des Erben von der Verkiindung
des Testaments erforderlich ist.

GemdaB § 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB beginnt die Ausschla-
gungsfrist des § 1944 Abs. 1 BGB nicht vor der Verkiindung
der Verfiigung, wenn der Erbe durch Verfligung von Todes
wegen berufen ist. Die Form und der Ablauf der Testaments-
verkiindung ist in § 2260 BGB geregelt, wobei § 2262 BGB
bestimmt, daB das NachlaBgericht die Beteiligten, welche
bei der Erdffnung des Testaments nicht zugegen gewesen
sind, von dem sie betreffenden Inhalt des Testaments in
Kenntnis zu setzen hat.

Im vorliegenden Fall hat das Notariat im Interesse einer
beschleunigten Abwicklung der NachlaBsache in seinem
BeschluB vom 25.3.1982 weder die Beteiligten zu dem
Testamentseréffnungstermin geladen noch die Beteiligten
in anderer Weise von diesem Termin Uberhaupt in Kenntnis
gesetzt. Erst durch die Nachricht gemap § 2262 BGB, die
von dem Notariat am 15.4.1982 zur Post gegeben wurde, ist
den Beteiligten zur Kenntnis gebracht worden, daB das
Testament vom 1.7.1981 er6ffnet worden ist.

Durch die Eréffnung des Testaments wird der bis dahin oft
geheimgehaltene Wille des Erblassers an die Offentlichkeit
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gebracht, die an dieser Bekanntgabe ein Interesse hat (vgl.
hierzu' Palandt-Edenhofer, BGB, 45. Aufl., § 2260, 1). Die
Erdffnung ist ein wesentlicher und notwendiger Formalakt,
denn grundsatziich lassen sich nur auf das erdffnete Testa-
ment Rechtsakte griinden (vgl. hierzu Staudinger-Firsching,
BGB, 12. Aufl., § 2260 Rdnr. 4). Hierbei sind den gesetzlichen
Erben und Pflichtteilsberechtigten, sofern sie bei der Testa-
mentseroffnung nicht zugegen waren, gemas § 2262 BGB
samtliche Verfigungen des Erblassers ohne Rucksicht auf
deren Bedeutung fir die Rechtslage mitzuteilen, da erst die
luckenlose Bekanntgabe jeden einzelnen Beteiligten in die
Lage versetzt, seine Rechte wahrzunehmen (vgl hierzu
BGHZ 91, 105, 108 m. w. N.).- :

Zu diesen wahrzunehmenden Rechten gehort zweifellos
auch das Recht, eine Erbschaft auszuschlagen (§ 1942 Abs. 1
BGB). GemaB § 1944 Abs. 1 BGB kann die Ausschlagung
nur binnen sechs Wochen erfolgen. Sowohl die Kiirze dieser
Frist als auch die Bedeutung der Ausschlagung flr die

Rechtsstellung des Erben gebieten es, daB dem Erben die

ganze Frist zur Uberlegung zur Verfligung steht, ob er aus-
schlagt oder nicht. Dies ist aber nur dann gewahrieistet,
wenn der Erbe von dem Testamentseroffnungstermin Gber-
haupt Kenntnis hat, da er nur dann den Zeitpunkt kennt, ab
dem die Ausschlagungsfrist zu laufen beginnt.

Das bedeutet flr den voriiegenden Fall, da® die Ausschla-
gungsfrist erst ab Zugang des Testamentserdffnungsproto-
kolls vom 25.3.1982 an die Erstbeteiligte zu laufen begonnen
hat. (Wird ausgefihrt). ‘

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

19. GmbHG § 15 Abs. 3, 4; BGB § 158 (Bedingungsverzicht
bei aufschiebend bedingter Abtretung eines - GmbH-
Geschiéftsanteils)

a) Ist die Abtretung eines Geschiftsanteils aufschiebend
bedingt, kann der aus der Bedingung Begiinstigte einseitig
durch formfreie, empfangsbediirftige Erkldrung, die keiner
Annahme bedarf, auf die Bedingung verzichten.

b) Soll der unter einer aufschiebenden Bedingung abge-
schlossene Verpflichtungsvertrag zur Abtretung eines Ge-
schiftsanteils unabhingig vom Eintritt der Bedingug wirk-
sam werden (Wegfall der Bedingung), erfordert dies eine Ver-
tragsinderung, die grundsatzlich dem Formzwang des § 15
Abs. 4 GmbHG unterliegt.

BGH, Urteil vom 23.11.1988 — VHI ZR 262/87 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin nimmt jeweils aus abgetretenem Recht die Beklagten
als Teil- und Gesamtschuldner auf Zahlung von 200.000 DM m An-
spruch. Dem liegt foigender Sachverhalt zugrunde: -

Auf Betreiben des Beklagten zu 1) wurde am 17.9.1984 die N. T. GmbH
" (kaunftig GmbH) gegriindet. Die Beklagten zu 2) bis 5) erwarben durch
notariellen Vertrag vom 4.10.1984 die der Stammeinlage entsprechen-
den Geschaftsanteile in Héhe von jeweils 12.500 DM. Durch notariel-
len Vertrag vom 31.10.1984 traten sie die Geschéftsanteile an den
Beklagten zu 1) ab, der sie aufgrund eines ebenfalls unter dem
31.10.1984 abgeschlossenen Geschéftsbesorgungsvertrags (s. unten)
treuhanderisch fir den Treugeber R. erwerben sollte. Der hierfur —
unstreitig — vereinbarte Kaufpreis von 300.000 DM ist auch gezahlt

~
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worder. In dem notarielien Vertrag vom 31.10.1984 ist jedoch lediglich
ein fester Kaufpreis von 100.000 DM protokolliert, der sich gem.
Nr. VI. des Vertrags nach dem Ergebnis einer Zwischenbilanz ver-
mindern oder erhéhen sollte. Der Vertrag enthalt unter anderem noch
folgende Vereinbarungen: )

- Der Kauf umfaBt das Handelsgeschaft der ... GmbH, die Firrﬁa
und den gesamten Kundenstamm.

Das Verpflichtungsgeschaft zur Ubertragung der Geschafisanteile
(Kaufvertrag) und die Gechaftsanteilsubertragung (Verfugungs-
geschaft) werden mit Eintritt der folgenden aufschiebenden Bedin-
gungen wirksam:

1. Zustandekommen eines wirksamen Leasing-Mietvertrages tber die
Fleischwarenfabrik, . .. i

2. Vorlage der Zustimmung des Erwerbers zu dem Leasing-
Mietvertrag.

3. Vorlage einer ordentlichen Zwischenbilanz, aus der sich ergibt,
daB die Gesellschaft zahlungsfahlg und nicht Uberschuldet Ist (§ 64
GmbHG).

4. Vorlage der Burgschaft zur Absicherung der Verpflichtung zur
Ubernahme des Darlehens tber DM 300.000.

V.

Die VerauBerer und der Erwerber sind sich dariber einig, dag samt-

liche Vereinbarungen dleses Geschéftsanteilsubertragungsvertrages
keine Wirksamkeit erlangen, falls nicht die vorerwahnten Bedin-
gungen bis zum 31.12.1984 eingetreten sind.

V.
Der Kaufpreis von DM 100.000 wird fallig zu Auszahlung an die Ver-

auBerer mit Eintritt der letzten Bedingung d. h. mit Wirksamkeit des
Geschaftsanteilsibertragungsvertrages. . ..

Die Bedingungen sind dem beurkundenden Notar nachgewiesen mit
der Folge der Freigabe der Auszahlung, wenn Ver&duBerer und Erwer-
ber den Bedingungseintritt schriftlich mitteilen. . =

Der Beklagte zu 1) und der Treugeber trafen — ebenfalls mit Datum
vom 31.10.1984 — eine privatschriftliche Vereinbarung, In der es (aus-
zugsweise) heibt:. )

,Der Treuhander hat im Rahmen des Treuhandverhéltnisses allen
Weisungen des Treugebers Folge zu leisten.

. . Treugeber und Treuhander sind sich darlber elnig, daB der Treuge-
ber erhebliche Vorleistungen erbracht hat. Fur den Fall, daB der Ge-
schaftsanteilsiibertragungsvertrag bis zum 31.12.1984 nicht wirksam
geworden sein sollte, verpflichtet sich der Treuhander zur Zahlung
eines Betrages von 200.000 DM an den Treugeber. Dieser Betrag wird
gegebenenfalls per 1.1.1985 zur Auszahlung an den Treugeber fallig.
Ab diesem Zeitpunkt ist der Betrag mit 8 % zu verzinsen.”

Ein Leasingvertrag (Nr. 1, 2 der oben zitlerten Bedingungen) kam
nicht zustande. Mit Schreiben vom 30.11.1984 erteilte der Treugeber
dem Beklagten zu 1) folgende Anweisung: ,,Ich weise Sie hlermit an,
dem Notar. . . zu erklaren, daB der Geschaftsanteilstibertragungsver-
trag laut seiner Urkunde vom 31.10.1984 . . . mit dem 30.11.1984 wirk-
sam geworden ist.”

Die Kiagerin hat von dem Beklagten zu 1) Zahlung des mit-dem Treu-
geber am 31.10.1984 fiir den Fall, daB der Anteilsibertragungsverirag
nicht wirksam werden sollte, vereinbarten Betrags und — gesamt-
schuldnerisch -— von den Beklagten zu 2) und 5) Ruckzahlung des
Kaufpreises in H6he eines Teilbetrags von 200.000 DM verlangt.

Das Landgericht hat der Klage gegen den Beklagten zu 1) Stattgége—
ben und sie im tbrigen abgewiesen. Hiergegen haben die Klagerin
und der Beklagte zu 1) Berufung eingelegt. Dem zuletzt von der Klage-
rin gestellten Antrag, die Beklagten zu 2) und 5) zur Zahlung von je
50.000 DM nebst Zinsen gesamtschuldnerisch mit dem Beklagten zu
1) zu verurteilen, hat das Berufungsgericht bis auf einen Teil der Zin-
sen stattgegeben: Die Berufung des Beklagten zu 1) hat es mit der
MaBgabe zuriickgewiesen, daB er zur Zahlung von 200.000 DM nebst
Zinsen verurteilt werde, und zwar in Héhe von jeweils 50.000 DM als
Gesamtschuldner mit den Beklagten zu 2) und 5). Hiergegen richtet
sich die Revision der Beklagten, mit der sie ihren Antrag auf Klagab-
weisung weiterverfolgen. Die Klagerin beantragt die Revision zu-
rickzuweisen.
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Aus den Grianden:
A. Revision der Beklagten zu 2) und 5)

..."lI. 1. a) im Ergebnis zutreffend ist das Berufungsgericht
allerdings davon ausgegangen, daB die Beklagten zu 2) bis
5) die Zahlung fir den Verkauf samtlicher Geschéaftsanteile
ohne rechtlichen Grund erhalten haben, denn der Kaufver-
trag ist nach § 15 Abs. 4 GmbHG nichtig, weil ein Kaufpreis
von 100.000 DM in der notariellen Urkunde protokolliert ist,
die Vertragsparteien nach der Feststellung des Berufungs-
gerichts jedoch einen Kaufpreis von 300.000 DM vereinbart
haben (vgl. BGH, Urteil vom 23.2.1983 — IVa ZR 187/81, WM
1983, 565, 566 unter Il. 1 a [= DNotZ 1984, 481]). An der An-
wendbarkeit von § 15 Abs. 4 GmbHG &ndert sich auch unter
dem Gesichtspunkt nichts, daB wirtschaftlich das Handels-
geschaft der GmbH verkauft worden ist, wie aus li. der nota-
riellen Urkunde folgt, wonach der Kauf das ,Handelsge-
schaft der ... GmbH, die Firma und den gesamten Kunden-
"~ stamm*“ umfaBt (s. jedoch unten zu 2 b).

b) Eine Heilung des formnichtigen Verpflichtungsgeschéfis
durch die Abtretung der Geschéftsanteile (§ 15 Abs. 4 Satz 2
GmbHG) ist nicht eingetreten, wobei insoweit ohnehin nur
die Heilung der Formnichtigkeit in Betracht k&me und sich
nichts daran &ndern wlrde, daB das Verpflichtungsgeschéft
aufschiebend bedingt abgeschlossen worden ist und seine
volle Wirksamkeit den Eintritt der Bedingungen erforderte.
Andererseits kann hier unterstellt werden, daB die Formnich-
tigkeit des Kaufvertrags nicht auch gber § 139 BGB zur Nich-
tigkeit der Ubertragung gefOhrt hat (zur Heilung durch den
in derselben Urkunde enthaltenen Abtretungsvertrag vgl.
Scholz/Winter, GmbHG, 7. Aufl., § 15 Rdnr. 74).

aa) Die Heilung des Verpflichtungsgeschéfts tritt nur bei
wirksamer Abtretung ein (vgl. Baumbach/Hueck, GmbH-
Gesetz, 15. Aufl., § 15 Rdnr. 35 m. Nachw.). Erfolgt die Abtre-
tung, wie hier, unter aufschiebenden Bedingungen, woge-
gen aus Rechtsgriinden keine Bedenken bestehen, so tritt
eine Heilung des Verpflichtungsgeschéfts erst ein, wenn die
Bedingungen erfullt sind. Fallt auch nur eine Bedingung
aus, wie im vorliegenden Fall der AbschiuB des Leasingver-
trages, so kommt die Heilung des schuldrechtlichen Ge-
schéfts nicht mehr in Betracht. Die Beklagten machen in-
dessen geitend, daB der Treugeber mit seinem Schreiben
vom 30.11.1984 an den Beklagten zu 1) auf die Bedingung ver-
zichtet habe. Im Parallelverfahren VIl ZR 263/87 hat das

Oberlandesgericht die Revision wegen der Frage zugelas-’

sen, ,,welche Auswirkungen der nicht notariell beurkundete
Verzicht auf die Bedingungen eines GmbH-Anteilsiiber-
tragungsvertrages hat“ Nach Auffassung des Senats ist
die Moglichkeit eines formfreien Verzichts auf die der Abtre-
tung beigefiigte Bedingung anzuerkennen, weil darin keine
der Form des § 15 GmbHG unterliegenden Vertragsyéinderung

zu sehen ist und unter dem Gesichtspunkt der Rechts-

sicherheit der Nachweis eines Verzichts in der Regel keine
gréBeren Schwierigkeiten bereiten wird als der Nachweis
des Eintritts der Bedingung. Die Abtretung als Verflgungs-
geschéft 1aBt sich in dem hier interessierenden Zusammen-
hang mit der Ubereignung beweglicher Sachen vergleichen.
Fir sie hat der Bundesgerichtshof bejaht, daB der bei der
Ubereignung vereinbarte Eigentumsvorbehalt durch ein-
seitige Erklarung aufgegeben werden kann (Senatsurteil
vom 20.5.1958 — VIll ZR 329/56, LM § 127 BGB Nr. 1 unter 2.).
Mit einem solchen einseitigen Verfligungsgeschaft komme
die Bedingung in Fortfall, die dem dinglichen Rechts-
geschéft, nadmiich der Einigung Uber den Eigentumsiber-
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gang im Sinne des § 929 BGB anhaftete. Beim Verzicht auf
den Eigentumsvorbehalt kann es allerdings keinen Zweifel
geben, daB der Vorbehalt im Interesse des bisherigen Eigen.
timers besteht und nur er als Beginstigter zum Verzicht
befugt ist. Bei der Abtretung eines Geschéaftsanteils kann
die Bedingung hingegen sowohl dem Interesse des Erwer-
bers als des VeraduBerers dienen. Selbst wenn hier davon
ausgegangen werden miBte, die Bedingungen seien nur im
Interesse des Erwerbers aufgenommen worden, ist aber
nicht ersichtlich, daB tberhaupt der Tatbestand eines Ver-
zichts vorliegt. Nach dem Senatsurteil vom 20.5.1958 (aa0)
kann -zwar der Verzicht einseitig erkiart werden, die Erkla-
rung bedarf auch keiner Annahme, es genlgt ,die Kundgabe
einer hierauf gerichteten Erklarung des Verkaufers gegen-
Gber dem Kaufer Hierflr gibt der unstreitige oder fest-
gestelite Sachverhalt nichts her, zumal verlangt werden

muBte, daB die Kundgabe vor dem 1.1.1985 erfolgt ist, weil -

nach V. der notariellen Urkunde die Vertragsparteien sich
darUber einig waren, daB die Vereinbarungen keine Wirksam-
keit erlangen sollten, falls nicht die Bedingungen bis zum
31.12.1984 eingetreten sind. Selbst wenn die Behauptung der
Beklagten als richtig unterstelit wird, der Beklagte zu 1) habe
die im Schreiben vom 30.11.1984 wiedergegebene Erklarung
an den Notar gerichtet, folgt daraus nicht eine Kundgabe
des Verzichts auf die Bedingungen gegeniber den Beklag-
ten zu 2) und 5):

Nach alledem ist dem ProzeBstoff eine wirksame Abtretung
der Geschéaftsanteile, die die Formnichtigkeit des Kaufver-
trages hétte heilen kénnen, nicht zu entnehmen.

bb) Uberdies hatte auch der Kaufvertrag selbst bei Hellung
der Formnichtigkeit auBerdem noch unter den aufschieben-
den Bedingungen gestanden, von denen, wie schon er-
wahnt, jedenfalls die Bedingungen Nr. 1 und 2 (Leasingver-
trag) unstreitig nicht eingetreten sind. Der einseitige Ver-
zicht auf die dem schuldrechtlichen Vertrag beigeflgten Be-
dingungen scheidet aus Rechtsgriinden aus (vgl. Senats-
urteil vom 20.5.1958 aaO). Eine vertragliche Einigung, for
die sich schon tatbestandiich aus dem ProzeBstoff nichts
ergibt, hatte als Vertragsadnderung Uberdies die Form des
§ 15 Abs. 4 GmbHG erfordert. Dem Beurkundungszwang
unterliegen alle Vereinbarungen, die nach dem Willen der
Vertragsparteien zu dem schuldrechtlichen VerauBerungs-
geschéft gehoren (vgl. BGH, Urteil vom 30.6.1969 — Il ZR
71/68, WM 1969, 1257, 1258 f. unter Ill. a.E.; Baumbach/
Hueck, GmbH-Gesetz, 15. Aufl., § 15 Rdnr. 29). Zum schuld-

rechtlichen VerauBerungsgeschaft gehérte nicht nur die

Schaffung von Bedingungen, sondern auch ihr Wegfall, weil
durch den Wegfall der Bedingungen eine stérkere Bindung
an den noch nicht volizogenen Kauf eingetreten wére (s. zu
§ 313 BGB Urteil des BGH vom 8.4.1988 — V ZR 260/86, WM
1988, 1028, 1027 unter Il. 1 [= MittBayNot 1988, 225], vgl.
auch Senatsurteil vom 21.4.1959 — VIiIl ZR 71/58, WM 1959,
689). :

Das Berufungsgericht hat schlieBlich auch mit rechtlich zu-
treffenden Erwégungen die Fiktion des Bedingungseintritts
nach § 162 Abs. 1 BGB verneint, soweit es hier Uberhaupt auf
das Verhalten des Treugebers ankommen sollte.

2.a). Der nichtige Kaufvertrag ist nach Bereicherungsrecht -

abzuwickeln. Der Geltendmachung hieraus hergeleiteter An-
sprlche stehen weder die Grundséatze Uber die fehlerhafte
Gesellschaft (vgl. allgemein BGHZ 55, 5, 8) noch Treu und
Glauben — auch nicht in der besonderen Auspragung des
§ 814 BGB — entgegen. (Wird ausgefihri).
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20. HGB § 24 Abs. 2, § 22 Abs. 1 (Firmenfortfihrung nach
Ausscheiden eines Gesellschafters aus e/nerzwe/g//edr/gen
Gese//schaft)

§ 24 Abs. 2 HGB — und nicht § 22 Abs. 1 HGB — ist auch
dann anwendbar, wenn aus einer zweigliedrigen Gesell-
schaft einer der beiden Gesellschafter ohne Liquidation
ausscheidet.

BGH, Urteil vom 9.1.1989 — il ZR 142/88 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagten sind die alleinlgen Gesellschafter einer unter der
Firma Sch. und K. gefiihrten, vorwiegend auf dem Gebiet der Aalrau-
cherei tatigen offenen Handelsgesellschaft. Die Gesellschaft war im
Jahre 1930 von den Fischhandlern D. Sch. und H. K. gegrindet wor-
den. 1949 traten ihr als weitere personlich haftende Gesellschafter
deren Séhne, der Beklagte zu 1 und G. Sch., bei, der im Jahre 1964
nach dem Tode seines Vaters als zur Nachfolge in dessen Gesell-
schafterstellung berufener (Mit-)Erbe auch den bisher von diesem

gehaltenen Gesellschaftsanteil ibernahm. Am 12.6.1965 schlossen,

die nunmehrigen Gesellschafter H. K., der Beklagte zu 1 und G. Sch.
einen neuen Gesellschaftsvertrag. Nach § 11 dieses Vertrages wird
die Gesellschaft nicht durch den Tod eines Gesellschafters aufge-
16st; der vom Verstorbenen zum Nachfolger in seine Gesellschafter-
stellung bestimmte Erbe hat das Recht, binnen drei Monaten zu ent-
scheiden, ob er in der Gesellschaft bleiben oder unter Abfindung
ausscheiden will. Nach dem Ableben von H. K. im Jahre 1983 waren
alleinige Gesellschafter mit je hélftiger kapitalméBiger Beteiligung
G. Sch. und der Beklagte zu 1. Am 15.12.1985 starb auch G. Sch. Als
seine Ehefrau, alleinige Erbin und Nachfolgerin in seine Gesellschaf-
terstellung hat die Klagerin mit einem den Beklagten am 27.12.1985
zugegangenen Schreiben von ihrem Recht Gebrauch gemacht, aus
der Gesellschaft auszuscheiden. Das Ausscheiden G. Sch. und der
Klagerin sowie der inzwischen erfolgte Neueintritt der Beklagten zu
2 wurden am 16.1.1986 von den Beklagten zum Handelsregister ange-
meldet. in der Anmeldung heiBt es, die Firma werde ,unverdndert
fortgefiihrt. Die Klégerin meldete ihrerseits ihr Ausscheiden am
29.1.1986 beim Handelsregister an. Am selben Tage beantragte sie die
Eintragung der von ihr als persénlich haftende Gesellschafterin und
von ihrer Tochter M.-L. Sch. als Kommanditistin gegriindeten M. Sch.
KG, die im wesentlichen denselben Gegenstand hat wie die Sch. und
K. OHG.

Die Klagerin-halt die Fortfuhrung der bisherigen Firma dieser offenen A

Handelsgesellschaft, der sie nicht zugestimmt hat, fir unzulassig
und begehrt, die Beklagten zu verurteilen, das Erléschen der Firma
,,Sch. und K zum Handelsregister anzumelden. Land- und Oberian-
desgericht haben der Klage stattgegeben. Mit ihrer Revision, deren
Zurickweisung die Kldgerin beantragt, verfolgen die Beklagten ihren
bereits in den Vorinstanzen gesteliten Klagabweisungsantrag weiter.

Aus den Grinden:
Die Revision hat Erfolg. . ..

1. Allerdings ist dem Berufungsgericht zuzustimmen, wenn
es § 24 Abs. 2 HGB und nicht § 22 Abs. 1 HGB auch dann an-
wendet, wenn aus einer zweigliedrigen Gesellschaft einer
der beiden Geselischafter ohne Liquidation ausscheidet.
Zwar |13Bt sich dieser Vorgang, weil dadurch das Unterneh-
men von einer Gesellschaft auf einen Alleininhaber Gber-
geht, rechtlich als Wechsel des Unternehmenstragers auf-
fassen. Die Interessenlage spricht jedoch auch in diesem
Fall fur die Anwendung des § 24 Abs. 2 HGB und nicht des
§ 22 Abs. 1 HGB. Die in der letztgenannten Vorschrift gere-
gelten Falle sind dadurch gekennzeiéhnet, daB der Erwerber
an dem Unternehmen und damit auch an dem Firmenwert
bislang keinen Anteil gehabt hat. Deshalb kann das Gesetz
dem weichenden Inhaber die Entscheidung freistellen, ob er
das Unternehmen mit oder ohne Firma tbertragen will. An-
ders ist die vom Gesetzgeber vorgefundene typische Aus-
gangslage im Falle des § 24 HGB. Da die verbleibenden Ge-
sellschafter auch schon bisher.an dem Vermdgen des Unter-
nehmens und damit auch an dem in der Firma verkoérperten
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Wert beteiligt waren, muB das Geseti einen Ausgleich zwi-

schen ihrem Interesse an der Beibehaltung der Firma und

demjenigen des Ausscheidenden, ihnen diese Weiterfah-
rung zu untersagen, herbeifiihren. Diesen Interessenaus-
gleich volizieht das Gesetz in der Weise, daB § 24 Abs. 2
HGB das Recht zur Firmenfortfthrung nur dann von der Ein-
willigung des Ausscheidenden abhangig macht, wenn gera-
de sein Name in der Firma enthalten ist. Da diese Interes-
senlage keine wesentlich andere ist, wenn nach dem Aus-
scheiden des Gesellschafters nur ein Gesellschafter zurtck-
bleibt, ist es, wie das Berufungsgericht zutreffend (gegen
Hiffer in Staub, HGB 4. Aufl. § 24 Anm. 10; vgl. aber auch

.dens. in ZGR 1986, 137, 138 ff.) ausgefthrt, gerechtfertigt,

auch auf-diesen Fall — nicht anders als beim Verbleiben von
zwei oder mehr Gesellschaftern — die auf namensrecht-
liche Gesichtspunkte abstellende Regelung des § 24 Abs. 2
HGB anzuwenden. Im Einklang damit hat der Senat schon in
seiner Entscheidung vom 9.7.1984 (BGHZ 92, 79 [= MittBay-
Not 1984, 265 = DNotZ 1986, 27]), wenn auch damals ohne
ausdriickliche Auseinandersetzung mit dieser Frage, das
Ausscheiden eines Gesellschafters aus einerzweigliedrigen
Gesellschaft allein unter dem rechtlichen Gesichtspunkt
des § 24 Abs. 2 HGB behandelt. .

2. Dagegen kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt wer-
den, wenn es jedem Gesellschafter, der als Erbe in die Ge-
sellschaft eingetreten und Trager eines in der Gesellschafts-
firma enthaltenen Familiennamens ist, mit Blick auf die aus
§ 19 HGB fiir ihn bei seinem Eintritt folgende ,,Zwangslage”
das Recht zusprechen will, der Gesellschaft bei séinem Aus-
scheiden die Weiterfiihrung ihrer Firma zu verbieten. Die dar-
in liegende erweiterte Auslegung des § 24 Abs. 2 HGB be-
ruht auf einer einseitigen Bevorzugung des Interesses des
ausscheidenden Geselischafters an der spateren wirtschaft-
lichen Verwertung des Namens vor dem schutzwrdigen
Interesse der Geselischaft an der Fortfihrung ihrer Firma,
unter der sie sich wirtschaftliche Geltung erworben hat. Wie
der Senat bereits in seiner Entscheidung vom 16.2.1987
(BGHZ 100, 75, 80 f. [= MitiBayNot 1987, 159]), mit der sich
das Berufungsgericht nicht auseinandersetzt, mit eingehen-
der Begriundung klargestellt hat, kdnnen jedoch die einem
ausscheidenen Gesellschafter, der einen auch in der Gesell-
schaftsfirma enthaltenen Familiennamen fuhrt, bei einer
spateren eigenen Firmenbildung méglicherweise aus §§ 18,
19 HGB erwachsenden Schwierigkeiten fur sich allein kein
hinreichender Grund-fur die Anwendung des § 24 Abs. 2
HGB sein, wenn nicht eine besonders enge Beziehung des
Ausscheidenden zu der Geselischaftsfirma hinzutritt, die es
rechtfertigt, seinem Interesse an der zukiinftigen Nutzung
seines Namens den Vorrang vor demjenigen der Gesell-
schalft an der Weiterfahrung ihrer Firma, d. h. ihres Namens,

zu geben. Diese Bedingung ist grundsétzlich nur dann er-

fullt, wenn der ausscheidende Geselischafter der Gesell-
schaft seinen Namen gegeben hat, also ihr ,,Namensgeber*
oder , Firmenstifter* gewesen ist. Allein er ist deshalb regel-
maBig im Sinne des § 24-Abs. 2 HGB derjenige, ,,dessen
Name in der Firma enthalten ist* Dies entspricht auch
dem herkdmmlichen Verstandnis (vgl. RG Gruchot, 36 [1892]
1152 = JW 1891, 473; BayObLG JW 1931, 29, 98; Heymann/
Kotter, HGB 21. Aufl. § 24 Anm. 8; Schiegelberger/Hilde-
brandt/Steckhan, HGB 5. Aufl. § 24 Rdnr. 8; Staub/Hdffer
aaO § 24 Rdnr. 16; a. A. anscheinend neuerdings Hiffer ZGR
1986, 137, 143), wonach unter diese Norm nur der Name fallt,
der zur Bezeichnung der Persénlichkeit des ausscheidenden
Gesellschafters dient und als solcher in der Firma enthaiten
ist. In seiner Person verkorpert sich eine so enge Beziehung
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zu der Gesellschaftsfirma, daB es gerechtfertigt ist, seinem
Interesse an der zukUnftigen ungehinderten wirtschaft-
lichen Nutzung des Namens den Vorrang vor dem Bestands-
interesse der Gesellschaft an dem Weitergebrauch ihrer
Firma einzurdumen. Da er der Gesellschaft seinen Namen’
gegeben hat, wird ihm auch das Recht zugestanden, ihn bei
seinem Ausscheiden ,,mitzunehmen. Dieses Recht geht
bei seinem Ausscheiden durch Todesfall auf seinen Erben
Uber, der aber dadurch nicht selber zum Namensgeber der
Gesellschaft wird; denn die Gesellschaft fuhrt den Namen,
und zwar als Namen eines anderen, des Erblassers, der mit
demjenigen des Erben nicht einmal notwendigerweise iden-
tisch sein muB, bereits in ihrer Firma. Dagegen fallt unter
§ 24 Abs. 2 HGB nicht der Name, welcher mit dem Namen
des Austretenden zwar ganz oder teilweise (z. B. nur im
Familien-, nicht aber im Vornamen) Ubereinstimmt, nicht
aber als sein Name in die Firma aufgenommen worden ist.
Das Recht, bei seinem Ausscheiden Uber die Weiterverwen-
dung des Namens zu befinden, hat mithin nur derjenige
(oder statt seiner sein Erbe), der seinen Namen in die Firma
eingebracht hat; spateren Tragern desselben Namens oder

ihren Erben steht dieses Recht im Interesse der Firmen-

kontinuitat nicht mehr zu. Der Konflikt zwischen dem Inter-
esse des Unternehmens an der Weiterfithrung seiner Firma,
die, wenn das Unternehmen unter dieser Firma Marktgel-
tung erworben hat, einen erheblichen wirtschaftlichen Wert
darstellen kann, und dem Interesse des Namensgebers, Uber
die kinftige Verwendung seines Namens zu verfligen, das
insbesondere von Bedeutung sein kann, wenn er sich selber
kaufmannisch betatigen will (§§ 18, 19 HGB), wird also bei
Ausscheiden des Namenstragers zugunsten des Namens-
" tragers entschieden, wenn dieser selber der Firmenstifter
war. In allen anderen Féallen wird dieser Konflikt zugunsten
der Gesellschaft entschieden, weil der Name auch ihr Name
ist und sie ihm Geltung verschafft hat. Wirde man das Ent-
scheidungsrecht jedem, der den gleichen Namen wie der
Firmenstifter fuhrt und ihm als Erbe in die Gesellschaft
nachgefolgt ist, und damit jeder Generation gleichen
Namens, erneut zubilligen, so wirde der Name der Gesell-
schaft Ober Generationen hinweg zur Disposition gestellt,
solange noch ein Trager desselben Familiennamens an der
Firma beteiligt ist, der seinen Namen von dem Firmenstifter
ableitet, was den Grundsatz der Firmenkontinuitat weit-
gehend beseitigen und zur Vernichtung erheblicher wirt-
schaftlicher Werte fithren konnte. Das Interesse eines
aus der Gesellschaft ausscheidenden Tragers desselben
Namens an der ktnftigen freien Verwendung desselben fur
die Grindung eines eigenen Unternehmens muB dahinter
zurticktreten. Mit diesem Normenverstindnis war es noch
vereinbar, wenn der Senat in BGHZ 92, 79 auch denjenigen
_als Firmenstifter- angesehen hat, der sein als Einzelkauf-
mann ererbtes (friher einmal als Gesellschaft gefuhrtes)
Unternehmen in eine mit einem auBenstehenden Dritten
gegrindete Gesellschaft eingebracht hatte und nun nach
seinem Ausscheiden aus dieser Gesellschaft Uber den in der
Firma enthaltenen Familiennamen, der auch sein eigener
war, wieder zur Grindung eines neuen eigenen Unterneh-
mens verfigen wollte. Da er.den mit seinem eigenen Fami-
liennamen identischen Namen bei ihrer Griindung in die Ge-
sellschaft eingebracht hatte, erschien es von der Interessen-
lage her berechtigt, ihn insoweit als Firmenstifter zu behan-
deln und auch ihm den Schutz des § 24 Abs. 2 HGB angedei-
hen zu lassen. Wie der Senat jedoch ebenfalls bereits in sei-
ner Entscheidung vom 16.2.1987 (aaO) klargestellt hat, han-
delte es sich dabei um einen Ausnahmefall, der aus der
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besonderen vorstehend beschriebenen Ausgangs- und inter-
essenlage her verstanden werden muB und nicht als Auf-
gabe der herkdmmiichen Auslegung des § 24 Abs. 2 HGB
miBdeutet werden darf, was mit der hinter dieser Norm
stehenden gesetzlichen Interessenbewertung unvereinbar
ware.

Da es dazu keiner weiteren tatrichterlichen Feststellungen

-bedarf, kann der Senat den Rechtsstreit selber entscheiden.

Namensgeber (Firmenstifter) war D. Sch., der Schwieger-
vater der Klagerin. Nach seinem Tode im Jahre 1964 hatten
seine Kinder, G. Sch. und seine Geschwister, als seine Erben
nach § 24 Abs. 2 HGB das Recht gehabt, ihre Zustimmung
zur FortfUhrung des Familiennamens ihres Vaters zu verwei-
gern. Dies ist, wie die Fortfithrung des Unternehmens mit
unverénderter Firma bis zum Tode G. Sch. im Jahre 1985
zeigt, unzweifelhaft nicht geschehen. Nach dem Tode G.
Sch. steht seiner Witwe, der Klagerin, als seiner Erbin dieses
Recht nicht erneut zu. Das Recht ihres Mannes, als Erbe des
Firmenstifters die Fortfihrung des in der Firma enthaltenen
Familiennamens ,,Sch* zu untersagen, fallt ihr nicht an, weil
dieses Recht ihres Mannes schon zu seinen lebzeiten
dadurch erioschen ist, daB er und seine Geschwister es im
Sinne der Fortfihrung der Firma ausgeibt haben. In der Per-
son ihres Mannes konnte es nicht neu entstehen und von ihr
ererbt werden, weil ihr Mann nicht Firmenstifter war. Eben-
sowenig steht es ihr als ausscheidendem Gesellschafter zu.
Danach ist die Klage unter Aufhebung des Berufungsurteils
abzuweisen.

21. GmbHG § 5 (Festsetzung der Griindungskosten in der
Satzung einer GmbH) ) :

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

BGH, BeschluB vom 20.2.1989 — Il ZB 10/88 — mitgeteilt von
Notar Dr. Eick Vassel, Aichach und D. Bundschuh, Richter
am BGH ‘ '

Aus dem Tatbestand:

Der Beschwerdefthrer — der Geschaftsfihrer einer neu errichteten
GmbH — meldete die Gesellschaft zur Eintragung In das Handels-
reglster an. In dem notarielien Gesellschaftsvertrag vom 1.10.1987
helBt es in § 16 Nr. 3:

,Die im Zusammenhang mit der Errichtung der Gesellschaft anfal-
lenden Kosten bei Notar und Reglstergericht, einschiieBlich Ver-
offentiichungskosten, sowie anfallende Kapitalverkehrssteuer tréagt
die Gesellschaft.”

Mit Zwischenverfugung vom 2.3.1988 beanstandete das Reglsterge-
richt die Anmeldung u. a. deshalb, weil diese Satzungsbestimmung
den von der Gesellschaft zu tUbernehmenden Grundungsaufwand
nicht betragsméaBig festsetze. Dementsprechend wies das Landge-
richt die hiergegen gerichtete Beschwerde als unbegriindet zurtick.
Dagegen wendet sich der Geschafisfiihrer mit der durch den verfah-
rensbevoliméachtigten Notar eingelegten weiteren Beschwerde, der
das BayObLG insoweit stattgeben mochte, als In der vom Landge-
richt bestatigten Zwischenverfugung des Amitsgerichts verfangt
worden ist, auch die Notar- und Gerichtskosten fur dle Anmeldung
und Eintragung der Gesellschaft sowie die anfallende Gesellschaft-
steuer betragsméBig aufzunehmen. Es sieht sich hieran jedoch
durch die Beschlilsse der Oberlandesgerichte Hamm vom 27.10.1983
(GmbHR 1984, 155 f. [= DNotZ 1984, 509]) und Disseldorf vom
28.2.1986 (GmbHR 1987, 59 f.) gehindert und hat deshalb die Sache
dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. '
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Aus den Grinden:

Die Voraussetzungen fiir die Vorlage gemas § 28 Abs. 2 FGG
sind gegeben. (Wird ausgefiihrt).

Die weitere Beschwerde ist zuléssig. Alierdings ist nicht der
Geschéaftsfuhrer antrags- und beschwerdeberechtigt; viel-
mehr steht dieses Recht der GmbH selbst zu (vgl. Senatsbe-
schluB v. 24.10.1988 — Il ZB 7/88, WM 1988, 1819 [= MittBay-
Not 1989, 33 Ls. = DNotZ 1989, 102 mit Anm. Baums]).

Die weitere Beschwerde ist jedoch unbegriindet. -

Zutreffend haben die Vorinstanzen eine betragsmaBige Fest-

setzung der in § 16 Nr. 3 der Satzung enthaltenen Kosten fr
die Beurkundung des Gesellschaftsvertrages bejaht. Wegen
dieses der Geselischaft Giberbiirdeten Griindungsaufwands
hat das Registergericht die Anmeldung zu Recht beanstan-
det und die Eintragung abgelehnt (§ 9 ¢ GmbHG i. V. m. § 26
Abs. 2 AktG entsprechend). Nichts anderes gilt in Uberein-
stimmung mit dem Register- und Landger%cht hinsichtlich
des kraft Gesetzes von der GmbH zu tragenden Grindungs-
aufwands, der sich nach dieser Satzungsbestimmung auf
die Anmeldungs- und Eintragungskosten sowie die Gesell-
schaftssteuer bezieht. Der insoweit gegenteiligen Auffas-
sung des vorlegenden BayObLG, aus einer entsprechenden
Anwendung des § 26 Abs. 2 AktG kénne der satzungsmaéaBige
Ausweis auch dieses Aufwands nicht hergeleitet werden,
vermag sich der Senat nicht anzuschlieBen.

1. Das vorlegende Gericht ist wie das Landgericht der An-
sicht, daB entsprechend § 26 Abs. 2 AktG Grundungsauf-
wand mit einem — eventuell geschatzten — Gesamtbetrag
in die Satzung aufzunehmen ist, soweit ihn die Geselischaft
nach ihrer Eintragung ins Handelsregister ibernehmen soll.
Das Gericht sieht zutreffend, daB § 26 Abs, 2 AktG im Aktien-
recht die Belastung mit Kosten und Steuern, fir die die
Aktiengesellschaft nach auBen haftet, im Innenverhéltnis
den Griindern zuweist, so daB es einer Festsetzung in der
Satzung bedarf, falls ausnahmsweise die Gesellschaft
anstelle ihrer Grander diesen Aufwand tragen soll. Weil
diese Regelung nicht Ausdruck eines allgemeinen, auch fir
die GmbH verbindlichen Rechtssatzes sei, kénne er — so
das vorlegende Gericht — im GmbH-Recht nur entspre-
chend gelten, soweit dort gleichgelagerte Sachverhalte mit
den dleichen Rechtsfolgen gegeben seien. Diese Gleich-
artigkeit fehle beim Aufwand fir Gesellschaftssteuern und
die Kosten der Anmeldung zum Handelsregister, die anders
als bei der Aktiengesellschaft im Recht der GmbH kraft
Geselzes von dieser allein aufzubringen seien.

2. Dieser Beurteilung kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt
werden.

a) Soweit das vorlegende Gericht den Aufwand fur die
Gesellschaftsteuer im Aktienrecht anders verteilt sieht
als im Recht der GmbH und mit diesem Unterschied seine
ablehnende Haltung gegeniber einer entsprechenden An-
wendung des § 26 Abs. 2 AktG begrindet, unterlauft ihm ein
ZirkelschluB. Denn die Regelung des § 10 KVStG, wonach
Schuldner der Gesellschaftsteuer die Kapitalgesellschaft
ist und die Erwerber von Gesellschaftsrechten lediglich da-
far haften, daR jene ihre Schuld erfalit, gilt gleichermaBen
fir die Aktiengesellschaft wie fiir die GmbH. Im Innenver-
haltnis der Gesamtschuldner untereinander weist allerdings
§ 26 Abs. 2 AktG den Grindern der Aktiengesellchaft die
alleinige Haftung zu, so daB das vorlegende Gericht vor der
Frage steht, ob nicht § 26 Abs. 2 AktG im GmbH-Recht ent-
sprechend mit der Folge anzuwenden ist, daB auch hier der
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Griindungsaufwand zu Lasten der Gesellschafter geht, falls
der Geselischaftvertrag keine anders lautende Bestimmung
enthalt. Statt in diese Prufung einzutreten und in beiden Ge-
sellschaftsformen die Haftungsverhaitnisse miteinander zu
vergleichen, wie sie sich darstellen, bevor die angeordnete
Rechtsfolge eingreift, weist das Beschwerdegericht den Ak-
tionaren gemaR § 26 Abs.2 AkiG die alleinige Haftung zu
und halt anschlieBend die sich daraus ergebende Haftungs-
situation nicht mehr far vergleichbar mit der, die sich in der-
GmbH findet. Die Prufung, ob for die GmbH eine &hnliche
Zuweisung sachlich geboten und deshalb § 26 Abs. 2 AktG
entsprechend anzuwenden ist, unterbleibt. Zwar nennt das
vorlegende Gericht § 26 Abs. 2 AktG nicht ausdrucklich,
wenn es den Aktionaren die alleinige Haftung zuweist; eine
andere. Norm, die dies zu begriinden vermag, gibt es im
Aktienrecht jedoch nicht. ' )

b) Auch soweit es um die Kosten der Anmeldung geht, sind
die Grunder der Aktiengesellschaft nicht die alleinigen
Schuldner; denn die Mitglieder von Vorstand und Aufsichts-
rat, die nach § 36 Abs. 1 AktG die Aktiengesellschaft eben-
falls zur Eintragung ins Handelsregister anzumelden haben,
verpflichten nicht sich selbst, sondern die Aktiengesell-
schaft, so daB diese neben ihren Grindern fir die Kosten als
Gesamtischuldner haftet; ohne daB es auBerhalb des Gesell-
schaftsrechts eine Regelung gibt, die der Gesellschaft oder
den Gesellschaftern im Innenverhaltnis die gesamte Schuld
zuweist. Hier greift wiederum § 26 Abs. 2 AktG ein, indem er
im Innenverhéltnis den Grundungsaufwand von der Aktien-
geselischaft auf deren Grinder veriagert.

-¢) In der Regelung des Ausgleichs bei vorausgesetzter Ge-

samtschuld zwischen Aktiengesellschaft und ihren ’Gri'm-
dungsaktionaren erschdpft sich die Bedeutung des §26

‘Abs. 2 AkiG jedoch nicht. Vielmehr ist die Verteilung der

Kosten — entgegen der Ansicht von Hiffer (JuS 1983, 160,
166) — Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens, der
fur alle Kapitalgesellschaften und damit auch fur die GmbH-
verbindlich ist. § 26 Abs. 2 AktG soll im Interesse der Gl&ubi-
ger der Aktiengeselischaft und der Aktionare sicherstellen,
daB in der Satzung offengelegt wird, wie weit das Grund-
kapital-durch Griindungsaufwand vorbelastet-ist. Soweit die
Offenlegung unterbleibt, entfailt eine Vorbelastung, wird
vielmehr der Aufwand — unabhéngig, ob ihn im AuBenver-
haltnis die Aktiengeselischaft oder die Grander schulden —
im Innenverhaltnis ausschlieBlich diesen auferlegt (vgl. Barz
in GroBkomm. z. AktG, 3. Aufl,, § 23 Anm. 28; § 26 Anm. 10;
§ 36 Anm. 15; Kraft in Kélner K. z. AktG, 2. Aufl., § 26 Rdnr. 24,
§ 36 Rdnr. 29). Die Glaubiger und Geselischafter der GmbH,
die von den Vorbelastungen keine Kenntnis haben; sind in
gleicher Weise schutzbedurftig (vgl. Ulmer in Hachenburg,
GmbHG 7. Il Aufl., § 5 Rdnr. 173). Zwar ist der auf Ubernahme
des § 26 AktG ins GmbH-Recht zielende § 5 a des Regie-
rungsentwurfs zur Anderung des GmbH-Gesetzes von 1977
(BT-Drucks. 8/1347, S. 4) nicht Gesetz geworden; aus der
Entstehungsgeschichte der GmbH-Novelle 1980 ist aber zu
entnehmen, daB der Gesetzgeber von der analogen Anwen-
dung des § 26 Abs. 2 AktG ausging (Bericht des BT-Rechts-
ausschusses, BT-Drucks. 8/3908, S. 70). Die sich aus §9 a
Abs. 1.GmbHG ergebende Verpflichtung, Vergiitungen zu er-
setzen, die nicht unter den Griindungsaufwand aufgenom-
men worden sind, setzt als selbstverstéandlich voraus; daB
die Gesellschaft far diesen Aufwand nur aufzukommen hat,
soweit die Satzung das vorsieht. Hiervon Ausnahmen fur die
Kosten zuzulassen, fir die — anders als im Aktienrecht —
die GmbH nicht als Gesamtschuldnerin neben den Grin-
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dern, sondern allein nach auBen einzustehen hat, besteht
kein Grund. Der gesetzgeberische Zweck des § 26 Abs. 2
AktG, im Interesse des Glaubigerschutzes in der Satzung
offenzulegen, wie weit das Grundkapital durch Griindungs-
aufwand vorbelastet ist, wird nur erreicht, wenn der gesamte
Aufwand ausgewiesen und nicht danach unterschieden
wird, wer ihn im AuBenverhalinis schuldet. Soweit die
Satzung Gber den Grindungsaufwand nichts aussagt, sind
deshalb entsprechend § 26 Abs. 2 AktG im Verhéltnis zur
GmbH die Grlnder dessen alleinige Schuldner mit der
Folge, daB sie im AuBenverhéltnis fur Rechnung der GmbH
zu leisten und dieser zu erstatten haben, was sie an Grin-
dungsaufwand aufgebracht hat. Auch Schrifttum und Recht-
sprechung bejahen Uberwiegend diese Erstattungspflicht
und damit die uneingeschrankte Anwendung des § 26 Abs. 2
AktG im Recht der GmbH als aliein sachgerecht (vgl. Uimer
in Hachenburg, 7. | Aufl. §§ 5 Rdnr. 172 ff.; 9 a Rdnr. 26,
abweichend von der noch in der 7. Aufl., Rdnr. 160 f., vertre-
tenen Ansicht; Scholz/Winter, GmbHG 7. Aufl. § 5 Rdnr. 113;
Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl. §'5- Rdnr. 55; Fischer/
Lutter/Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl. § 3 Rdnr. 29; Meyer/
Landrut in Meyer-Landrut/Miller/Niehus, GmbHG § 5 Rdnr.54;
§ 7 Rdnr. 13; OLG Hamm GmbHR 1984, 155 [= DNotZ 1984,
509]; OLG Dusseldorf, GmbHR 1987, 59; a. A. Roweder-
Rittner, GmbHG § 5 Rdnr.60; Roth, GmbHG 2. Aufl. §5
Anm. 6; Hiffer, JuS 1983, 160, 166). Fur den vorliegenden Fall
folgt daraus, daB die Kosten derAnmelduhg und die Gesell-
schaftsteuer in der Satzung ausgewiesen werden muBten,
da die Grinder sie der GmbH anderenfalls hatten erstatten
massen.

3. Nach § 26 Abs. 2 AktG ist in der Satzung der Gesamtauf-
wand offenzulegen, den die Gesellschaft zu Lasten lhres

Nominalkapitals zu tragen hat. Zur Kennzeichnung des Ge-

samtaufwands reicht es nicht aus, daB die Kosten, aus
denen er sich zusammensetzt, ihrer Art nach im einzelnen
namentlich genannt werden. Vielmehr sind die einzelnen
Kosten zusammengefaBt als Gesamtbetrag in der Satzung
auszuweisen, wobei Betrage, die noch nicht genau beziffert
werden kdnnen, geschétzt werden missen. Diese ziffern-
méBige Angabe entsprichtim Aktienrecht einhelliger Ansicht
(vgl. Kraft aaO, Rdnr. 31; Barz aa0, § 26 Anm. 12; Eckardt in:
GeBler/Hefermehi/Eckardt/Kropff, AktG § 26 Rdnr.36, 37;
Godin/Wilhelmi, AktG 4. Aufl. § 26 Anm. 5; Baumbach/
Hueck, AktG 13. Aufl. § 26 Rdnr. 7; Teichmann/Kéhler, AktG
2. Aufl. § 19 Anm. 3 ¢). Fur die GmbH wird tbereinstimmend
derselbe - Standpunkt eingenommen. In-diesem Rechts-
gebiet eriibrigt sich die betragsmé&Bige Festsetzung nicht in
Féllen, in denen die H6he der Kosten sich ohne weiteres
anhand der Kostenordnung oder des Kapitalverkehrsteuer-
gesetzes ermitteln 1aBt. Aufgabe der Grinder und nicht
auBenstehender Dritter ist es, die Kostenzu errechnen und
zu einem Gesamtbetrage zusammenzufassen; der interes-
sierte Dritte muB sich durch einen Blick in die Satzung tber
die Vorbelastungen unterrichten kdnnen, ohne erst Berech-
nungen anstellen zu missen.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgi. hierzu auch den Beitrag von Mayer, Die Ubernahme
des Grindungsaufwands durch die GmbH (in diesem Heit,
S. 128).
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22. HGB § 264 Abs. 1, § 267 Abs. 1 (Frist zur Aufstellung des
Jahresabschlusses in der Satzung einer kleinen Kapital-
gesellschaft)

In der Satzung einer kleinen Kapitalgesellschaft kann grund-
sétzlich bestimmt werden, daB der JahresabschluB spite-
stens bis zum Ablauf von sechs Monaten nach AbschiuB
eines Geschiftsjahres aufzustellen ist, wenn dies einem
ordnungsgemiBen Geschiftsgang entspricht.

(Leitsatz nicht amtlich)

oLG Stuttgart, BeschluB vom 21.2.1989 — 8 W 583/88 — mit-
geteilt von-Notar Dr. Rolf Hoffmann, Vélklingen (Saar)

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstellerin, bei der es sich um eine kleine Kapitalgesell-
schaft i. 8. von § 267 Abs. 1 HGB handelt, meldete durch den beur-
kundenden Notar die am 8.8.1988 beschlossene Anderung des
Gesellschaftsvertrags zur Eintragung in das Handelsregister an.
§ 10 Abs. 1 des neu gefaBten Gesellschaftsvertrags lautet:

,Der JahresabschluB ist von der Geschéftsfiihrung innerhalb von
drei Monaten, wenn dies einem ordnungsgeméBen Geschéftsgang
entspricht, ldngstens zum Ablauf von sechs Monaten nach Abschlup
eines Geschaftsjahres aufzustellen und zu unterzeichnen

Mit Verfigung vom 23.9.1988 verlangte das Registergericht die Ande-
rung des § 10 des Gesellschaftsvertrags, da die Auffassung, daB eine
Satzungsanderung erst erforderlich werde, wenn die Gesellschaft
keine kleine Kapitalgesellschaft sei, nicht geteilt werde.

Hiergegen lieR die Antragstellerin Beschwerde einlegen. Diese
Beschwerde, der das Registergericht nicht abhalf, wurde vom Land-
gericht zuriickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Antragstellerin.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. §29 FGG zulassig und
begrundet, da die Entscheidung des Landgerichts auf einer
Gesetzesverletzung beruht (§§ 27 FGG, 550 ZPO).

Das Registergericht und das Landgericht sind zu Unrecht
der Ansicht, daB § 10 des Gesellschaftsvertrags gegen § 264
Abs. 1 HGB verstoBe.

Gem. § 264 Abs. 1S. 2 HGB sind der JahresabschluB und der
Lagebericht von den gesetziichen Vertretern in den ersten
3 Monaten des Geschéaftsjahres fur das vergangene Ge-
schéftsjahr aufzustellen. Kleine Kapitalgesellschaften i. S.
von § 267 Abs. 1 HGB durfen jedoch gem. § 264 Abs. 1 S8. 3
HGB den JahresabschluB und den Lagebericht auch spater
aufstellen, wenn dies einem ordnungsgemaBen Geschéafts-
gang entspricht; diese Unterlagen sind jedoch innerhalb
der ersten 6 Monate des Geschaftsjahres aufzustellen.

Die Fassung von § 10 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags ent-
spricht dieser den kleinen Kapitalgesellschaften in § 264
Abs. 1 8. 3 HGB eingerdumten Fristerleichterung. Da es sich
bei der Antragstellerin um eine kleine Kapitalgesellschaft
handelt und kein Anhalt fur eine GréBenanderung Uber die
Merkmale einer kleinen Kapitalgesellschaft hinaus in abseh- -
barer Zeit gegeben ist, hatte die Eintragung der Satzungs-
dnderung ins Handelsregister vom Registergericht nicht von
einer Anderung des § 10 des Gesellschaftsvertrags abhén-
gig gemacht werden durfen.

Zwar hat das Registergericht bei der Anmeldung einer -
GmbH zum Handelsregister oder von Anderungen des Ge-
selischaftsvertrags zu priifen, ob der Gesellschaftsvertrag
gegen zwingendes formelles oder materielles Recht ver-
stéBt. Zu profen ist die materielle Wirksamkeit des Gesell-
schaftsvertrags insgesamt oder einzelner seiner Regelun-
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gen {Hachenburg-Ulmer, GmbHG, 7. Aufl., Erganzungs-Bd.,
§ 9 ¢, Rdnrn. 18, 19). Bei VerstdBen gegen zwingendes Gesell-
schaftsrecht ist die Eintragung abzulehnen (§ 9 ¢ ‘GmbHG).
Abgelehnt werden kann die Eintragung aber nur, wenn der
Gesellschaftsvertrag im Zeitpunkt der Prdfung nicht mit
zwingendem Gesellschaftsrecht in Einklang steht, nicht
dagegen, wenn moglicherweise durch eine klinftige Ver-
anderung der Verhaltnisse eine Unwirksamkeit von Einzel-
regelungen eintritt.

Der erkennende Senat hat schon in seinem in GmbH-Rdsch.
1967, 232 veroffentlichten BeschluB entschieden, daB es
nicht Aufgabe des Registergerichts ist, bei der Priifung des
Gesellschaftsverirags alle nur méglichen Falle und denk-
baren Konstellationen, mogen sie auch noch so entfernt
liegen, zu beriicksichtigen. Soweit Bestimmungen nach dem
gegenwartigen Sachstand nicht gegen das Gesetz ver-
stoBen und die Moglichkeit, daB eine Lage eintreten kann, in
der sie unwirksam wiirden, unter Berticksichtigung des kon-
kreten Falles gering ist, kdnnen sie eine Zurickweisung der
Anmeldung nicht rechtfertigen. Unvorhergesehenen Ereig-
nissen kann im Regelfall durch eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrags Rechnung getragen werden.

Hieraus folgt, daB die Fassung von § 10 Abs. 1 des Gesell-
schaftsvertrags, die bei einer kleinen Kapitalgesellschaft,

" um die es sich bei der Antragstellerin handelt, wirksam ist,
die Ablehnung der Eintragung ins Handelsregister nicht
rechtfertigen kann. Die rein theoretische Méglichkeit, daB
die Antragstellerin die Merkmale einer kleinen Kapitalgesell-
schaft i. S. von § 267 Abs. 1 HGB kiinftig einmal Gberschrei-
ten kénnte, reicht fur eine Ablehnung der Eintragung nicht
aus. :

C.
Verwaltungsrecht

23. BBauG § 127 Abs. 1, § 133 Abs. 3, § 135 Abs. 5 (Unzu-
lassiger vertraglicher Verzicht auf ErschiieBungskosten
zwischen Grundstickseigentimer und Gemeinde)

Ein Vertrag zwischen der Gemeinde und einem Grund-
stiickseigentiimer liber dessen (teilweise) Verschonung vor
der Belastung mit zukiinftig entstehenden ErschlieBungs-
kosten ist grundsitzlich nichtig. Etwas anderes gilt erstens
fiir Abldsungsabreden, sofern zuvor ausreichende Bestim-
mungen i.S. des §133 Abs. 3 Satz 2 BBauG getroffen
wurden, und zweitens fiir Vereinbarungen, die unter den Vqr-
aussetzungen des § 135 Abs. 5 BBauG von einer Beitrags-
erhebung absehen.

BVerwG, Urteil vom 25.11.1988 — BVerwG 8 C 58.87 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist Eigentiumer eines bebauten Grundstiicks in H., das an
die B-StraBe grenzt. Friherer Eigenttimer des Grundsticks war die
Firma H. AG als Rechtsnachfolgerin der B.-Gesellschaft. Letztere
hatte die B-StraBe zusammen mit anderen ZechenstraBen auf ihr
gehérenden Grundstiicken angelegt, um dadurch die Errichtung von

Wohnhausern fdr die Beschaftigten von Schachtanlagen zu ermég-

lichen. :

Mit Vertrag vom 28.5:1962 ubereignete die Firma H. AG neben ande-
. ren StraBen die B.-StraRe an die damalige Stadt B. In § 4 des Vertrags
verpflichtete sie sich, fir den noch erforderlichen StraBenausbau
einen Betrag von 1130000 DM an die Stadt zu zahlen. Diese wiederum
ging in § 6 Abs. 2 die Verpflichtung ein, ErschlieBungsbeitrége fur die
an die bisherigen ZechenstraBen angrenzenden Grundsticke von der
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Firma H. AG, deren Erbbauberechtigten und Grundstickserwerbern
nicht zu erheben, sofern nicht die StraBenfuhrung oder die StraBen-
breite geéndert werde.

Im Jahre 1974 lieB die Stadt B., deren Rechtsnachfolgerin spater die
Stadt H. wurde, u.a. an der B-StraBe einen Parkstreifen anlegen
sowie die Burgersteige an beiden StraBenseiten ausbauen; die Breite
der B.-StraBe blieb durch diese MaBnahme unberthrt. Fur die ent-
standenen Kosten zog der Beklagte den Kidger nach MaBgabe des
§ 8 KAG in Verbindung mit der StraBenbaubeitragssatzung der Stadt
H. vom 4.7.1979 mit Bescheid vom 30.10.1979 zu einem StraBenbau-
beitrag in Hohe von 2 737,93 DM heran. Der nach erfolglosem Wider-
spruchsverfahren erhobenen Klage hat das Verwaltungsgericht
durch Urteil vom 3.5.1984 stattgegeben. Die dagegen vom Beklagten
eingelegte Berufung hat das Berufungsgericht durch Urteil vom
19.12.1986 zuriickgewiesen.

Gegen diese Enischeidung richtet sich die Revision des-Beklagten,
mit der er die Verletzung von Bundesrecht rigt.

Aus den Grunden:

Die Revision des Beklagten ist begrindet. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des angegriffenen Urteils und zur Zurtickverweisung
der Sache an.das Berufungsgericht (§ 144 Abs. 3 Nr. 2
VwGO). Das Berufungsurteil beruht auf einer Verletzung von
Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Die abschlieBende
Beurteilung erfordert weitere tatsachliche Feststellungen;
das notigt zur Zuriickverweisung.’

'Der Beklagte hat den Kiager durch Bescheid vom 30.10.1979

zu einem Beitrag fir die Kosten éiner im Jahre 1974 an der
B-StraBe durchgefiihrten AusbaumaBnahme (Plattierung
der Biirgersteige und Aniegung eines Parkstreifes) herange-
zogen. Die Beantwortung der Frage, ob dieser Bescheid ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts aufgrund des bun-
desrechtliphen ErschlieBungsbeitragsrechts rechtmaBig ist,
richtet sich nach den Vorschriften des Bundesbaugesetzes
in der Fassung der Bekanntmachung vom 18.8.1976 (BGBI. |
8. 2256) — BBauG — ungeachtet dessen, daB® am 1.7.1987
das Gesetlz liber das Baugesetzbuch vom 8.12.1986 (BGBI. |
S. 2191) in Kraft getreten ist (vgl. u. a. Urteil vom 24.9.1987 —
BVerwG 8 C 75.86 — BVerwGE 78, 125 [126]).

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, bei der vom
Beklagten abgerechneten BaumaBnahme handele es sich
nicht um eine nach.dem landesrechtlichen StraBenbaubei-
tragsrecht zu beurteilende Verbesserung der B-Strafe im
Sinne des § 8 Abs. 2 KAG, sondern um eine nach dem Er-
schlieBungsbeitragsrecht zu beurteilende MaBnahme im
Rahmen der erstmaligen endgultigen Herstellung dieser An-
baustraBe. Die B.-StraBe sei namlich weder eine vorhandene
ErschlieBungsanlage im Sinne des § 180 Abs. 2 BBauG noch
habe sie vor dem hier in Rede stehenden Ausbau einen Zu-
stand erreicht gehabt, der den Anforderungen einer wirk-
samen satzungsmaBigen Meérkmalsregelung entsprochen '
habe. Das begegnet auf der Grundlage der tatsachlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts keinen bundesrecht-
lichen Bedenken. Da das von den Beteiligten im Revisions-
verfahren nicht in Zweifel gezogen wird, erGbrigt sich eine
Vertiefung.

Gleichwohi — so hat das Berufungsgericht erkannt — sei
der Beklagte gehindert, fir den Ausbau der B-Strae vom -
Klager einen ErschlieBungsbeitrag zu verlangen. Dies erge-
be sich aus § 6 Abs. 2 des am 28.5.1962 zwischen der Stadt
B., der Rechtsvorgangerin der Stadt H. und der Firma H. AG
abgeschlossenen Vertrags. Danach habe sich die Stadt
gegenliber der genannten Firma als Eigentimerin von
Grundstiicken sowie ihren Rechtsnachfolgern im Eigentum,
zu denen u. a. der Klager gehort, verpflichtet, fur die erst-
malige endgultige Herstellung einer Reihe von ehemaligen
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ZechenstraBen keine ErschlieBungsbeitrage zu erheben,
sofern — was hier nicht der Fall sei — StraBenfithrung und
StraBenbreite nicht gedndert werde. Zu diesen StraBen zahle
auch die B.-StraBe. Diese Auslegung des § 6 Abs. 2 des Ver-
trags vom 28.5.1962 durch das Berufungsgericht ist ent-
gegen der Ansicht der Revision bundesrechtlich nicht zu
beanstanden.

Die tatsachengerichtliche Auslegung einer Willenserkla-
rung oder eines Vertrags unterliegt im Revisionsverfahren
nur in beschranktem Umfang der Uberpriifung. Das Bundes-
verwaltungsgericht ist nach § 137 Abs. 2 VwGO an die im an-
gegriffenen Urteil getroffenen tatsichlichen Feststellungen
gebunden. Bei der Feststellung des ,,gewollten Inhaits einer
Erklarung der in Rede stehenden Art handelt es sich um eine
Tatsachenfeststellung im Sinne des § 137 Abs. 2 VwGO. Die
sich daraus ergebende Bindung tritt nur dann nicht ein,
wenn die vom Tatsachengericht vorgenommene Auslegung
einen Rechtsirrtum oder einen VerstoB gegen allgemeine Er-
fahrungsséatze, Denkgesetze oder Auslegungsregeln erken-
nen |aBt (vgl. u. a. Urteil vom 19.2.1982 — BVerwG 8 C 27.81
— BVerwGE 65, 61 [69]). Das trifft hier selbst nach dem- Vor-
bringen der Revision nicht zu. )

Das angefochtene Urteil 148t sich gleichwohl so nicht hal-
ten. Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen

sichern nicht, daB § 133 Abs. 3 Satz 2 BBauG gendgt ist: Das -

Berufungsgericht hat unter Berticksichtigung des § 4 des
Vertrags vom 28.5.1962, in dem. sich die Firma H. AG ver-
pflichtet hat, fiir den noch erforderlichen Ausbau der ehe-
maligen ZechenstraBen einen Betrag von 1130 000 DM an
die Stadt zu zahlen, den Vertrag in seinem hier interessie-

renden, die §§ 4 und 6 umfassenden Teil als eine Verein- ~

barung verstanden, durch die die Deckung der fir die erst-
malige endglltige Herstellung der ehemaligen Zechen-
straBen einschlieBlich der B.:-StraBe (noch) entstehenden
ErschlieBungskosten geregelt werden sollte; es hat — wie
den Grunden seiner Entscheidung zu entnehmen ist — die
Vereinbarung insoweit als einen Ablésungsvertrag gewertet.
Da es diesen Ablésungsvertrag fiir wirksam gehalten hat,
ohne Feststellungen dazu getroffen zu haben, ob die Stadt
B. im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Jahre 1962 aus-
reichende ,,Bestimmungen (ber die Ablésung® (§ 133 Abs. 3
Satz 2 BBauG) getroffen hatte, muB es angenommen haben,
eine Abldsungsvereinbarung sei — berhaupt oder doch
zumindest im vorliegenden Fall — auch dann rechtswirk-
sam, wenn es an Abldsungsbestimmungen fehle. Diese
Annahme widerspricht § 133 Abs. 3 Satz 2 BBaugG.

Das Bundesverwaltungsgericht hat aus § 127 Abs. 1 BBauG
i.V.m. § 132 BBauG hergeleitet, daB die Gemeinden zur
Erhebung von ErschlieBungsbeitragen verpflichtet sind (u. a.
Urteil vom 18111977 — BVerwG IV C 104.74 — Buchholz
406.11 § 135 BBauG Nr. 10 S. 7 [9]); es hat dartiber hinaus
diesen Vorschriften entnommen, daB die Gemeinden
ErschlieBungskosten nicht durch vertragliche Vereinbarun-
gen mit den Anliegern auf diese abwélzen durfen, sondern
gehalten sind, die Kosten durch Beitragserhebung aufgrund
einer Ortssatzung zu decken (u.a. Urteil vom 23.4.1969
— BVerwG IV C 15.67 — Buchholz'406.11 § 132 BBauG Nr. 4
S. 1[3])- Das ist Gegenstand eines gesetzlichen Verbots, von
dem § 133 Abs. 3 Satz 2 BBauG eine Ausnahme zuldBt. Diese
Vorschrift gestattet den Gemeinden, Vertrage ,tiber die Ab-
I6sung des ErschlieBungsbeitrags im ganzen- (bereits) vor
Entstehung der Beitragspflicht” abzuschlieBen. Das setzt
jedoch das Vorhandensein entsprechender,,Bestimmungen®
~ voraus. Solange ausreichende Abl&sungsbestimmungen
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nicht getroffen sind, gilt das gesetziiche Verbot des Ab-
schlusses von Vereinbarungen {ber ErschlieBungskosten
mit der Folge, daB ein gleichwoh! abgeschlossener Able-
sungsvertrag wegen VerstoBes gegen dieses Verbot nichtig
ist (u. a. Urteil vom 27.1.1982 — BVerwG 8 C 24.81 — BVerw-
GE 64, 361 [364]). :

Der Kldger macht geltend, daB das zwar im allgemeinen
richtig sei, dennoch aber die Wirksamkeit der Ablésungsver-
einbarung vom Mai 1962 nicht vom Vorliegen ausreichender
Abldsungsbestimmungen abhange. Da die ehemaligen
ZechenstraBen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch
im Eigentum der Firma H. AG gestanden hétten, entziehe
sich der Vertrag einer Beurteilung anhand der §§ 127 ff.
BBauG. Das geht fehl. Die Tatsache, daB die vom Vertrag
erfaBten ZechenstraBen bei AbschluB des Vertrags noch
keine gemeindlichen ErschlieBungsanlagen im Sinne des
§ 127 Abs. 2 Nr. 1 BBauG waren, &ndert nichts an dem
erschlieBungsbeitragsrechtlich relevanten Inhalt des Ver-
trags: Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts soll
der Vertrag die Stadt hindern, zukilinftig entstehende Er-
schlieBungskosten auf die Firma H. AG bzw. auf bestimmte
Dritte abzuwdlzen. Mit diesem Inhalt muB sich der Vertrag
an den gesetzlichen Bestimmungen uber die Erhebung von
ErschlieBungsbeitrdgen messen-lassen. '

Ebensowenig kann dem weiteren Vorbringen des Klagers ge-
folgt werden, angesichts des mit dem ErlaB von Abldsungs-
bestimmungen verfolgten Zwecks, im Interesse der Ab-
gabengerechtigkeit und Abgabengleichheit eine mdglichst
gleichmaBige Handhabung aller Ablésungsfalle sicherzu-
stellen, habe es hier keiner Ablésungsbestimmung bedurft,
weil der Vertrag vom 28.5.1962 nicht einzelne Grundstiicke,
sondern ein ganzes Gebiet betreffe und schon dies die
Gleichbehandlung gewéhrleiste. Abgesehen davon, daB es
an tatséchlichen Feststellungen fehit, um beurteilen zu kén-
nen, ob sich die Abldsungsabrede hier auf alle durch die
vom Vertrag erfaBten StraBen oder auch nur auf alle zum Bei-
spiel durch die B.-StraBe erschlossenen Grundstiicke be-
zieht, trifft die Annahme des Klagers nicht zu, die gesetz
liche Forderung nach AbiSsungsbestimmungen als Voraus-
setzung fur den AbschluB von wirksamen Abl&sungsverein-
barungen verfolge ausschlieBlich das Ziel, eine méglichst
gleichméaBige Behandiung aller an einem konkreten Ablé-
sungsphinomen beteiligten Grundstlickseigentimer unter-
einander zu erreichen. Der Zwang zum ErlaB von Ablésungs-
bestimmungen dient im Interesse der Abgabengerechtigkeit
und Abgabengleichheit einer moglichst gleichméBigen Be-
lastung aller Grundstickseigentimer einer Gemeinde und
damit einer angemessen gleichméBigen Belastung insbe-
sondere auch im Verhdltnis zwischen den Grundstiicks-
eigentimern, mit denen die Gemeinde Abldsungsverein-
barungen abschlieBt, und denen, mit denen (aus welchen
Griinden immer) Ablésungsvertrage nicht zustande kom-
men. :

SchlieBlich rechtfertigt die vom Klager geduBerte Ansicht
nicht die Zurtickweisung der Revision, der zum Vertrag vom
28.5.1962 ergangene ZustimmungsbeschluB des Rates der
Stadt B. vom 15.6.1962 und die vom Landkreis erteilte Geneh-
migung vom 30.11.1962 hatten die allgemeinen Bestimmun-
gen im Sinne des § 133 Abs. 3 Satz 2 BBauG ersetzt und in
entsprechender Anwendung der §§ 309, 308 BGB eine nach-
tragliche Heilung des der Abldsungsvereinbarung urspriing-

lich anhaftenden Mangels zur Folge. Zwar raumt nach den’

auf offentlich-rechtliche Vertrage entsprechend anwendba-
ren §§ 309, 308 Abs. 1 BGB der nachtragliche Wegfall éines
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gesetzlichen Verbots die Nichtigkeitsfolge (vgl. § 134 BGB)
aus, wenn die Vertragspartner bei AbschiuB des Vertrags
_(pereinstimmend den Wegfall des Verbots ins Auge gefaBt
hatten und die vereinbarte Leistung ftr die Zeit nach dem
Wegfall des Verbots vorgesehen wurde (vgl. Urteil vom 27.1.
1982 — BVerwG 8 C 99.81 — Buchholz 406.11 § 133 BBauG
Nr. 80 S. 24 [25]). Das fuhrt hier jedoch schon mangels hin-
reichender Feststellungen des Berufungsgerichts nicht wei-
ter. Denn festgestelit ist weder, ob ZustimmungsbeschiuB
und Genehmigung ihrem Inhait nach als auf gerade das vom
Vertrag erfaBte Stadigebiet beschrinkte . ausreichende
Ablésungsbestimmungen angesehen werden kdnnen, noch,
ob die Vertragspartner seinerzeit Ubereinstimmend den
Wegfall des gesetzlichen Verbots im Auge gehabt und die (in
§ 4 des Vertrags) vereinbarte Leistung fir die Zeit nach dem
. Wegfall des Verbots vorgesehen haben.

Das angegriffene Urteil ware gleichwohl im Ergebnis mit der
Folge richtig, daB die Revision zurGckzuweisen ist (§ 144
Abs. 4 VWGO), wenn entweder angenommen werden durfte,
§ 6 Abs. 2 des Vertrags vom 28.5.1962 enthaite entsprechend
dem Vortrag des Kiagers nicht eine Abldsungs-, sondern
eine von § 135 Abs. 5 BBauG gedeckte Verzichtsabrede, oder
wenn der angefochtene Bescheid entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts schon deshalb aufzuheben sein solite,
welil er zu Unrecht auf das StraBenbaubeitragsrecht gestiitzt
worden -ist. Beides ist indes nicht der Fall.

Es ist dem Klager zuzugestehen, daB auf der Grundiage der
tatsdchlichen Feststellungen des Betufungsgerichts der
SchluB nicht fernliegt, § 6 Abs. 2 des Vertrags vom 28.5.1962
stehe in keinem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang
mit dessen §4, in § 6 Abs. 2 sei vielmehr schlicht ein Ver-
zicht auf eine ErschlieBungsbeitragserhebung vereinbart
worden; doch mag das auf sich beruhen. Selbst wenn dem

zu folgen sein sollte, wére diese Abrede als eine von der in ‘

§ 127 Abs. 1 BBauG angeordneten Beitragserhebungspflicht
abweichende Vereinbarung nichtig, es sei denn, sie wére
ausnahmsweise vom Gesetz, und das heiBt hier: von § 135
Abs. ‘5 BBauG, gedeckt (vgl. u.a. Urteil vom 22.8.1975
— BVerwG IV C 7.73 — BVerwGE 49, 125 [128]). Ob letzteres
zutrifft, 188t sich gegenwaértig ungeachtet dessen nicht
sagen, daB nach den Gesamtumsténden des Falles einiges
far diese Annahme spricht. Die tatsachlichen Feststeliun-
gen des Berufungsgerichts reichen nicht aus, abschlieBend
beurteilen zu kénnen, ob die materiell-rechtlichen Voraus-
setzungen vorliegen, von denen mit Blick namentlich auf
das vom Kléger hervorgehobene Merkmal des 6ffentlichen
Interesses die Wirksamkeit einer vorzeitigen Beitragsfrei-
stellung (§ 135 Abs. 5 Satz 2 BBauG) abhangig ist. ...

24, GrdstVG § 1 (Voraussetzungen fir die Annahme eines
landwirtschaftlichen Grundstiicks i. S. d. GrdstVG)

Die Qualitét als landwirtschafiliches Grundstiick hingt von
der Eignung zur landwirtschaftlichen Nutzung ab. Entschei-
dend fiir diese Eignung ist, ob das im Zeitpunkt der VerzuBe-
rung landwirtschaftlich nicht nutzbare Grundstiick durch
normale landwirtschaftliche BearbeitungsmaBnahmen in
landwirtschaftliche Kultur gebracht werden kann.

BGH, BeschluB vom 22.12.1988 — BlLw 15/87 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 4.7.1985 verkaufte der Beteiligte zu.1
an die Beteiligten zu 2 und 3 zum Erwerb halftigen Miteigentums ein
Grundstiick zum Preis von 65.310, DM.

Das Grundstiick ist — ebenso wie die Nachbargrundstiucke — in sei-
ner derzeitlgen Beschaffenheit landwirtschaftlich nicht nutzbar. Es
wurde nach erfolgtem Kiesabbau noch in den sechziger Jahren mit
ungeeignetem Material (u. a. GieBereisand) aufgefallt. Im Flachen-
nutzungsplan ist das Grundstick als landwlirtschaftliche Flache aus-
gewiesen. Die Gemeinde H. ist bestrebt, die ,,im Gewann H gelege-
nen und landwirtschaftlich nicht nutzbaren Grundstiicke der land-
wirtschaftlichen Nutzung wieder zuzuftihren. Auf den Flurstiicken be-
treibt eine Firma M. GmbH eine behérdlich genehmigte Schuttaufbe-
reitungsaniage. Die Betreiberin hat In dem bis zum 31.12.1997 laufen-
den {(und sich jewells um fanf Jahre verlangernden) Pachtvertrag die
Verpflichtung zur Rekultivierung des Grundbesitzes Gbernommen.

Die landwirtschaftliche Genehmigungsbehérde hat die Genehmi-
gung des Kaufvertrages vom 4.7.1985 verweigert. Das Landwirt-
schaftsgericht hat diese Entscheidung bestatigt.

Auf die sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3 hat das Ober-
landesgericht festgestellt, daB dle VerduBerung des Grundstlcks
nicht der Genehmigung nach § 2 GrdstVG bedurfe.

Die hiergegen gerichtete — zugelassene — Rechtsbeschwerde st
unbegrindet.

Aus den Griinden:

Die nach §§ 32, 24 Abs. 1 LwVG zuldssige Rechtsbeschwerde
ist unbegrtindet.

Die rechtsgeschéaftliche VerduBerung des hier fraglichen
Grundbesitzes bedarf nicht der Genehmigung nach dem
Grundstuckverkehrsgesetz. Nach § 1 GrdstVG gelten die
Bestimmungen Uber die Genehmigungspflicht nur fur land-
wirtschaftliche und forstwirtschaftliche Grundstticke sowie
fur Moor- und Odland, welches in land- oder forstwirtschaft-
liche Kultur gebracht werden kann.

Das Beschwerdegericht hat fehlerfrei die Erfullung dieser
Voraussetzungen fiir das hier fragliche Grundstiick verneint.

Die Qualitét als landwirtschaftliches Grundstick hangt von
der Eignung zur landwirtschaftiichen Nutzung ab (vgl. BGH,
Beschl. v. 14.51981, V_BLw 30/80, LM GrdstVG §1 Nr. 2
[= MittBayNot 1981, 190 = DNotZ 1981, 769]).

Das hier fragliche Grundstuck ist nach. den zutreffenden,
und auch von den Beteiligten nicht in Frage gesteliten Fest-
stellungen des Béschwerdegerichtes nach erfolgter Kies-
ausbeute und der Verfullung mit ungeeignetem Material seit
den sechziger Jahren im jetzigen Zeitpunkt nicht zur land-
wirtschaftlichen Nutzung geeignet. Es kann auch nicht
durch landwirtschaftliche MaBnahmen wie Pflugen, Eggen, .
Duangen, Be- und Entwasserung in landwirtschaftliche Kul-
tur zurackverwandelt werden. Notwendig wére vielmehr das
Auskoffern des vor mehr als 28 Jahren eingebrachten GieRe-
reirtckstandes und die Verfallung mit zur landwirtschaft-
lichen Nutzung geeigneter Erde.

Eine solche Behandlung ist-bei jedem Teil der Erdoberflache
maoglich. So kénnten z. B. StraBenland und Gewerbegebiete
in eine landwirtschaftliche Nutzung zurtickgefithrt werden.
Bei einer soichen Betrachtungsweise wére nahezu jede
rechtsgeschaftliche VerduBerung genehmigungsbedurftig,
da urspringlich landwirtschaftlich nutzbares Gelande stets
wieder einer landwirtschaftlichen Nutzung zugefuhrt wer-
den kénnte. Die fur die Anwendung des Grundstiickverkehrs-
gesetzes entscheidende Eignung zur landwirtschaftlichen
Nutzung ist nicht absolut und naturwissenschaftlich zu
sehen. Entscheidend ist vielmehr, ob das im Zeitpunkt der
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VerduBerung landwirtschaftlich nicht nutzbare Grundstiick
durch normale landwirtschaftliche BearbeitungsmaBnah-
men in landwirtschaftliche Kultur gebracht werden kann.

Die Bewertung der tatsachlichen Verhaitnisse, die far die
Qualitat des Grundsttickes maBgebend sind, obliegt dem
Tatrichter. Im vorliegenden Fall hat das Beschwerdegericht
die rechtlichen Grundlagen nicht verkannt. Es ist vielmehr
unter Wardigung der tatsachlichen Verhaltnisse und der
zur Schaffung von landwirtschaftlicher Nutzfiache erforder-
lichen MaBnahmen fehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt,
daB das hier fragliche Grundstiick nicht von § 1 GrdstVG
erfaBt wird.

D.
Notarrecht einschlieBlich Beurkundungsrecht

25. ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5 (Zur Reichweite einer Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung)

Zur Reichweite der Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung in einer notariellen Urkunde, in wel-
cher der Schuldner eine vorhandene Biirgschaftsschuld
bestatigt.

(Leitsatz nicht amtlich)
BGH, Urteil vom 8.12.1988 — IX ZR 14/88 —

Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte betreibt als Rechtsnachfolger der D. Bank AG die
Zwangsvollstreckung gegen die Klager aus der vollstreckbaren Ur-
kunde des Notars P. vom 26.11.1984. Dagegen wenden sich die Klager
mit der Vollstreckungsabwehrkiage.

Die D-Bank gewahrte der H.u.S. Verwaltungsgesellschaft mbH A.
Eigenheimbautrdger KG (im folgenden: Firma H.u.S.) ein Darlehen
von 5.000.000 DM zum Erwerb eines Grundstiicks. Aus diesem AnlaB
Ubernahmen die Kléger, die als Kommanditisten an der Firma H.u.S.
beteiligt waren, gegeniiber der D-Bank die selbstschuldnerische
Burgschaft far alle Verbindlichkeiten der Firma H.u.S. aus der bank-
maBigen Geschéftsverbindung bis zum Héchstbetrag von 350.000
DM zuziiglich Zinsen, Provisionen, Spesen und Kosten. 1984 kiindigte
die D-Bank den Kredit und nahm die Kldgerin aus der H6chstbetrags-
burgschaft gerichtlich in Anspruch. Diese lieBen daraufhin am
26.11.1984 durch den Notar P. ein vollstreckbares Schuldanerkenntnis
beurkunden, welches auszugsweise lautet:

,Wir anerkennen, aufgrund einer Hoéchstbetragsbargschaft vom
4121980

der D-Bank AG . ..

einen Betrag in HGhe von 350.000 DM ... zzgl. 8% Zinsen vom
1101984 ab als Gesamtschuldner zu schulden. Die Birgschaftsver-
pfiichtung ist Ubernommen fur die H.uS. A-Eigenheimbautrager
GmbH & Co. KG ... '

Wegen des v. g. Schuldbetrages nebst Zinsen unterwerfen wir uns
der sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde in der Weise,
daB die Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde gegen jeden von
uns als Gesamtschuldner Uber die volle Summe ohne den Nachweis
der Félligkeit jederzeit zuldssig ist ..

Die Kldger verhandelten mit der D-Bank tber eine Abidsung ihrer
Burgschaftsverpflichtung durch ein langfristiges Darlehen. Nach-
dem der Beklagte, der aufgrund einer Vereinbarung vom 28.2./6.3.1985
anstelle der Klager als Gesellschafter in die Firma H.u.S. eingetreten
war, sich zur Stellung von Sicherheiten fur das Darlehen bereit erklart
hatte, gewahrte die D-Bank den Klagern am 18.3.1985 einen gewerb-
lichen Anschaffungskredit von 364.408 DM, der mit 8,5% jahrlich zu
verzinsen und mit 3.644,10 DM monatlich binnen 15 Jahren zu tilgen
war. Den Kreditbetrag schrieb die D-Bank vereinbarungsgemap dem
Kreditkonto der Firma H.u.S. gut.

Da die Kléager ihren Zahlungsverpflichtungen aus dem Kreditvertrag
nicht nachkamen, kindigte die D-Bank das Darlehen mit Schreiben
vom 9.9.1985 und verwertete von dem Beklagten gestellte Sicherhei-
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ten, aus denen sie voll befriedigt wurde. lhre Rechte aus der vo).
streckbaren Urkunde vom 26.11.1984 trat sie durch notariell beglay-
bigte Erklarung vom 27.9.1985 an den Beklagten ab, dem als Rechts.
nachfolger der D-Bank die Vollstreckungsklausel erteilt wurde.

Die Klager machen geltend, der Beklagte habe vorsatzlich die zah-
lungsunfahigkeit der Firma H.u.S. herbeigefahrt, um sie aus der Ge.
sellschaft zu drangen. Seine Manipulationen hatten dazu gefuhrt,
daB die D-Bank sie als Burgen in Anspruch genommen habe. Der Be-
klagte sei daher gemaB § 242 und § 826 BGB nicht berechtigt, sie aus
dem Schuldanerkenntnis vom 26.11.1984 in Anspruch zu nehmen.

Ihre Vollstreckungsabwehrkiage hatte in beiden Vorinstanzen keinen

Erfolg. Mit der Revision verfolgen- die Klager ihr Klagebegehren

weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision ist begriindet.

Die nach den §§ 767, 795, 797 Abs. 4 und 5 ZPO zuléssige
Vollstreckungsabwehrkliage ‘ist sachlich gerechtfertigt. Auf

. die von'den Klagern geltend gemachten Einwendungen aus

den §§ 242, 826 BGB, die das Berufungsgericht als unbe-
grindet angesehen hat, kommt es nicht an. Aus dem un-
streitigen Tatsachenvortrag der Parteien in den Vorinstanzen
ergibt sich n&mlich, daB der in der vollstreckbaren notariel-
len Urkunde vom 26.11.1984 titulierte Anspruch aus einem
anderen Grunde erloschen ist.

Die notarielle Urkunde vom 26.11.1984 enthalt kein abstrak-
tes Schuldanerkenntnis im Sinne des § 781 BGB. Anerkannt
haben die Klager vielmehr ihre Birgschaftsschuld aus der
Hochstbetragsburgschaft vom 4.12.1980 in Hdhe von 350.000
DM zuztiglich 8% Zinsen seit dem 1.10.1984. Durch das Aner-
kenntnis wurde keine neue. Verbindlichkeit der Klager be-
grindet, sondern die vorhandene Blrgschaftsschuld ledig-
lich bestéatigt. Zuséatzlich wurde gemas § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO ein Vollstreckungstitel (ber die anerkannte Biirg:
schaftsschuld geschaffen. Das kann der Senat aufgrund des
Inhaits der notariellen Urkunde vom 26.11.1984 selbst fest-
stellen.

Der titulierte Burgschaftsanspruch.ist bereits in der Hand
der D-Bank durch Erfullung erloschen (§ 362 Abs. 1 BGB).
Diese hat namlich den Klagern auf ihren Antrag vom
18.3.1985 ein Darlehen von 364.408 DM zur Verfiigung gestellt
und dieses vereinbarungsgemaB zur Abidsung der Biirg-
schaftsverbindlichkeit verwendet. Das ergibt sich daraus,
daB sie den Darlehensbetrag dem Kreditkonto der Haupt-
schuldnerin, der Firma H.u.S., gutgeschrieben, also den von
den Kiagern verburgten Kredit zuriickgefihrt hat. Die am
18.3.1985 begriindete Darlehensverbindlichkeit der Kl4ger ist
nicht etwa neben die fortbestehende Biirgschaftsverpflich-
tung getreten, hat sie vielmehr abgeldst und ersetzt. Der titu-
lierte Burgschaftsanspruch der D-Bank gegen die Kl&ger ist
dadurch untergegangen.

Die volistreckbare Urkunde vom 26.11.1984 stelit keinen Voll-
streckungstitel fir den am 18.3.1985 neu begriindeten Dar-
lehensanspruch der D-Bank gegen die Klager dar. Diesen
Anspruch haben die Klager in der notariellen Urkunde nicht
anerkannt und sich wegen dieses Anspruchs auch nicht der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen. Es ist auch
weder festgestellt noch vorgetragen, daB die Klager nach-
traglich mit der D-Bank eine Auswechslung der titulierten
Blrgschaftsforderung gegen die Darlehensforderung verein-
bart hatten (vgl. dazu BGH, Urt. v. 30.9.1964 — V ZR 143/62,
WM 1964, 1215, 1216; v. 23.11.1979 — V ZR 123/76, NJW 1980,
1050, 1051 [= MittBayNot 1980, 64]). Die notarielle Urkunde
vom 26.11.1984 kann deshalb nicht dazu dienen, nunmehr
den Darlehensanspruch gegen die Klager im Wege der
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Zwangsvollstreckung durchzusetzen. Der titulierte Birg-
schaftsanspruch ist mit der Abldsung durch das Darlehen
erloschen und konnte demgemap von der D-Bank nicht mehr
auf den Beklagten Gbergehen.

Ob dem Beklagten wegen der Sicherheiten, die er flr die
Darlehensverbindlichkeiten der Klager gestellt hatte und

aus denen er in Anspruch genommen worden ist, ein Rick-’

griffsanspruch gegen die Klager zusteht, bedarf keiner Ent-
scheidung. Dieser Anspruch ist jedenfalls nicht durch die
notarielle Urkunde vom 26.11.1984 tituliert; auch insoweit ist
eine nachtréagiiche Forderungsauswechslung weder festge-
stellt noch vorgetragen. Allein darauf kommt es im vorlie-
genden Rechtsstreit an.

E.
Steuerrecht

26. EStG § 16 Abs. 3 (Betriebsaufgabe des Besitzunter-
nehmens beim Wegfall der personellen Verflechtung
zwischen Besitz- und Betriebsgesellschaft)

Entfillt die personelle Verflechtung zwischen dem Besitz-
unternehmen und der Betriebskapitalgesellschaft, kommi
es beim Besitzunternehmen zur Betriebsaufgabe und zur
Versieuerung der stillen Reserven (AnschluB an BFH-Urteil
vom 13. Dezember 1983 Vill R 90/81, BFHE 140, 526, BSiB! il
1984, 474). .

BFH, Urteil vom 15:12.1988 — IV R 36/84 — BStB! Il 1989, 363

Aus dem Tatbestand:

Der Klager und Revisionsbeklagte zu 1 (Gesellschafter A) und der ver-
storbene Rechtsvorgénger der Klager und Revisionsbeklagten zu 2
(Gesellschafter B) — Klager — waren an einer GmbH beteiligt, die
ein Industrieunternehmen unterhielt. Die Beteiligung des A betrug
25 v. H., diejenige des B 50 v. H. des Stammkapitals; auBerdem war
die Ehefrau des A mit 25 v. H. beteiligt. Beide Gesellschafter er-
warben 1959 ein Grundstick zu Miteigentum; das sie in der Folge
mit einem Fabrikgebdude fur die besonderen Zwecke der GmbH
bebauten und im September 1962 an sie vermieteten.

Nach einer im Jahre 1965 fur den Zeitraum 1960 bis 1963 durchgefuhr-
ten Betriebsprifung ging der Beklagte und Revisionsklager (das
Finanzamt — FA —) davon aus, daB aus der Grundsttckstiberlas-
sung Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung anfielen. Das Vor-
liegen einer Betriebsaufspaltung war in der SchluBbesprechung
erdrtert und verneint worden.

Zum 1.7.1964 verduBerte der Gesellschafter B seine GmbH-Beteili-
gung an den-Gesellschafter A, der nunmehr tiber 75 v. H. der Stamm-
anteile verfugte; B behielt jedoch seinen Grundstiicksanteil. In seiner
Einkommensteuererklarung behandelte B die VerduBerung des
GmbH-Anteils an A als Ver&uBerung einer wesentlichen Beteiligung
nach § 17 Abs. 1 EStG. Die Einkunfte der Grundstticksgemeinschaft
im Jahre 1964 wurden vom FA als solche aus Vermietung und
Verpachtung behandelt und einheitlich festgestellt.

Nach einer weiteren Betriebsprufung, die im Jahre 1970 fur den Zeit-
raum 1964 bis 1966 durchgefihrt wurde, nahm das FA jedoch an, daB
die Grundstiicksgemeinschaft nach den Grundsétzen der Betriebs-
aufspaltung eine gewerbliche Tatigkeit entfaltet habe. Die Aufspal-
tung habe mit der Ubertragung der GmbH-Anteile von B auf A ihr
Ende gefunden; hierin lisge eine Betrisbsaufgabe, die sowohl bei A
als auch bei B zu einem Aufgabegewinn i. S. von § 16 Abs. 3 EStG ge-
fuhrt habe. Das FA berechnete diesen Gewinn nach dem Wert des
Grundstucks und der als Sonderbetriebsvermédgen der Gemeinschaf-
ter angesehenen GmbH-Anteile des A und des B. In diesem Sinne
anderte das FA den Feststellungsbescheid far 1964; fur die Zeit bis
zur Betriebsaufgabe stellte es einen laufenden Gewinn der Grund-
stilcksgemeinschaft fest.

Mit ihrer Klage begehrten die Klager, auch fur 1964 Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung festzustellen. Das Finanzgericht (FG) ent-
schied, daB die Grundstucksgemeinschaft nach den Grundsatzen
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_der Betriebsaufspaltung gewerbliche Einkinfte erzielt habe, daB es

aber nicht zu einer Betriebsaufgabe gekommen sei; da der Pachtver-
trag aufrechterhalten worden sei, habe die Grundstiicksgemein-
schaft ihre gewerbliche Betatigung nach den Grundsatzen der Be-
triebsverpachtung fortgesetzt. Der gednderte Feststellungsbescheid
misse deswegen insoweit aufgehoben werden; ob B aus der Ver-
auBerung seiner GmbH-Beteiligung einen laufenden Gewinn erzielt
habe, kénne nicht entschieden werden.

Mit seiner Revision riigt das FA die Verletzung formellen und mate-
riellen Rechts.

Aus den Gn’]ndeh:

Auf die Revision des FA muB das angefochtene Urteil
aufgehoben und die Klage abgewiesen werden.

1. Zu Recht hat das FG angenommen, daB die Grundstﬂcks-’

verpachtung durch die Gesellschafter nach der Rechtspre-
chung des BFH als gewerbliche Betatigung im Sinne des
Einkommensteuerrechts (§ 1 GewStDV a. F, § 15 Abs. 2 EStG
n. F) anzusehen ist, weil sie im Rahmen einer Betriebsauf-
spaltung erfolgte. Danach erlangt eine sonst als Vermégens-
verwaltung anzusehende Tatigkeit die Eigenschaft eines
Gewerbebetriebs und Besitzunternehmens, wenn einer Kapi-
talgeselischaft wesentliche Grundlagen fur ihren Betrieb
Uberlassen werden und die hinter diesem Betriebsunter-
nehmen und dem Besitzunternehmen stehenden Per-
sonen einen einheitlichen geschéitlichen Betatigungswillen
haben; dies ist anzunehmen, wenn die Personen, die das
Besitzunternehmen tatsachlich beherrschen, auch in der
Betriebsgesellschaft ihren Willen durchsetzen k&nnen
(BFH-BeschluB vom 8.11.1971 GrS 2/71, BFHE 103, 440, BStBI
11 1972, 63, standige Rechtsprechung).

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben. Dabei ist
unerheblich, daB die Betriebsaufspaltung nicht als sog.
echte Betriebsaufspaltung ein. urspringlich einheitliches
Unternehmen der Gesellschafter betroffen hat, sondern als
sog. unechte Betriebsaufspaltung erst nachtraglich entstan-
den ist. Die Gesellschafter hatten der Kapitalgesellschaft
wie in-dem vom GroBen Senat behandelten Sachverhalt ein
Fabrikgrundstiick als wesentliche Betriebsgrundlage tber-
lassen; Besitzunternehmer kann danach auch eine Bruch-
teilsgemeinschaft sein. Nach den Feststellungen des FG ist
davon auszugehen, daB das Grundstuck eine wesentliche
Grundlage fiir den Betrieb der GmbH bildete.

2. Das FA hat die Grundsétze der Betriebsaufspaltung erst-
mals im Streitjahr 1964 angewendet und daraus fiir die Kia-
ger nachteilige Folgerungen gezogen, nachdem der Gesell-
schafter B seinen GmbH-Anteil an A veréuBert hatte. Zutref-
fend hat das FG entschieden, daB hierin kein VerstoB gegen
Treu und Glauben liegt, obwohl das FA flr die Vorjahre auch
nach einer Betriebspriifung die Uberlassung des Grund-
stlicks den Eink(nften aus Vermietung und Verpachtung
zugeordnet hatte. (Wird ausgefihrt).

3. Die Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung wurden
hinfallig, als B im Jahre 1964 seine GmbH-Beteiligung an A
verauBerte. Danach fehite es an der personlichen Verflech-
tung zwischen dem Besitz- und Betriebsunternehmen, weil
A aufgrund seiner Mehrheitsbeteiligung seinen Willen zwar
im Betriebsunternehmen, nicht aber im Besitzunternehmen,
namlich der Bruchteilsgemeinschaft am Grundstiick durch-
setzen konnte, an der er nur zur Halfte beteiligt war (vgl.
§ 745 Abs. 1 BGB). Dies bedeutet, daB die Miteigentumer
nunmehr Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung erziel-
ten und das bisher vorhandene Betriebsvermédgen zu Privat-
vermbgen wurde; in diesem Vorgang muB aufgrund der
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Rechtsprechung eine der BetriebsverduBerung gleich-
stehende Betriebsaufgabe i. S. von § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG
gesehen werden. Der abweichenden Auffassung .des FG
kann sich der Senat nicht anschlieBen.

Ein vorhandener Betrieb kann auch in der Weise aufgegeben
werden, dab der Steuerpflichtige mit dem Ziel der Betriebs-
aufgabe die wesentlichen Grundiagen des Betriebs in einem
einheitlichen Vorgang in sein Privatvermdgen aberfuhrt
(Totalentnahme, vgl. BFH-BeschluB vom 7.10.1974 GrS 1/73,
BFHE 114, 189, BStBI Il 1975, 168). Darliber hinaus ist eine
Betriebsaufgabe auch dann anzunehmen, wenn der Betrieb
als wirtschaftlicher Organismus zwar bestehen bleibt, aber
durch eine Handlung oder einen Rechtsvorgang in seiner
ertragsteuerlichen Einordnung so veréndert wird, daB die Er-
fassung der stillen Reserven nicht gewéhrleistet ist; dies
folgt aus dem Zweck des § 16 Abs. 3 EStG, auch die Ver-
steuerung der stillen Reserven sicherzustellen (BFHE 114,
189, BStBI 1l 1975, 168). Sie ist nicht gewahrleistet, wenn bis-
heriges Betriebsvermégen zu Privatvermdgen wird und die
mit seiner Hilfe erzielten Einkiinfte aus Kapitalvermégen
oder Vermietung und Verpachtung durch Gegentiberstellung
der Einnahmen und Werbungskosten (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG)
ermittelt werden.

Diese Uberiegungen gelten auch im Streitfall. Zwar kénnte
der von B durch VerduBerung seiner Beteiligung erzielte
-Gewinn erfaBt werden, doch blieben die stillen Reserven in
dem aus dem Betriebsvermbgen ausscheidenden Grund-
stick und in der Beteiligung des A unberiicksichtigt. Wie
eine Betriebsaufgabe anzunehmen ist, wenn ein Teil des Be-
triebsvermbgens verduBert und der Rest in das Privatver-
mégen Ubernommen wird, so kommt es auch zur Betriebs-
aufgabe, wenn ein Teil des Betriebsvermogens im Besitz-
unternehmen verduBert wird und der Rest aufgrund dieser
Handlung aus rechtlichen Griinden die Eigenschaft als Be-
triebsvermdgen verliert; dies ist bereits hinsichtlich eines
dem Streitfall vergleichbaren Sachverhalts entschieden wor-
den (BFH-Urteil vom 13.12.1983 VIII R 20/81, BFHE 140, 526,
BStBI |l 1984, 474).

4. Die Betriebsaufgabe 188t sich auch nicht deswegen ver-
neinen, weil die Erfassung der stilien Reserven nach Beendi-
gung der Betriebsaufspaltung aus anderen Griinden ge-
sichert sei.

a) Das FG hat angenommen, daB die Uberlassung des
Grundsttcks die Voraussetzungen einer Betriebsverpach-
tung erfillt habe und daB das vorhandene Vermégen des-
wegen auch nach Beendigung der Betriebsaufspaltung Be-
triebsvermodgen geblieben sei. Der VIIi. Senat des BFH
(BFHE 140, 526, BStBI Il 1984, 474) hat diese Moglichkeit ver-
neint, wenn der Kapitalgesellschaft nicht samtliche Be-

triebsgrundlagen zur Verfigung gestellt wurden, die Ver-

pachtung sich vielmehr auf die Uberlassung einer wesent-
lichen Betriebsgrundlage beschrénkt, wie dies auch im
Streitfall anzunehmen ist.

Dem 14Bt sich allerdings entgegenhalten, daB es in der
Frage, ob die wesentlichen Grundlagen eines Betriebs ver-
pachtet wurden und-damit der Tatbestand der Betriebsver-
pachtung erfullt ist, auf die Verhaltnisse des verpachtenden
Unternehmens, nicht aber diejenigen des pachtenden Unter-
nehmens, ankommt. In der Rechtsprechung ist entschieden,
daB eine Betriebsverpachtung auch angenommen werden
kann, wenn nur das Betriebsgrundstick verpachtet wurde,
dieses aber die wesentliche Betriebsgrundlage ausmacht
(BFH-Urteile vom 4.11,1965 1V 411/61 U, BFHE 84, 134, BStBI
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111 1966, 49; vom 14.12.1978 IV R 106/75, BFHE 127, 21, BStB|
111979, 300). Hieraus lieBe sich folgern, dab die Uberlassung
des Grundstiicks im Streitfall deshalb als Betriebsverpach-
tung anzusehen ist, weil es fir das Besitzunternehmen die
wesentliche Betriebsgrundlage darstellte.

Hierbei wiirde jedoch {ibersehen, daB die Verpachtung eines
Grundstiicks nur dann einer Betriebsverpachtung gleich-
steht, wenn der Verpéchter bei Beendigung des Pachtver-
haltnisses den Betrieb in bisheriger Weise fortsetzen kann,
wie dies bei der Verpachtung eines Warenhauses (BFHE 84,
134, BStBI 11l 1966, 49; BFHE 127, 21, BStBI Il 1979, 300) der
Fall sein mag. Diese Verhéltnisse sind im Fall der Betriebs-
aufspaltung aber nur ausnahmsweise gegeben. In der
Regel, so auch im Streitfall, kann mit den verpachteten Wirt-
schaftsglitern kein selbsténdiger Gewerbebetrieb gefiuhrt
werden; es kann dann auch nicht von einer Betriebsver-
pachtung gesprochen werden. '

b) Die Eigenschaft als Betriebsvermégen ist auch nicht nach
den Grundsatzen erhalten geblieben, die fir den Struktur-
wandel vom Gewerbebetrieb zur Landwirtschaft entwickelt
worden sind. Der Wand_el hatte zur Folge, daB nach fritherem
Recht der Grund und Boden bei der Gewinnermittlung nicht
mehr berticksichtigt wurde und damit auch die Realisierung
der stillen Reserven auBer Ansatz blieb, die bei Beendigung
der gewerblichen Tatigkeit vorhanden waren. Der GroBe
Senat des BFH hat bei dieser Sachlage eine Betriebsauf-
gabe verneint, weil der Betrieb tatsdchlich erhalten geblie-
ben sei; dem Besteuerungsunterschied kénne mit der Fest-
haltung der stillen Reseven und ihrer Besteuerung im Fall
der Realisierung Rechnung getragen werden (BeschluB in
BFHE 114, 189, BStBI |l 1975, 168). Die Beendigung der Be-
triebsaufspaltung, in der Betriebsvermégen nicht erhalten
bleibt, ist damit jedoch nicht vergleichbar (Urteil in BFHE
140, 526, BStBI || 1984, 474).

¢) Es 1aBt sich auch nicht an die Grundsatze ankniipfen, die
der erkennende Senat fir den Fall entwickelt hat, daB ein
land- und forstwirtschaftlicher Betrieb ab einem bestimmten
Wirtschaftsjahr als Liebhaberei beurteilt wird. Der Senat hat
eine Betriebsaufgabe verneint und die Festhaltung der beim
Beurteilungswandel vorhandenen stillen Reserven zwecks
Besteuerung bei ihrer- spateren Realisierung verlangt (Urteil
vom 29.10.1981 IV R 138/78, BFHE 134, 339, BStBI Il 1982, 381);
der Gesetzgeber hat dem durch die Einfiihrung verfahrens-
rechtlicher Vorschriften zur Feststellung der stillen Reser-
ven Rechnung getragen (§ 180 Abs. 2 AO 1977 iV.m. §8
der Verordnung {iber die gesonderte Feststellung von Be-
steuerungsgrundlagen vom 19.12.1986, BGBI |, 2663, BStBI |
1987, 2). Auch hiervon unterscheidet sich die Beendigung
der Betriebsaufspaltung, weil sie auf einer Verdnderung der
steuererheblichen Voraussetzungen beruht (Urteil in BFHE
140, 526, BStBI Il 1984, 474)..

Eine Ausdehnung der beschriebenen Grundsatze auf alle
Félle der Beendigung einer Betriebsaufspaltung kann nicht
in Betracht kommen. Die veranderte Beurteilung eines
Erwerbsunternehmens als Liebhaberei ist eine Ausnahme-
erscheinung. Dagegen werden die zuvor im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung eingesetzten Wirtschaftsgiter durch-
weg weiterhin zur Erzielung von Einkiinften aus Verm&gens-

verwaltung verwendet; dies 14Bt als fraglich erscheinen, wie -

die Abnutzung, der Verbrauch und der Untergang, aber auch
die spatere Einbringung der Wirtschaftsgiiter in ein Betriebs-
vermogen sich auf die festgestellien stillen Reserven aus-
wirken wirden. Die abweichende Auffassung wirde die
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Rechtsfigur des ruhenden - Gewerbebetriebes wiederbe-
leben, die vom BFH aufgegeben worden ist (Urteil vom
13.11.1963 GrS 1/63 S, BFHE 78, 315, BStBI 11l 1964, 124); hier-
fur waren auch die erwahnten praktischen Schwierigkeiten
urséchlich.

d) SchlieBlich kann auch nicht angenommen werden, das
Verm&gen des bisherigen Besitzunternehmens misse ais
Betriebsvermdgen fortgefihrt werden, weil als Betriebs-
aufgabe nur die willentliche Einstellung des Betriebs und
die willentliche Realisierung seiner Vermdgenswerte ange-
sehen werden kénne (Knobbe-Keuk, DStR 1985, 494, 496;
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 6. Aufl., S. 242; &hn-
lich bereits Felix, SteuerkongreB-Report 1980, 129, 156 f.).
Dies steht nicht im Einklang mit der standigen Rechtspre-
chung tber die Voraussétzungen und Folgen einer Betriebs-
aufgabe.

5. Der Senat verkennt nicht, daB durch die Betriebsaufgabe
im Besitzunternehmen erhebliche Steuerlasten entstehen
kénnen, die'den Bestand auch der Betriebsgesellschaft ge-
fahrden k&dnnen. Dies erscheint vor aliem dann bedenklich,
wenn die Betriebsaufspaltung durch Umstédnde beendet
wird, die vom Steuerpflichtigen nicht beeinfluBt werden
kénnen. Im Hinblick darauf wird im Land Baden-Wiirttem-
berg bei bestimmten Gestaltungen den Inhabern des Besitz-
unternehmens aus Billigkeitsgrunden die Mdglichkeit erdff-
net, die Verpachtung nach den Grundséatzen der Betriebsver-
pachtung als Gewerbebetrieb fortzusetzen (vgl. Dehmer, Die
Betriebsaufspaltung, 2. Aufl.,, Rdnr. 1148, S. 320). Dies kann
auch in anderen Féllen angezeigt sein.

\

27. EStG § 4 Abs. 1 (Keine Entnahme einer mitverduBerten,
nach Vermessung an den VerduBerer zuriickiibertragenen
Teilfldache)

Die Riickiibereignung einer durch. Hofiibergabevertrag mit-
iibertragenen Teilfliche an den Ubergeber stellt dann keine
Entnahme durch den Ubernehmer dar, wenn dieser nur das
zivilrechtliche, nicht aber das wirtschaftliche Eigentum er-
worben hat. Dies ist z. B. der Fall, wenn eine vom Ubergeber
zuriickbehaltene Grundstiicksteilflache lediglich vorlaufig
mitlibergeben und nach Vermessung zuriickilibertragen wird.

(Leits&tze nicht amtlich)
FG Munchen, Urteil vom 14.11.1988 — 11 (Xlll) 297/84 —

‘Aus dem Téztbestand:

Dle Mutter des KI. war Alleinerbin des landwirtschaftlichen An-
wesens in G.. nach ihrem am 23.9.1980 verstorbenen Ehemann
gewesen. Dieses Anwesen hatte sie mit notariellem Ubergabevertrag
vom 30.1.1981 dem KI. zum Alleineigentum tbergeben.

In Abschn. XIV.3 dieses Ubergabevertrags hatte sich der Kl. verpflich-
tet, aus dem mitUbergebenen 6.262 gm groBen Grundstuck FINr. X
der Gemarkung G. eine geometrisch erst noch zu vermessende Teil-
flache von ca. 1.100 gm unentgeltlich, nach Vorlage des amtlichen

Messungsergebnisses, an seine Mutter zuriickzutbertragen. Die Teil- -

flache war in einem dem Ubergabevertrag als Anlage beigefigten
Lageplan markiert. Der beurkundende Notar wurde beauftragt, die
Vermessung beim Vermessungsamt im eiligen Gesché&ftsgang zu
beantragen. Zur Sicherung des Ruckauflassungsanspruchs bewillig-
te der Kl. die Eintragung einer Vormerkung gem&8 § 883 BGB. Die Vor-
merkung wurde gleichzeitig mit dem Eigentumsibergang auf den Kl.
im Grundbuch eingetragen (27.5.1981). Die Ruckauflassung erfolgte
durch Urkunde vom 2.9.1982.
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Gegen den ESt-Bescheid 1982 vom 23.11.1983 legten die KI. Einspruch
ein. Sie trugen vor, daB eine Entnahme nicht vorliege, da die Mutter
des KI. wirtschaftliche Eigentumerin In der fraglichen Grundstlcks-

‘flache gewesen sei. Nach einem zum Beweis vorgelegten Schreiben

des Notariats, das den Ubergabevertrag beurkundet hatte, war von
den Parteien des Ubergabeverirags von Anfang an gewollt, daB die
markierte Grundstucksflache von der Mutter des KI. zurtickbehalten
wird. Nur well die Rickbehaltsflache nicht vermessen war, sei diese
formell zun&chst mitiiberlassen und dann zurickibertragen worden.

Der Einspruch blieb ohne Erfolg.

Aus den Grinden:
Die Klage ist begrundet.

Zu Unrecht hat das FA die formale Rﬁckauflaséung der Teil-
flache aus dem Grundstick FINr. X beim KIi. als Entnahme
nach § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG gewertet.

Nach dem BFH-Urteil vom 5.5.1983 IV R 43/80 BStBI. I 1983,
631) ist die Ubereignung eines Grundstiicks des Betriebsver-
mogens auf einen Dritten nur dann als Entnahme anzu-
sehen, wenn der Betriebsinhaber nicht nur das zivilrecht-
liche, sondern auch das wirtschaftliche Eigentum verliert.
Auf den Streitfall Ubertragen bedeutet dies: Die Rickiber-
eignung der Grundsticksteilfiiche auf die Mutter stellt in
der Person des Kl. nur dann eine Entnahme dar, wenn die
Mutter durch den Ubergabevertrag nicht nur das zivilrecht-
liche, sondern auch das wirtschaftliche Eigentum verloren
hatte. Letzteres ist hier nicht gegeben.

Wirtschaftliches Eigentum im Sinne des § 39 Abs. 2 Nr. 1
Satz 1 AO 1977 wird erworben, wenn Eigenbesitz, Gefahr,
Nutzen und Lasten auf den Erwerber Ubergehen (BFH-Urteil
vom 28.4.1977 |V R 163/75, BStBI Il 1977, 553, 554 m. w. N.).
Das FA weist zwar zutreffend darauf hin, daB laut Abschn. IV
des Ubergabevertrags ,,Besitz, Nutzen und Lasten sowie die
Gefahr am gesamien Grundbesiiz vom 1.21981 auf den
Kl. tbergehen sollten. Diese Bestimmung muB jedoch im
Zusammenhang mit Abschn. XIiV.3 des Ubergabevertrags
gesehen werden. Hiernach war der Eigentumserwerb des Kl.
an der fraglichen Grundsticksteilflache von vornherein mit
einer durch dingliche Vormerkung gesicherten Riickiber-
tragungsverpflichtung auf seine Mutter eingeschrankt. Die
Vormerkung wurde zusammen mit dem Eigentumswechsel
am 27.5.1981 im Grundbuch eingetragen.

GemdaB §§ 133, 157 BGB sind Vertrage so auszulegen, wie
Treu und Glauben es mit Riicksicht auf die Verkehrssitte und
den wirklichen (wirtschaftlichen) Willen der Vertragsbeteilig-
ten erfordern. i

Nach der vom FA nicht angezweifeiten Stellungnahme des
beurkundenden Notariats war von Anfang an gewollt, daB
die in der Anlage zum Ubergabevertrag bezeichnete Teil-
flache von der Mutter zurlickbehalten wird und diese wirt-
schaftliche Eigentimerin bleiben sollte. Die Formulierung in
Abschn. XIV.3 des Ubergabevertrags wurde nur deshalb
gewahlt, um den Vollzug der Urkunde sicherzustellen, weil
die fragliche Fléche noch nicht vermessen war. Nach der
Vermessung wurde die Flache sofort auf die Mutter ruck-
tbereignet (not. Vertrag vom 2.9.1982); die Eintragung der
Ruckauflassung erfolgte am 21.1.1983. Wahrend der relativ
kurzfristigen Ubergangszeit, in der der Kl. das zivilrechtliche
Eigentum an der Teilfiache innehatte (Mai 1981 — Januar
1983), blieben die Besitzverhaltnisse daran unverandert: Sie
gehdrte zum Grundstick FINr. X, das u. a. den Hofraum, die
Wirtschaftsgebdude und das Wohnhaus umfaBte, an wel-
chem der Mutter ein Wohnrecht eingerdumt war (Abschn.
XIV.2 des Ubergabevertrags), und wurde den Enkeln (Neffen
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des Kl.) seit 1975 als Rodelplatz und Spielwiese von der
Mutter zur Verfugung gestellt. Auch die mit der Teilflache
zusammenh&angenden Lasten (Grundsteuer, StraBenausbau-
beitrag i. H.v. 8.528,50 DM laut Bescheid vom 21.6.1981)
wurden von der Mutter getragen; ferner die Kosten der Ver-
messung und Riickauflassung der Teilflache.

All diese Umstande fahren zu dem SchluB, daB der zitierte
Passus in Abschn. IV des Ubergabevertrags verunglickt und
im Zusammenhang mit Abschn. XIV.3 des Ubergabevertrags
insoweit einschrankend auszulegen ist, als Eigenbesitz, Ge-
fahr, Nutzen und Lasten hinsichtlich der Teilfldche nicht auf
den KI. tibergehen, sondern bei der Mutter verbleiben soli-
ten. Zumindest war die Mutter in der erwahnten Ubergangs-
zeit wirtschaftlich Mitbesitzerin an dem noch ungeteilten
Grundstltck FINr. X in der Weise, daB ihr die Teilflache ideel
zuzurechnen war (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO 1977). Von der Ernst-
haftigkeit eines solchen Miteigenbesitzes und somit einem
teilweisen Miteigentum geht der BFH flr den Fall aus, daB
die Vertragsbeteiligten nach dem Wegfall von Hindernissen,
die der Schaffung entsprechender blrgerlich-rechtlicher
Eigentumsverhialtnisse entgegenstehen, eine entsprechen-
de Uberflihrung des wirtschaftlichen in zivilrechtliches
Eigentum vornehmen (Urteil vom 20.2.1953 111 -41/52, BStBI III
1953, 114). Diese Voraussetzungen sind hier erfullt: Wegen
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der noch nicht erfolgten Parzellierung hielt das Notariat es
fur erforderlich, zun&chst das gesamte Grundstlick FINr. X
auf den Kl. Ubergehen zu lassen, allerdings belastet mit
einem dinglich gesicherten Riickibereignungsanspruch der
Mutter hinsichtlich der Teilflache. Nach Wegfall des Hinder-
nisses (Vermessung der Teilfliche) erfolgte sogleich die
Riickauflassung.

Auch das BFH-Urteil vom 19.12.1961 Iv 225/59 (Steuer-
Rechtsprechung in Karteiform — StRK — § 11 StAnpG R. 47)
spricht fir die vom Senat vertretene Auffassung: Hiernach
bleibt bei kurzfristiger Ubereignung eines Anwesens vom
Vater an den Sohn, um die VerduBerung an einen Dritten
steuerlich gtinstiger zu gestalten, der Vater auch nach der °
Ubereignung wirtschaftlicher Eigenttimer, wenn er nach Ab-
sicht der Vertragspartner weiterhin (iber das Grundstick wie
ein Eigentimer schalten und walten soll und das auch tat-
s&chlich tut. So liegen die Verhaltnisse auch im Streitfall.
Die Mutter uberlieB die Teilflache weiterhin den Kindern
ihrer Tochter und anderen Kindern als Spiel- und Rodelplatz
und trug die anfallenden Grundstiickskosten. Hinzu kommt,
daB die Teilflache nicht, wie im Urteilsfall des BFH, an Dritte
Ubertragen, sondern entsprechend den getroffenen Verein-
barungen auf den ursprtinglichen zivilrechtlichen und wirt-
schaftlichen Eigentiimer rickibereignet wurde.
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1.

4.

V.

Standesnachrichten

A.
Personalénderungen

Verstorben:

Dr. Horst Lindner, Notar, Lauf a. d. Pegnitz, gest. am
6.4.1989

Dr. Ernst Stiegler, Notar a.D., Munchen, gest. am 1.5.1989

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung ab 1.8.1989:
Notar Rudolf Ertl, Kempten (Allgéu)

Es wurden verliehen:

Mit Wirkung ab 1.5.1989:

Lichtenfels dem Notar
o Dr. Johann Schmidtlein,

bisher in Scheinfeld

Mit Wirkung ab 1.6.1989: ’
Lindenberg i. Allgéu dem Notar
' Friedrich Dworschak,

bisher in Neustadt b. Coburg

Kemnath " dem Notarassessor
Dr. Bernd Wegmann,
bisher in Neu-Uim
(Notarstelle Dr. Kanzleiter)
Riedenburg dem Notarassessor

Helmut Kopp,
bisher in Bayreuth
(Notarstelle Schmidt)

Mit Wirkung ab 1.8.1989:

Berchtesgaden dem Notar
Dr. Hermann Amann;

bisher in Beiingries
dem Notar

Dr. Hans Huber,
bisher in Ottobeuren

Kempten (Allgéu)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung ab 1.5.1989:
Hans Malzer, Dachau (Notarstelle Konrad)

Mit Wirkung ab 1.6.1989:
Christoph Anderle, Tegernsee (Notarstelle Dr. Eichhorn)

Matthias Cremer, Rosenheim (Notarstelle Dr. Spiegel-
berger) .

Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Norbert Martin, Dachau (Notarstelle
Konrad), ab 17.4.1989 in Mlnchen (Notarstelle Dr. Wir-
ner)

Notarassessor Heinrich Klotz, Schweinfurt (Notarstelie
Schineis), ab 29.5.1989 in Wurzburg (Notarstelle Dr.
Hitzlberger)

Notarassessor Peter Fuller, Ansbach (Notarstelle Dr.
Schreitter), ab 1.6.1989 in Neu-Ulm (Notarstelle Dr. Kanz-
leiter)

Notarassessor Dr. Gregor Basty, Munchen (Notarstelle

Dr. Hattinger), ab 1.7.1989 in K6!n (Bundesnotarkammer)
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Oberinspektor i.N. Alois Megele, Ansbach (Notarstelle
Dr. Schreitter), ab 1.6.1989 in Uffenheim (Notarstelle
Thiede)

Amtmann i.N. Gonter Lohs Kitzingen (Notarstellen
Mayr/Dr. Koch), ist am 28.4.1989 verstorben.
Oberinspektor i.N. Joset Walcher, Prien am Chiemsee
(Notarstellen Huber/Dr, v. Daumlller), ist am 25.5.1989
verstorben.

Amtmann i.N. Richard Pfaffelhuber, Abensberg (Notar-

.stelle Dr. Ries), ab 1.4.1989 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Oskar Abbold, Garmisch-Partenkirchen
(Notarstelle Jager), ab-1.5.1989 im Ruhestand
Amtmann i.N. Willi Moritz, Amberg (Notarstellen Her-
bolzheimer/Dr. Hoffmann), ab 1.5.1989 im Ruhestand
Amtmann i.N. Franz Zitzmann, Furth (Notarstelle Anger-
maier), ab 175.1989 im Ruhestand

Amtsrat i. N. August Happ, Immenstadt i. Allgau (Notar-
stelle Dubon/Kellner), ab 1.6.1989 im Ruhestand

. Héhergruppierungen:

Mit Wirkung ab 1.4.1989:
Zum‘Oberinspektor i.N. (Verg.Gr. IV b BAT)
Bernd Zimmermann, Pirmasens (Notarstelle Kaper)

. Neuiibernahmen als Inspektor i.N.:

Mit Wirkung ab 1.4.1989:

Andreas Bohm, Starnberg (Notarstellen Dr Gabhard/
Dr. Kastenbauer)

‘Achim Gregor, Mindelheim (Notarstelle Z6belein)
Martin Grébl, Garmisch- Partenklrchen (Notarstellen
Dr. Aumiller/Dr. Reiner)

Franz Halmbacher, Augsburg (Notarstelién Fuger/Hart-
mann)

Christiane Haun, Aschaffenburg (Notarstellen Dr. WaBnetr/
Schad)

Franz Heitzer, Mitterfels (Notarstelle Dt‘)bereiﬁer)
Gudrun Hoffaller, Landsberg a. Lech (Notarstellen
Dr. Lintz/Dr. Rapp)

Astrid Huber, Burgkunstadt (Notarstelle Richter)
Claudia Klécker, Manchen (Notarstelle Dr. Gantzer)
Karin Koller, Vilseck (Notarstelle Dr. Behmer)

Peter Kramer, Zweibricken (Notarstellen Greiner/lJacob)
Jérg Lamatsch, Nurnberg (Notarstellen Dr. Kndch-
lein/HUbner)

Elisabeth Mayer, Garmisch-Partenkirchen (Notarstellen
Dr. Aumiller/Dr. Reiner)

Waldemar Mutzel, Hammelburg (Notarstelle Zechiel)
Rudolf Popp, Werneck (Notarstelle H6tzi)

Cacilia Schwarzensteiner, Bogen (Notarstelle Amberger)
Barbara Sedlmayr,” Wolfratshausen (Notarstellen Dr.
Reithmann/Dr. Adler)

Volker Spahn, Bayreuth (Notarstellen Dr. RoBner/Dr.
Rausch)

Heinz Spannmacher, Deggendorf (Notarstelien Dr. GOBY/
Dr. Héchti)

Werner Spranger, Mtinchen (Notarstellen Jungsberger/
Dr. Wirner)

Thomas StrauB, Augsburg (Notarstellen Dr. Korschan/
Dr. Jerschke)

Roland Trauner, Starnberg (Notarstellen Dr. Gabhard/
Dr. Kastenbauer) -

Max WeiB, Hengersberg (Notarstelle Lindner)
Maria Ziegltrum, Freising (Notarstelle Ruckerl)
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