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Beteiligung des Testamentsvolistreckers und des Erben bei der
formwechselnden Umwandlung von Personenhandelsgesellschaften
und Gesellschaften mit beschrankter Haftung

‘Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Wassertriidingen

1) Ein_fﬁhrung

Wird ein Unternehmenstriger im Rahmen einer Umwandlung

neu strukturiert und ist hinsichtlich eines im Wege der Erb-
folge eingetretenen Unternehmensbeteiligten Testamentsvoll-
streckung angeordnet, stellt sich die Frage, inwieweit die Ver-
anderung der Unternehmensform Auswirkungen auf die
Testamentsvollstreckung hat. Des weiteren ist zu fragen,
inwieweit der Erbe und der Testamentsvollstrecker bei den
Entscheidungen iiber die Strukturverinderungen einzubinden
sind. Es ist im Rahmen dieses Beitrags nicht moglich, die
Problematik fiir alle Umwandlungsfille, die sich aufgrund
des am 01.01.1995 in Kraft getretenen Umwandlungsrechts
ergeben, erschopfend zu behandeln.! Exemplarisch heraus-
gegriffen wird der fiir den mittelstindischen Bereich im
Vordergrund stehende Fall der Umwandlung einer Personen-~
handelsgesellschaft in eine GmbH und umgekehrt.

2) Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung

Bei der Frage der Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung
an Gesellschaftsanteilen handelt es sich um einen Problem-
kreis, der trotz einer kaum noch iiberschaubaren Fiille an
Literatur immer noch nicht befriedigend geklirt ist. Der Mei-
nungsstreit, inwieweit der Gesellschaftsanteil an einer Per-
sonengesellschaft trotz der in diesem Bereich geltenden
Sondererbfolge NachlaBbestandteil sein und daher gemiB
§ 2205 S. 1 BGB der Verwaltungsmacht des Testamentsvoll-
streckers unterliegen kann, diirfte fiir die Praxis allerdings
geklart sein. Im Urteil vom 3.7.1989 hat sich der II. Senat
des BGH der Meinung des IVa-Senats angeschlossen, so daf3
nunmehr beide Senate des BGH die NachlaBzugehdrigkeit
des Gesellschaftsanteils bejahen.2

! Nach Schwarz DStR 94, 1694, 1696 sind bis zu 271 verschiedene

Fidlle denkbar; gem#fl der Zihlung in BT-Drucks 12/6669, 75

sind es 119 verschiedene Méglichkeiten. .

2 Vgl. BGH, NJW 89, 3152 ff [= MittBayNot 89, 323]; BGH,
NIW 86, 2431 ff. Bei GmbH-Anteilen stellt sich diese Proble-
matik nicht, da hier die Sondererbfolge keine Anwendung findet

" und der Gesellschaftsanteil bei mehreren Erben unstreitig auf
die Erbengemeinschaft iibergeht.

3 BGH, NJW 89, 3152 ff.
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Einwinde werden allerdings nach wie vor aufgrund der unter-
schiedlichen erb- und gesellschaftsrechtlichen Haftungsrege-
lungen erhoben. Wihrend § 2206 IT BGB fiir den Erben die
Maoglichkeit der Haftungsbeschrinkung auf den NachlaB fest-
legt, sehen die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften teilweise
eine personliche und unbeschrinkbare Haftung des Erben
vor. Schliellich betrifft die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung noch das Problem, inwieweit sich eine Fremdver-
waltung des Gesellschaftsanteils mit gesellschaftsrechtlichen
Grundsitzen vereinbaren 14f3t.

Wirft man einen Blick auf die Rechtsprechung, so hat diese
ihre urspriinglich ablehnende Haltung gelockert. Mit Be-
schlul vom 3.7.1989 hat der IL. Senat des BGH die Testa-
mentsvollstreckung an einem Kommanditanteil ausdriicklich
anerkannt.3 Hinsichtlich der Beteiligung unbeschréinkt haften-
der Gesellschafter hat der BGH in seiner vielbeachteten Ent-

" scheidung vom 14.05.1986 dem Testamentsvollstrecker zwar

einen Eingriff in die inneren Angelegenheiten der Gesell-
schaft versagt. Der BGH hat die Testamentsvollstreckung
allerdings in bezug auf die AufBenseite des Gesellschafts-
anteils fiir zuldssig erklédrt, ohne dabei genauer darzulegen,
wo die Grenzlinie zwischen der Auflenseite und der Innen-
seite des Gesellschaftsanteils verlduft.# Unklar ist daher, ob
bei unbeschrinkt haftenden Gesellschaftern die Befugnisse

. des Testamentsvollstreckers iiber die Verwaltung der gesell-

schaftsrechtlichen Vermogensrechte hinausreichens Von der
Rechtsprechung nicht entschieden ist weiterhin noch,
inwieweit unter dem Gesichtspunkt des Kernbereichs der
Mitgliedschaft die Ausiibung gewisser Gesellschafterrechte
dem Erben alleine vorbehalten sind bzw. vom Testaments-
vollstrecker nur im Einvernehmen mit dem Erben geltend
gemacht werden kénnen. '

" 4 BGH, NIW 86, 2431 f.

5 Vgl. hierzu Schmitz, ZGR 88, 153 ff; Reimann, MittBayNot 86,
234; Mayer, ZIP 90, 979; Weidlich, ZEV 94,.206.

6 Ausdriicklich-offen BGH, NJW 89, 3152, 3155. Vgl. hierzu auch
Weidlich, Die Testamentsvollstreckung im Recht der Personen-
gesellschaften, 42 ff; ders., ZEV 94, 208 ff; Hiiffer, ZHR 151, 403;
Ebenroth, Erbrecht, Rdnr. 705 f; Priester in: FS fiir Walter Stim-
pel 19885, 482; Brandner, in: FS fiir Alfl_'ed Kellermann 1991, 45.



In bezug auf GmbH-Anteile wird die Zulissigkeit der Testa-
mentsvollstreckung tiberwiegend bejaht. Auch hier werden

" jedoch Schranken diskutiert, die sich aus haftungsrecht-

lichen Griinden bzw. aus dem Kernbereich der Mltghedschaft
ergeben.’

3) Umwandiung einer Personenhandelsgesellschaft
in eine GmbH

3.1. Fortsetzung der Testamentsvollstreckung

Wie sich aus §§ 190, 202 I UmwG ergibt, wird bei der form-
wechselnden Umwandlung einer Personenhandelsgesell-
schaft in eine GmbH ein Rechtstriger in einen Rechtstriiger
anderer Rechtsform umgewandelt. Es 4ndert sich nur die
rechtliche Organisationsform des Unternehmenstragers, wo-
bei das Vermdgen jedoch beibehalten wird und nicht auf den
neuen Rechtstriger iibertragen werden muf. Fiir den Bereich
des Formwechsels verzichtet das UmwG daher auf die nach

- altem Recht notwendige Figur der tibertragenden Umwand-

lung, wonach der Wechsel von einer Personenhandelsgesell-
schaft in eine GmbH mit einem Vermdgenstransfer verbunden
war.®

Die bloBe Anderung der Rechtsform des Rechtstriigers fiihrt
zu keinem Ausscheiden des Gesellschaftsanteils aus dem
NachlaB, so daB die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvoli-
streckers gemiB den §§ 202 I Nr. 1, Nr.. 2 S. 1 UmwG, 2205
BGB am neuen Geschiftsanteil grundsatzlich weiterbesteht.
Eines Riickgriffs auf das flir die Testamentsvollstreckung ent-
sprechend anwendbare Surrogationsprinzip des § 2041 BGB
bedarf es zur Begriindung dieses Ergebnisses nicht.” Bei der
Umwandlung einer Kommanditbeteiligung in einen GmbH-
Anteil kann demzufolge davon ausgegangen werden, daf3 sich
die an einem Kommanditanteil bestehende Testamentsvoll-
streckung am gesamten GmbH-Anteil unter Beachtung der

sich aus dem notwendigen Mindestschutz des Erben ergeben-.

den Schranken!© fortsetzt.

Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn die Testaments-
vollstreckung an einem Komplementiranteil bzw. 'Anteil
eines OHG-Gesellschafters bestand. Allein aufgrund der Um-
wandlung und der damit verbundenen Anderung der Rechts-
foim kann der Testamentsvollstrecker keine weitergehenden
Befugnisse erhalten, als ihm am alten Anteil zustanden. Er-
faBt die von der Rechtsprechung an der AuBenseite des Ge-
sellschaftsanteil Zugelassene Testamentsvollstreckung nur die
Vermdgensrechte, so kann der Testamentsvollstrecker auch

hinsichtlich des GmbH-Anteils gemaB § 2205 S. 1 BGB nur -

die Vermogensrechte verwalten. Die Wahrnehmung samt-
licher Gesellschafterrechte durch den Testamentsvollstrecker
wiirde daher voraussetzen, daf der Erbe den Testamentsvoll-

7 Vgl. Mayer in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 5. Kap., Rdnr. 226 ff; Haegele/Winkler, Der Testa-
mentsvollstrecker nach biirgerlichem, Handels- und Steuerrecht,
13. Auflage, Rdnr. 402 f.

Vgl. Liittge, NJW 95, 422; Priester DNotZ 95, 448; kritisch Wid-
mann/Mayer-Vossius, Umwandlungsrecht, Teil B Rdnr. 24 ff.

=

o

~. schutzvorschrift des § 202 I Nr. 2 S. 2 UmwG 14t sich die

Fortsetzung der Testamentsvollstreckung nicht stiitzen, da der B

Testamentsvollstrecker nach h. M. Treuhinder und Inhaber eines
privaten Amtes ist (vgl. hierzu Benge! in Bengel/Reimann, a.a.O.
(Fn. 7), 2. Kap., Rdnr. 11) und damit nicht als Dritter i.S.d.
§ 202 T Nr. 2 S. 2 UmwG angesehen werden kann.

10" Siehe unten 3.2 a aa).

2

Zur entsprechenden Anwendbarkeit des § 2041 BGB vgl.
Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 290. Auf die Gldubiger-

strecker entweder zur Ausiibung der Gesellschafterrechte be-
vollmichtigt bzw. diese Gesellschafterrechte treuhinderisch
iibertrigt!!. L4Bt man dagegen mit der im Vordringen befind-
lichen Auffassung, die Testamentsvollstreckung am Anteil
unbeschréinkt haftender Gesellschafter allgemein!? oder fiir
den Fall zu, da} keine organschaftliche Geschiftsfiihrungs-
und Vertretungsbefugnis besteht!?, so umfat die Testaments-
vollstreckung auch die Verwaltung der mit dem GmbH-Anteil
verbundenen Mltghedschaftsrechte

3.2. Beteiligung von Testamentsvollstrecker und Erbe am
Umwandlungsverfahren

" a) Umwandlungsbeschlu3

aa) Die Frage der Beteiligung des Testamentsvollstreckers
und des Erben am Umwandlungsbeschluf gemil § 217
UmwG beriihrt das Problem des sog. Kernbereichs der Mit-
gliedschaft. Unter dem Kernberéich der Mitgliedschaft wer-
den grundsitzlich diejenigen Rechtspositionen verstanden,
die fiir den Gesellschaftsanteil bestimmend sind und ihm sein
Gepriige geben. !4

Diese Rechtspositionen konnen ohne die Zustimmung des
Jjeweiligen Gesellschafters nicht verdndert werden. Die Kern-
bereichslehre wurde in erster Linie zum Schutze des einzel-
nen Gesellschafters gegeniiber den anderen Mitgliedern des
Gesellschaftsverbandes entwickelt, um so die Selbstbestim-
mung des einzelnen Gesellschafters zu wahren. Inwieweit sie
auch Auswirkungen auf die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung - zeitigt, wurde vom BGH im BeschluB vom
3.7.1989 ausdriicklich offengelassen.!> In der Literatur sind
die Stimmen hierzu unterschiedlich. Die Bandbreite der ange-
botenen Losungen reicht von der Beriicksichtigung!¢ bis zur
vollstindigen Vernachldssigung des Kernbereichs der Mit-
gliedschaft.!?

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, daf} die Anordnung
der Testamentsvollstreckung nicht zu einem volligen Aus-
schluf der Gesellschafterrechte des Erben fiihrt, sondern
diese nur durch den Testamentsvollstrecker als Représentan-
ten des Erben ausgeiibt werden. Aus der Sicht der iibrigen Ge-
sellschafter stellen der Erbe und der Testamentsvollstrecker
insoweit eine Einheit dar.’8 Zudem ist der Erbe dem Testa-
mentsvollstrecker gegeniiber nicht vollig rechtlos gestellt,
sondern ihm sind durch die §§ 2197 1t BGB gewisse Siche-
rungsrechte eingerdumt.

Bei der Suche nach einer Losung muB daher beriicksichtigt
werden, ob Sinn und Zweck der einzelnen Schutzrechte eine
verdringende Ausiibung durch den Testamentsvollstrecker
verbieten und ob dem Erben durch das Erbrecht nicht

! Zur Vollmacht- und Treuhandl8sung vgl. Nieder, Handbuch
der Testamentsgestaltung, Rdnr. 710 ff; Mayer, a.a.0. (Fn. 7),
Rdnr. 166 ff.

2 Marotzke, JZ 86, 462 f, Schlegelberger/K. Schmidt Komm.
z. HGB, 5.Aufl. § 139 Rdmr. 51.

3 Weidlich, a.a.0.(Fn.. 6), 63 ff; ders. ZEV 94, 206 f; Bommert,
BB 84, 182; Erman/Hense-Schmidt, 9, Aufl., §2205 Rdnr. 29.

4 Ulmer, NJW 90, 80. Vgl. auch Quack BB 89, 2273; Loﬂler
NIW 89; 2657.

15 BGH, NJW 89, 3152, 3155.

16 Ebenroth, Erbrecht, Rdnr. 705 f; Priester, in: Festschrift fiir
Walter Stimpel 1985, 482; Hiiffer, ZHR 151, 403; Haegele/Wznk—
ler, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 370.

17 Brandner, a.a.0. (Fn. 6), S. 45.
18 Vgl. auch Ulmer, NJW 90, 78.
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annihernd  gleichwertige Befugnisse . eingerdumt werden.
Wegen § 2206 BGB ist an eine Beteiligung des Erben weiter-
hin dann zu denken, wenn er durch MaBinahmen des Testa-
mentsvollstreckers einem unmittelbaren Haftungsrisiko mit
"dem auBerhalb des Nachlasses befindlichen Privatvermogen
ausgesetzt wird. Die alleinige Ausiibung des Stimmrechts
durch den Testamentsvollstrecker erscheint daher grundsitz-
Jich bei denjenigen BeschluBgegenstinden als unproblema-
tisch, die sich auBlerhalb des Kernbereichs befinden. Hierbei
handelt es sich um solche Beschlufigegenstinde, bei denen
ein nicht der Testamentsvollstreckung unterliegender Gesell-
schafter auch gegen seinen Willen eine Mehrheitsentschei-
dung akzeptieren miifite.

Vor Einfithrung des neuen Umwandlungsgesetzes war fiir
die Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine
GmbH gemif § 48 UmwG a.F. ein einstimmiger Gesellschaf-
terbeschluf} erforderlich. Insofern wurde in der Umwandlung
regelmiBig eine kernbereichsrelevante MaBnahme gesehen,
" die das Einverstindnis des Erben erforderte.!?

§ 217 1 2, 3 UmwG sieht nunmehr die Moglichkeit einer
3/s.Mehrheit vor, wenn der Gesellschaftsvertrag der form-
wechselnden Gesellschaft eine Mehrheitsentscheidung der
Gesellschafter vorsieht. In diesen Fillen konnten daher
Zweifel an der Notwendigkeit des Einverstindnisses des
Erben aufkommen, Dabei ist jedoch zu beachten, daf der
Formwechsel auch durch eine Mehrheitsentscheidung keinem
Gesellschafter aufgezwungen werden kann. Nach § 207 11
UmwG hat der formwechselnde Rechtstriiger jedem Anteils-
inhaber, der gegen den Umwandlungsbeschlu3 Widerspruch
zur Niederschrift erklirt, den Erwerb seiner umgewandelten
Anteile oder Mitgliedschaften gegen eine angemessene Bar-
abfindung anzubieten.?? Der Formwechsel einer Personen-
gesellschaft wird daher trotz der Moglichkeit eines Mehr-

heitsbeschlusses vom Gesetzgeber als eine so einschneidende

MabBnahme angesehen, die einem Gesellschafter gegen seinen
Willen nicht aufgezwungen werden kann. Aus diesem
Grund ist an der Auffassung festzuhalten, da8 die Umw and-
lung einer Personenhandelsgesellschaft eine kernbereichs-
relevante MaBnahme darstellt, die der Zustimmung des Erben
bedarf. Um die durch den Erblasser beabsichtigte erbrecht-
liche Kompetenzverteilung aufrechtzuerhalten und zu ver-
hindern, daf3 der Erbe im Einvernehmen mit den iibrigen
Gesellschaftern entgegen demi Willen des Testamentsvoll-
streckers -die Grundlage der Gesellschaftsbeteiligung ver-
dndert, mufl neben dem Erben auch der Testamentsvoll-
strecker als stimmrechtsbefugt angesehen werden. Nachteile
fiir die iibrigen Gesellschafter entstehen aus dieser Verdoppe-
lung der Gesellschafterrechte nicht, da zur Durchfithrung der
Testamentsvollstreckung nach Eintreten des Erbfalls deren
Zustimmung erforderlich ist.2! Die Doppelzustindigkeit von
Testamentsvollstrecker und Erbe fiihrt dazu, daB bei der Not-
wendigkeit eines einstimmigen Beschlusses beide dem Form-
wechsel zustimmen miissen. Reicht ein Mehrheitsbeschiuf3
mit 3/ der Stimmen, so haben die anderen Gesellschafter die
Moglichkeit, trotz fehlender Zustimmung des Testaments-
_vollstreckers und/oder des Erben die Umwandlung herbeizu-
fithren. Das doppelte Zustimmungserfordernis -fithrt bei der

19 Vgl. Mayer, a.a.0: (Fn. 7), Rdnr. 230; Ulmer, ZHR 146, 568.
2 Vgl. hierzu Widmann/Mayer-Vossius, a.a.0. (Fn. 8), Rdnr. 140 ff,

wonach die Barabfindung auch von Gesellschaftern verlangt

werden kann, die dem Formwechsel zugestimmt haben.

2 Vgl. BGHZ 68, 241 f; BGH, NJW 85, 1954; NJW 89,3153;aM.
Quack, BB 89, 2273.

B -~
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Berechnung der 3/4+-Mehrheit zu keiner Verinderung der
Stimmrechtsverhéltnisse. Der Testamentsvollstrecker und der
Erbe sind insoweit als Einheit zu betrachten.

Miissen der Erbe und/oder der Testamentsvollstrecker eine
Mehrheitsentscheidung hinnehmen, so kann jeder. von der
Moglichkeit Gebrauch machen, nach § 207 UmwG gegen
Barabfindung die Ubertragung der GmbH-Anteile bzw. das
Ausscheiden aus der GmbH zu verlangen. Verlangt der Testa-
mentsvollstrecker gegen den Willen des Erben die Barabfin-
dung, so begegnet dies unter dem Gesichtspunkt des Kernbe-
reichs der Mitgliedschaft keinen Bedenken. Der Gesellschaf-
ter einer Personenhandelsgesellschaft muf auch in anderen
Fillen wie bei den gesetzlichen Auflésungstatbestinden der
§§.131 Nr. 4-6 HGB mit seinem Ausscheiden rechnen, ohne
daB er dies beeinflussen kann. Zudem erhilt der Erbe mit
seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft einen -angemes-
senen Ausgleich fiir den Verlust seiner Gesellschafterbetei-
ligung.?2 ) . .
Aufgrund der Notwendigkeit einer Zustimmung des Erben ist
es auch unerheblich, daB3 der Erbe aufgrund der Umwandlung
in eine GmbH in gewissen Fillen dem Risiko einer Haftung
mit seinem Privatvermdgen ausgesetzt ist, ohne seine Haf-
tung auf den NachlaB beschrinken zu kénnen. Dies ist z. B.
nach den §§ 30, 31 GmbHG dann denkbar, wenn dem Testa-
mentsvollstrecker Vermdgenswerte aus dem Gesellschafts-
vermogen der GmbH zuflieBen und hierdurch eine Unter-
deckung des Stammkapitals herbeigefithrt wird bzw. eine be-
stehende Unterdeckung vertieft wird.?? Fir den Kommandi-
tistenerben, dessen Hafteinlage voll einbezahlt ist, kann sich
weiterhin aufgrund der Differenzhaftung nach § 24 GmbHG
in'der GmbH eine bisher nicht bestehende Haftungsverschér-
fung ergeben. Gemif der Vorschrift des § 220 I UmwG darf
zwar der Nennbetrag des Stammkapitals der GmbH das nach
Abzug der Schulden verbleibende Vermogen der formwech-
selnden Gesellschaft nicht iibersteigen. § 220 I Umw@G diirfte
aber einer Verbindung der Umwandlung mit der Verpflich-
tung, etwaige Differenzbetriige durch die Erbringung von
Bareinlagen auszugleichen, nicht entgegenstehen. Nach § 197
UmwG sind die Griindungsvorschriften iiber die GmbH
anwendbar. Unter dem Gesichtspunkt der Kapitalaufbrin-
gung und der daraus resultierenden Haftung nach §§ 9, 9a,
24 GmbHG einschlieBlich der Differenzhaftung ist auch in
diesem Fall eine Haftung des Erben mit seinem Privatver-
mogen nicht ausgeschlossen.?*

bb) Bezieht sich die Umwandlung auf eine Personenhandels-
gesellschaft, an der der. Erbe als OHG-Gesellschafter
bzw. Komplementir beteiligt ist, so stellt sich die Frage der
Zustimmung von Testamentsvollstrecker und Erbe nur, wenn
man auch in diesem Bereich eine Ausiibung der Mitglied-

‘ schaftsrechte durch den Testamentsvollstrecker befiirwortet.2

2 Vgl. Mayer, a.a.0.(Fn. 7), Rdnr. 180, Haegele/Winkler, a.a.0.
(Fn. 7), Rdnr. 370.

23 Den bei einer Kommanditbeteiligung aufgrund der Vorschrift des
§ 172 IV HGB paraliel gelagerten Fall hat der BGH nicht als
Hindernis fiir die:Anordnung einer Testamentsvollstreckung an-
gesehen, vgl. BGH, NJW 89, 3155. Vgl. hierzu auch Weidlich,
ZEV 94, 207. o )

% Vgl. BayObLG, NJW 76, 1693: Mayer, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 231;
Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 406.

25 Nach Reimann, MittBayNot 86, 234 umfaBt die Testamentsvoll-
streckung an der AuBlenseite des Gesellschaftsanteils auch ein
Mitspracherecht des Testamentsvollstreckers bei allen Ent-
scheidungen, die die Vermogensrechte tangieren. Ebenso
Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 372; Mayer, a.a.0. (Fn. 7,
Rdnr. 192. ’



Beschriankt man die Befugnis des Testamentsvollstreckers auf

* die Vermogensrechte, so ist allein der Erbe zur Ausiibung

der Stimmrechte, einschlieflich der Moglichkeit, die Bar-
abfindung gemiB § 207 UmwG zu verlangen, berechtigt.26

b) Umwandlungsbericht

Gemif § 192 Umw@ ist zur Durchfiihrung der Umwandlung
die Erstellung eines Umwandlungsberichts durch die ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter erforderlich. Da bei einer
angeordneten Testamentsvollstreckung in der Regel weder
der Erbe noch der Testamentsvollstrecker geschiftsfithrungs-
befugt sind, kommt eine Entbehrlichkeit gemiB §§ 215, 192
II 1 UmwG nurin Betracht, wenn alle Anteilsinhaber auf die
Erstattung des Umwandlungsberichts verzichten. Der Um-
wandlungsbericht dient dazu, das Informationsdefizit der
nicht an der Geschiftsfithrung beteiligten Gesellschafter vor
der eigentlichen BeschluBfassung zu vermindern. Er soll
thnen eine sachgerechte Willensbildung ermoglichen.?” Da
sowohl der Testamentsvollstrecker als auch der Erbe an der
Beschluifassung zu beteiligen sind?8, miissen auch beide
auf die Erstattung des Umwandlungsberichtes verzichten.
Die Ankiindigung des Formwechsels als Gegenstand der
BeschluBfassung und die Ubersendung des Umwandlungs-
berichts samt Abfindungsangebot. gemiB § 216 UmwG hat
ebenfalls an den Testamentsvollstrecker und den Erben zu
erfolgen

c) Klage~ und Nachpmfungsrechte

§ 195 UmwG sieht die Moglichkeit einer BeschluBanfechtung
innerhalb einer Frist von einem Monat vor. Die Klagemog-
lichkeit gegen den Umwandlungsbeschluf ist jedoch einge-
schrinkt. Sie kann gemif § 195 UmwG nicht darauf gestiitzt
werden, daf3 die Anteile am neuen Rechtstriiger im Beschluf3
zu niedrig bemessen sind bzw. die Mitgliedschaft am neuen
Rechtstriger nicht hinreichend werthaltig ist. Sie kann nach
§ 210 UmwG auch nicht darauf gestiitzt werden, daf3 das

im Umwandlungsvertrag enthaltene Angebot einer Barabfin-

dung zu niedrig bemessen oder gar nicht gemacht worden ist.
Als Ausgleich sieht das Gesetz die Uberpriifung' der Ange-
messenheit in einem gerichtlichen Spruchverfahren vor
(§§ 196, 212 UmwG). Die Ausiibung der Klage- und Nach-
priifungsrechte steht dem Testamentsvollstrecker grundsitz-
lich allein zu. Der aus dem Kernbereich der Mitgliedschaft
sich ergebende Schutz des Erben steht dem nicht entgegen.
Auch der BGH hat es bei der Vertretung mehrerer Komman-
ditisten durch einen Vertreter als zulissig angesehen, daf3
die Kommanditisten kein unmittelbares Klagerecht haben,
sondern sich auf den Vertreter verweisen lassen miissen.? Der
Erbe besitzt die Moglichkeit, nach § 2216 BGB die Geltend-
machung der Klage- und Ausiibungsrechte vom Testaments-
vollstrecker zu verlangen, sofern dies nach den MaBstiben
einer ordnungsgemifien Verwaltung geboten ist.30 Bei einem
Verstof3 hiergegen stehen dem Erben zusitzlich Schadenser-

" satzanspriiche gemél § 2219 BGB gegen den Testamentsvoll-

strecker zu.

Um zu verhindem, daB das Beteiligungs- und Zustimmungs-
recht des Erben unterlaufen wird, ist angesichts der kurzen

% Siche oben Ziff. 3.2. a aa).

21 Vgl. Widmann/Mayer-Vossius, a.a.0. (Fn. 8), Rdnr. 47.

28 Siehe oben Ziff. 3.2. a aa).

2 BGHZ 46, 298 f.

3% Vgl auch Ulmer, NTW 9(5, 78; Mayer, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 176. .

Ausschluffrist des § 195 UmwG zi‘llerdings ein unmittelbares
Klagerecht des Erben in den Fllen in Betracht zu ziehen, in
denen er am Umwandlungsbeschluf nicht beteiligt wurde
oder seine Zustimmung zur Umwandlung versagt hat.

d) Anmeldung der Umwandlung?!

Nach den §§ 198, 222 UmwG ist die Anmeldung durch die
Geschiftsfiihrer der GmbH vorzunehmen. Der Testaments-
vollstrecker hat daher die Anmeldung nur dann vorzunehmen,
wenn er als Geschiftsfiihrer der GmbH bestimmt wurde.

4) Umwandlung einer GmbH in eine Personengeseli-
schaft

Die vorstehenden Ausfithrungen zur Beteiligung von Testa-
mentsvollstrecker und Erbe am Umwandlungsverfahren
lassen sich in gleicher Weise auf die Umwandlung einer
GmbH in eine Personengesellschaft iibertragen. Nach allge-
meiner Auffassung ist auch bei der GmbH der Kernbereich
der Mitgliedschaft zu beachten.?? § 233 UmwG verlangt bei
der Umwandlung in eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
oder offene Handelsgesellschaft die Zustimmung samtlicher
Anteilsinhaber. Gleiches gilt bei der Umwandlung in eine
Kommanditgesellschaft fiir die Anteilsinhaber, die die Stel-
lung eines personlich haftenden Gesellschafters iibernehmen.
Bei der Beschlufifassung miissen daher der Testamentsvoll-
strecker und der Erbe zustimmen.?® Geniigt gemiB § 233 II

UmwG ein Beschlu mit einer 3/s-Mehrheit, so kénnen der

Testamentsvollstrecker und der Erbe von den iibrigen Gesell-
schaftern tiberstimmt werden.34

Eine Besonderheit ergibt sich dann, wenn ein GmbH-Anteil '
von einer Erbengemeijnschaft gehalten wird. Da eine Erben-
gemeinschaft nicht Gesellschafter einer werbenden Personen- -
gesellschaft sein kann, kann die Umwandlung nicht dazu
fihren, dafl gemiB § 202 I Nr. 2 UmwG die Erbengemein-
schaft Anteilsinhaber des Gesellschaftsanteils wird. Mitglied
der Gesellschaft kann nur jeder einzelne Erbe personlich
werden. Dies fiihrt zu einer Aufspaltung des der Erben-
gemeinschaft zustehenden Kapitalanteils entsprechend den
Quoten der Miterben und zu einer Vervielfiltigung der Mit-
gliedschaftsrechte. Fraglich ist, ob die Erben aufgrund des in
§ 18 GmbHG verankerten Einheitlichkeitsprinzips die Um-
wandlung nur einheitlich annehmen bzw. nur. einheitlich
von der Barabfindung Gebrauch machen kénnen. Hierbei ist
zu beachten, da die Umwandlung zu einer gesonderten
Betelllgung jedes Erben an der Personengesellschaft und zu
einer Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft hinsichtlich
des GmbH-Anteils fihrt. Im Ergebnis geht es daher nicht
mehr um die Beteiligung an der GmbH, sondern um die Be-
teiligung an der kiinftigen Personengesellschaft. Dies recht-
fertigt es, in Abweichung von § 18 GmbHG jedem Erben
einzeln das Zustimmungsrecht sowie die Moglichkeit, von

- der Barabfindung nach § 207 UmwG Gebrauch zu machen,

zuzubilligen. Daneben besitzt der Testamentsvollstrecker
aufgrund seines aus der NachlaBverwaltung resultierenden

31 Vgl allgemein hierzu Widmann/Mayer-Vossius a.a.0. (Fn. 8),
Rdnr. 300 ff.

32 Siehe oben Fn. 7.

33 Siehe oben Ziff. 3.2. a aa);. a.A. fiir die Umwandlung einer
GmbH in eine AG (nur Beteiligung des Testamentsvollstreckers)
BayObLG, NIJW 76, 1693; Mayer, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 230;
Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 409.

34 Siehe Oben Ziff 3.2 2 aa).
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Zustimmungsrechts die Moglichkeit, durch Wahl der Bar-

abfindung einheitlich fiir alle Erben das Ausscheiden herbei- -

zufiihren.

Werden die Erben personlich haftende Gesellschafter der Per-
sonengesellschaft, bedarf die Umwandlung gemiB § 233 1T 3
UmwG ihrer Zustimmung. Aufgrund dieser Zustimmung
nimmt der Erbe die sich aus den §§ 128, 130 HGB ergebende
Haftung mit seinem Privatvermégen in Kauf. § 2206 I BGB
steht daher nicht entgegen, wenn der Testamentsvollsirecker
aufgrund seiner Verwaltungsbefugnis neben den’ sonstigen
Mitgliedschaftsrechten auch die organschaftlichen Geschifts-
fithrungs- und Vertretungsbefugnisse fiir die unbeschrinkt
haftenden Erben ausiibt und den Erben hierdurch auch mit
seinem - Privatvermdgen verpflichten kann. Die Anmeldung
der Umwandlung hat gemiB § 235 II UmwG durch die

MittBayNot 1996 Heft 1 ¢

Geschiftsfilhrer der formwechselnden GmbH zu erfolgen.
Soweit es sich nicht um die Umwandlung in eine Gesellschaft -
biirgerlichen Rechts handelt, haben die vertretungsberechtig-
ten Gesellschafter gemif §§ 197 UmwG, 161 11, 108 II HGB
bei dem fiir den neuen Rechtstriiger zustindigenGericht die
Firma zu zeichnen. Ist der Erbe personlich haftender Gesell-
schafter und seine Vertretungsbefugnis nicht ausgeschlossen,

50 hat die Firmenzeichnung durch ihn und nicht durch den

Testamentsvollstrecker zu erfolgen.3s

3 Vgl. zum shnlich gelagerten Fall der Anmeldung eines Einzel-
unternehmens im Rahmen der Vollmachtlosung Keidel/Schmatz/
Stober, Registerrecht, 5. Auflage, Rdnr. 195; Schaub, ZEV 94,
72. Zur Eintragungsfihigkeit eines Testamentsvollstreckerver-
merks in das Handelsregister vgl. Weidlich a.a.0. (Fn. 6), 90 f;

© Mayer, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 212. )

,



Aufnahme eines neuen GmbH-Gesellschafters
‘hach Zwangseinziehung eines Geschiftsanteils

Von Notarassessor Dr. Dirk Steiner, Miinchen

1. Einleitung

Fragen der Einziehung von GmbH-Geschiftsanteilen tauchen
in der Praxis des Kautelarjuristen in erster Linie im Zusam-
menhang mit.der Gestaltung der GmbH-Satzung auf. Dies
liegt auf der Hand, nachdem § 34 Abs. 1 GmbHG die Amor-
tisation von Geschiftsanteilen nur erlaubt, soweit sie im
Gesellschaftsvertrag zugelassen ist: Im Mittelpunkt der Sat-
zungsgestaltung stehen dabei die Voraussetzungen, unter
denen eine Zwangseinziehung von Geschéftsanteilen zuldssig
ist. Dies ist berechtigt, da § 34 Abs. 2 GmbHG bestimmt, daf
eine Einziehung ohne Zustlmmung des Anteilsberechtigten
nur stattfinden kann, wenn die Voraussetzungen derselben vor
dem Zeitpunkt, in welchem der Berechtigte den Geschifts-
anteil erworben hat, im Gesellschaftsvertrag festgelegt
waren!. Weiterhin regelt der Gesellschaftsvertrag zweck-

‘miBigerweise die Hohe der Abfindung des ausgeschiedenen:

Gesellschafters?. Weder im Gesetz noch (regelmiBig) in der
Satzung finden sich jedoch Regelungen iiber die Folgen der
Zwangseinziehung. Mit diesen Folgen kann der Notar jedoch
dann konfrontiert werden, wenn fiir den ausgeschieden_en'
Gesellschafter ‘ein neuer Gesellschafter aufgenommen wer-
den soll3, Hier stellt sich die Frage, wie eine solche Aufnahme
eines oder mehrerer neuer Gesellschafter bewerkstelligt wer-
den kann. Darauf soll unten niher eingegangen werden.
Zunichst mufl man sich jedoch Klarheit dariiber verschaffen,
welche Auswirkungen die Amortisation von Geschifts-
anteilen hat, da dies fiir die daran ankniipfenden Rechtsakte
Konsequenzen mit sich bringt¢,

ll. Wirkungen der Einziehung

Wenngleich das Gesetz zu den Wirkungen der Einzichung
schweigt, ist unbestritten, da sich die Rechtsfolge der Ein-
ziehung nicht darauf beschrinkt, den betroffenen Geschiifts-
anteil seinem bisherigen Inhaber zu entziehen, sondern viel-

~mehr zur Vernichtung des Geschiftsanteils fiihrtS. Mit dem

Untergang durch Einziehung erléschen grundsitzlich alle be-
stehenden Rechte und die auf ihnen ruhenden Belastungens,

Am besten sollte daher die Satzung bereits bei Errichtung der
GmbH entsprechende Regelungen erhalten,

‘Vgl. Spiegelberger, Vennogensnachfo]ge 1994, Rdnr. 411 ff.,
m.w.N.

Die Aufnahme. eines oder mehrerer neuer Gesellschafter ist
wirtschaftlich hiufig gewiinscht, um die finanzielle Belastung
bei der Aufbringung der Abfindung fiir den ausgeschiedenen
Gesellschafter moglichst gering zu halten, vgl. Grunewald,
GmbHR 1991, S. 185 ff.

Die Frage, inwieweit eine Zwangseinziehung tiberhaupt zulissig
ist, kann hier aus Platzgriinden nicht behandelt werden. Hinge-
wiesen werden soll lediglich auf ein akiuelles Urteil des BGH,
wonach ausdriicklich offen bleibt, ob die Zwangseinziehung
gegen Abfindung bereits mit der Bekanntgabe des Einziehungs-
beschlusses an den betreffenden Gesellschafter oder erst mit
der Zahlung des Abfindungsbetrags wirksam wird, vgl. BGH
GmbHR 1995, S. 377 ff.

Vgl. Hachenburg/Ulmer, § 34 Rdnr. 57; Scholy/Westermann,
§ 34 Rdnr. 58; Baumbach/Hueck, § 34 Rdnr. 15.

Ausgenommen vom Untergang soll aber etwa ein bereits ent-

standener Zahlungsanspruch (z.B. der Gewinnanspruch) sein.
Vgl. Rowedder, GranG § 34 Rdnr. 29 m.w.N.

[N}
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Ebenso einhellige Meinung ist, daf das in der Satzung fest-
gelegte Stammkapital durch die Einziehung unbetiihrt bleibt?.
Die Einziehung fiihrt also zu einer Differenz zwischen dem
Stammkapital und der Summe der Nennwerte der verschiede-
nen Geschiéftsanteile®. Bei entsprechender Satzungsregelung
muf} zugleich an den ausgeschiedenen Gesellschafter eine
Abfindung gezahlt werden. Dies soll folgendes Beispiel ver-

" deutlichen:

An der X-GmbH mit einem Stammkapital von 200.000,~ DM
halten A und B je einen Geschiftsanteil in Hohe von
80.000,— DM, C hilt einen Geschiftsanteil von 40.000,~ DM.
Der Anteil des B wird eingezogen. Das Stammkapital betrigt
auch nach Einziehung 200.000,- DM. A hilt nach wie vor
einen Geschiftsanteil von 80.000,— DM, C von 40.000,- DM.
Der Geschéftsanteil von B iiber 80.000,— DM ist vermchtet
B erhilt eine Abfindung.

Zur Beseitigung der Diskrepanz zwischen Stammkapital und
Nennbetrag der Geschiftsanteile sind drei Wege denkbar: Die
verbliebenen Geschiftsanteile konnen durch Aufstockungs-
beschlufl im Verhiltnis ihrer bisherigen Beteiligung auf die
Hohe des Stammkapitals aufgestockt werden, das Stamm-
kapital kann auf die Hohe der verbliebenen Geschifts-
anteile herabgesetzt werden, oder es kénnen ein oder mehrere
neue Geschéftsanteile, insgesamt jedoch nur in Hohe der Dif-
ferenz zwischen Stammkapital und verbliebenen Anteilen,
geschaffen werden. Die Aufnahme eines neuen Gesellschaf-
ters miiBte sich im Falle der Aufstockung dann durch
Abtretung von (Teil-)Geschiftsanteilen vollziehen. Entschei-
den sich die Beteiligten hingegen fiir die Kapitalherab-
setzung, dann kénnte ein neuer Gesellschafter im Rahmen
einer anschlieBenden Kapitalerhbhung eine neue Stammein-
lage tibernehmen. Bilden die Gesellschafter ‘einen neuen
Geschiftsanteil, konnte dieser an einen neuen Gesellsehafter
ausgegeben werden. Diese drei verschiedenen Méglichkeiten
sollen im folgenden néher untersucht werden. -

1. AufstockungsbeschluB3

Der sogenannte AufstockungsbeschluB ist im Gesetz nicht
geregelt®. Es handelt sich dabei nicht um eine Kapital-
erhdhung, da das Stammkapital — wie bereits erwihnt — durch
die Einziehung des Geschiftsanteils unberiihrt bleibt. Die
Vorschriften des GmbHG iiber die Kapitalerhohung finden
folglich keine unmittelbare Anwendung.

Der Aufstockungsbeschluf ist vielmehr eine kosmetische
Operation, die ,,nur den Zuwachs an Rechten der verblei-
benden Gesellschafter ausdriickt<10. Ungeachtet der zum
Teil umstrittenen Voraussetzungen eines wirksamen Auf-

7 Vgl. BayObLG, GmbHR 1992, S. 42, m.w.N.

8 Vgl. statt vieler Baumbach/Hueck, § 34 Rdnr. 16.

® Seine Zuldssigkeit ist heute aber allgemein anerkannt, vgl.
Hachenburg/Ulmer, § 34 Rdnr. 64, Fn. 133a. Nach Lutter/
Hommelhoff § 34 Rdnr. 2 tritt die Aufstockung auch ohne ent-
sprechenden BeschluB automatisch ein; ebenso Scholz/Priester,
§ 53 Rdnr. 151.

10 Scholz/Westermann, § 34 Rdnr. 63; Bartl/Henkes/Schiarb spre-
chen von der Ausgleichung eines rechnerischen Schonheitsfeh-
lers, vgl. § 34 Rdnr. 374.
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stockungsbeschlusses!! ist dieser Weg zur Aufnahme eines
neuen Gesellschafters in der Praxis jedoch nur in bestimmten
Fillen empfehlenswert. Zunichst ist zu bedenken, daB die
durch Aufstockung gebildeten neuen Nennwerte nach der
Vorschrift des § 5 Abs.-3 Satz 2 GmbHG beschaffen, also
durch die Zahl-100 teilbar sein miissen!2. Ob dies im Einzel-
fall tatsdchlich erreicht werden kann, ist hiufig eine Frage des
Zufalls. Eine Aufstockung der verbliebenen Geschiiftsanteile
kann nidmlich nur entsprechend deren Verhiltnis am bisheri-
gen Stammkapital erfolgen. Dies folgt daraus, daf sich durch
die Einziehung die Rechte und Pflichten beziiglich- der
Geschiiftsanteile der verbliebenen Gesellschafter verhiltnis-
miBig um die Grofie des weggefallenen Anteils erweitern!3,

Das soll am oben genannten Beispiel verdeutlicht werden:
Der eingezogene Anteil des B mufl im Verhiltnis 2 zu 1
auf A und C verteilt werden. Anteil A miifite folglich von
80.000,— DM um 53.333,33 DM  auf 133.333,33 DM
und Anteil C von 40.000,— DM um 26.666,67'4 DM auf
66.666,67 DM aufgestockt werden. Dies verstoBt gegen § 5
Abs. 3 Satz 2 GmbHG. Eine Analogie zu § 57h Abs. 1 S. 2
GmbHG wiire insoweit diskussionswiirdig und angesichts der
vergleichbaren Fallkonstellation wohl zu bejahen. Nach
dieser Vorschrift konnen Geschiftsanteile auf jeden durch
zehn teilbaren Betrag ausgestellt werden, sofern der Anteil
mindestens 50,— DM betrigt. Der oben genannte — der Praxis
entnommene — Fall ldBt sich allerdings auch mit dieser
Analogie nicht l6sen, wie ein Blick auf die Zahlen schnell
belegt. Helfen konnte allenfalls eine weitere Analogie zu
§ 58a Abs. 3 S. 3 GmbHG, wonach Anteile, deren Nennwert
unter 50,— DM sinkt, von den Geschiftsfithrern zu gemein-
schaftlichen Anteilen vereinigt werden kénnen. Diese Analo-
gieakrobatik sollte jedoch nur in Anspruch genommen wer-
den, wenn sonst nichts gegen die Aufstockungslésung spricht.
Das ist insbesondere bei einer geplanten Aufnahme eines
Neugesellschafters nicht der Fall: Die Aufnahme eines neuen
Gesellschafters kann sich nach Aufstockung nur durch Abtre-
tungen von (Teil-)Geschiftsanteilen der verbliebenen Gesell-
schafter vollziehen. Damit liegt aber ein Rechtsgeschift zwi-
schen einem oder mehreren alten und einem oder mehreren
neuen Anteilsinhabern vor. Moglicherweise vereinbarte Ent-

" Umstritten ist beispielsweise, ob es sich bei dem Aufstockungs-
beschlu um eine beurkundungspflichtige Satzungséinderung
handelt. Der BGH (vgl. GmbHR 1989, S. 337 (338)) hat dies
ausdriicklich offen gelassen, neigt aber offenbar zur Verneinung
einer Satzungsinderung. Das BayObLG hat eine Satzungsinde-
rung ausdriicklich verneint (vgl. GmbHR 1992, S. 42 f.). Die
Literatur ist inzwischen zum Teil dem BayObLG gefolgt (vgl.
Hachenburg/Ulmer, §34 Rdur. 64; Scholzy/Westermann, §34
Rdnr. 63). Teilweise wird aber auch vertreten, daB ein Auf-
stockungsbeschluf nur im Wege der Satzungsénderung rndglich
sei (vgl. Baumbach/Hueck, § 34.Rdunr. 16; Lutter/Hommelhoff,
§ 34 Rdnr. 2, wo allerdings — vom dort vertretenen Standpunkt
aus konsequent (vgl. oben Fn. 9) — nur von einer , formellen*
Berichtigung gesprochen wird. Fiir die vorliegende Frage der
Neuaufnahme eines Gesellschafters spielt dieses Problem jedoch
nur eine untergeordnete Rolle und muf hier nicht entschieden
werden. Der fiir den Notar sicherste Weg liegt aber wohl, bis zur
endgiiltigen Klirung durch den BGH, in der Beurkundung und
Anmeldung einer Satzungséinderung.

12 Vgl. Baumbach/Hueck, § 34 Rdnr. 16. Scholz/Westerrnann, § 34
Rdnr. 63.

13 Vgl. BayObLG GmbHR 1992, S. 42.

4 Bei genauer Berechnung ergeben sich jeweils hinter dem
Komma der Aufstockungsbetriige periodische Zahlen, die aus
Griinden der Veranschaulichung hier jedoch vernachlissigt
werden sollen.
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gelte fiir die Abtretung eines (Teil-)Geschiftsanteils flieBen
somit dem oder den Altgesellschaftern direkt zu. Die Gesell-
schaft selbst erhilt durch die Nenaufnahme also keine neuen
Geldmittel.  Gerade diese wird sie aber hiufig zur Finan- ,
zierung der Abfindung des ausgeschiedenen Gesellschafters
bendtigen. Die Aufstockung und anschlieBende Abtretung
von (Teil-)Geschiftsanteilen ist daher ~ auch wenn sie im
Einzelfall unproblematisch durchgefiihrt werden konnte —
keine in jedem Fall optimale Losung.

2. Kapitalherabsetzung und anschlieBende Kapital-
erhéhung

i

Entscheidet man sich fiir die Kapitalherabsetzung und an-

schliefende Kapitalerh6hung, bewegt man sich rechtlich in
bekanntem Fahrwasser. Grundsitzlich ist die Einzichung im
GmbH-Recht als selbstindiges, von der Kapitalherabsetzung
unabhéingiges Rechtsinstitut ausgestaltet!s. Eine Verkniipfung
von Kapitalherabsetzung und Einziehung eines Geschiifts-
anteils ist nur dann — aus Griinden des ErlaBverbotes — nach
§ 19 Abs. 2 GmbHG zwingend geboten, wenn der Geschifts-
anteil, der eingezogen werden soll, nicht voll eingezahlt ist!S.

Selbst wenn dieser spezielle Fall jedoch nicht vorliegt, hat die
Kapitalherabsetzung den Vorteil, daB bei einer méglicher-
weise erforderlichen Auszahlung eines Abfindungsguthabens
ein Versto3 gegen den Kapitalerhaltungsgrundsatz des § 30
Abs. 1 GmbHG — der nach § 34 Abs. 3 GmbHG ausdriicklich
unberiihrt bleibt — vermieden werden'kann. Denn eine Abfin-
dung darf keinesfalls aus nach § 30 Abs. 1 GmbHG gebunde-
nen Mitteln erfolgen. Durch eine Kapitalherabsetzung konn-
ten somit bendtigte, aber noch gebundene Mittel freigesetzt
werden. Eine anschlieBende Kapitalerhéhung kénnte die ge-
troffenen MaBnahmen sinnvoll ergénzen, da dadurch die Auf-
nahme eines neuen Gesellschafters unproblematisch moglich
ist und zudem durch die Ubernahme der neugebildeten
Stammeinlage durch den Neugesellschafter der Gesellschaft
neue finanzielle Mittel zuflieBen.. Dogmatisch stehen dieser
Konstruktion somit keine Bedenken entgegen.

Der Schonheitsfehler dieser Losung liegt allerdings in der
Sperrfrist von einem Jahr nach § 58 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG.
Zwar gibt es seit kurzem die Moglichkeit der vereinfachten
Kapitalherabsetzung nach § 58a ff. GmbHG, bei der die
Jahresfrist nicht gilt. Voraussetzung ist jedoch, da die Herab-
setzung dazu dient, Wertminderungen auszugleichen oder
sonstige Verluste zu decken. Dies triigt dem Wunsch Rech-
nung, im Sanierungsfall, in dem die Kombination von
Kapitalherabsetzung und Kapitalerhhung zum klassischen
Instrumentarium gehort, eine Unterbilanz moglichst schnell
beseitigen zu konnen und dem Unternehmen neue Geldmittel
zuflieBen zu lassen. Um einen Sanierungsfall wird es bei der
Zwangseinziehung von Geschiftsanteilen jedoch nur aus-

~ nahmsweise gehen. Die unmittelbare Anwendung der Vor-

schriften tiber die vereinfachte Kapitalherabsetzung wird
somit regelmiBig scheitern und einer analogen Anwendung
steht m. E. der klare Wortlaut des § 58 a Abs. 1 GmbHG, sowie
die Tatsache entgegen, daB der Gesetzgeber diesen Fall bei
der Neufassung des Gesetzes hitte regeln knnen. Anderer-
seits geht es auch im Fall der Zwangseinziehung um einen
moglichst nahtlosen und ziigigen Ubergang von Alt- und

15 Vgl. Hachenburg/Ulmer, § 58 Rdnr. 39.

16 Vgl. Rowedder, GmbHG, § 34 Rdnr. 15 m.w.N. Zur Vermeidung
einer Kapitalherabsetzung sollte jedoch der Gesellschaftsvertrag
fiir den Fall, da der Geschiiftsanteil nicht voll eingezahlt ist, die

. Zwangsabtretung des Anteils an die Gesellschaft vorsehen.



Neugesellschafter, sodaf} das Modell der Kapitalherabsetzung
mit anschlieBender Kapitalerh6hung den praktischen Bediirf-
nissen insoweit nicht ausreichend Rechnung tragen kann.

Im iibrigen wird das Modell der Kapitalherabsetzung bei der
Vielzahl der GmbHs, die mit nur 50.000,— DM Stammkapital
ausgestattet sind, auf Schwierigkeiten stoBen. Durch die
Kapitalherabsetzung wiirde nidmlich die Mindestkapitalziffer
nach § 5 Abs. 1 GmbHG unterschritten. Zwar 148t sich argu-
mentieren, dafl in Fillen, in denen die Kapitalherabsetzung
gleichzeitig mit einer Kapitalerh6hung verbunden wird, die
die urspriingliche Stammkapitalziffer von 50.000,- DM
wieder herstellt, die Gldubiger nicht den Schutz des § 58

Abs. 1 GmbHG verdienen!’. Jedoch ist dies vom Wortlaut der -

§§ 5 Abs. 1 und 58 Abs. 1 GmbHG nicht gedeckt.

Es bleibt somit die letzte Moglichkeit zu untersuchen, nim-
lich die Bildung eines neuen Geschiftsanteils und dessen
anschlieBende Ausgabe an einen-neuen Gesellschafter.

3. Bildung eines neuen Geschéiftsantei_ls

Zu der Bildung eines neuen Geschiftsanteils im vorstehenden

Sinne mufB zunﬁchst klargestellt werden, daB es sich dabei
nicht um eine Kapitalerhshung nach §§ 57¢ ff. GmbHG

aus Gesellschaftsmitteln handelt. Der Sache nach geht es
vielmehr .um' eine , Wiederbelebung”- des eingezogenen
Geschiftsanteils. Rowedder spricht folgerichtig von einer
Revalorisierung!®. Das ist konsequent, wenn man sich daran
erinnert, daB sich durch die Einziehung das Stammkapital

“weder nominell noch effektiv dndert. Ahnlich wie bei dem

oben behandelten AufstockungsbeschluB geht es somit bei der
Bildung eines neuen Geschiftsanteils um ein Instrument der
Praxis, das zundchst die Diskrepanz zwischen Stammkapital
und Nennbetrag der Geschéftsanteile beseitigen soll. Ande-
rerseits folgt aus diesem Befund zugleich, daB man sich bei
diesem Vorgehen auf keine gesetzliche Regelung im GmbHG
unmittelbar stiitzen kann. Die Neubildung eines Geschifts-
anteils kommt dabei in ihren Wirkungen derjenigen der Auf-

stockung vor allem dann nahe, wenn der neue Anteil der

Gesellschaft selbst als eigener Anteil zustehen soll’®. Im
folgenden soll es jedoch in erster Linie um den Fall der Neu-
bildung eines Geschiiftsanteils unter gleichzeitiger Zulassung

eines neuen Gesellschafters zur entgeltlichen Anteilstiber- -

nahme gehen. Die hierzu erforderlichen Voraussetzungen
sollen nunmehr erdrtert werden.

a) Beschluf3

Einigkeit ‘besteht mittlerweile dariiber, daB ein neuer
Geschiftsanteil durch BeschluB der Gesellschafter gebildet
werden kann?. Weiterhin kann kein Zweifel daran bestehen,
daB auch bei der Neubildung die Voraussetzungen des § S
GmbHG erfiillt sein miissen. Dies diirfte indessen bei der
Neubildung in der Praxis keine Probleme aufwerfen, da der
neue Geschéftsanteil in der Regel in seinem Nennwert dem
alten eingezogenen Geschéftsanteil entsprechen wird, fiir
den die Voraussetzungen des § 5 GmbHG bereits erfiillt sein
muBten. Lediglich dann, wenn anstelle des alten Geschéfts-

17 So jiingst Sigel im Zusammenhang mit Reparaturmoglich-
keiten bei fehlgeschlagener Kapitalerhéhung, vgl. GmbHR
1995, S. 487 (492 1.).

18 Vgl. Rowedder, § 34 Rdnr. 34.

19 Dazu niher Hachenburg/Ulmer; 34 Rdnr. 66.

20 Vgl. BayObLG, GmbHR 1992, S. 42; Scholz/Westermann, § 34
Rdnr. 63 jeweils m.w.N.

anteils mehrere neue Geschiftsanteile gebildet und ausge-
geben werden sollen, ist an die Erfordernisse von § S GmbHG
wieder zu denken.

b) Mehrheitserfordernisse

Umstritten ist, welche Mehrheit fiir einen Beschluf zur Neu-
bildung eines Geschiiftsanteils erforderlich ist. Das Spektrum
der Meinungen rejicht hier von der einfachen Mehrheit bis
zur Einstimmigkeit. Sofern man mit Priester?! den Vorgang

. der Neubildung eines Geschéftsanteils und dessen spitere

Uberlassung an einen Dritten als Zusammenlegung der auto-

matisch aufgestockten Anteile mit anschlieBender Teil-

abtretung begreift, ist die einfache Mehrheit ausreichend. Das
BayObLG hat in seiner’ Entscheidung zum Aufstockungs-
beschluB die Ansicht vertreten, daB der BeschluB zur Auf-
stockung den allgemeinen Bestimmungen der §§ 45 ff.
GmbHG unterliegt und somit mit einfacher Mehrheit gefat
werden kann?. Die Begriindung dieser Entscheidung 148t
darauf schlieen, daB das Gericht auch fiir die Neubildung
einfache Mehrheit geniigen 14Bt. Es wird namlich in Anleh-
nung an Priester hervorgehoben, daB sich nach dem Gesetz
die Einziehung eines Geschiftsanteils, der Wechsel des
Inhabers des Geschiftsanteils, sowie auch die Teilung des
Geschiftsanteils jeweils auBerhalb der Satzung vollzieht und

" dies damit auch fiir die Aufstockung gelten miisse. In der

Konsequenz dieser Argumentation wiirde es liegen, auch fiir
die Neubildung einfache Mehrheit geniigen zu lassen. Eine
kldrende Entscheidung des BGH zu dieser Frage liegt jedoch
— soweit ersichtlich — noch nicht vor.

Wesentlich strenger im Hinblick auf die erfordetliche Stim-
menzahl ist etwa Baumbach/Hueck?3. Dort wird zumindest
beim Fehlen besonderer Satzungsregelungen die Zustimmung
aller Gesellschafter fiir erforderlich gehalten. Begriindet wird
dies damit, da mit der Neubildung des Geschiftsanteils die
Verminderung der bei den verbleibenden Gesellschaftern
durch Einziehung angefalienen Beteiligungsrechte einher-
geht.

Eine vermittelnde Meinung geht davon aus, daf die Neu-
bildung einer qualifizierten Dreiviertelmehrheit bedarf2,
Diese Meinung verdient m. E. aus folgenden Griinden den
Vorzug: Zunichst wurde oben unter 2. gezeigt, daf das
gewiinschte Ergebnis, ndmlich die Schaffung eines neuen
Geschiftsanteils und anschlieBende Ausgabe an einen neuen
Gesellschafter ebenso durch einen Kapitalschnitt (zunichst
Kapitalherabsetzung und anschlieBend Kapitalerhohung)
erreicht werden kann. Hierzu bedarf es nach Gesetz aber nur
einer Dreiviertelméhrheit. Die Tatsache, daB der Kapital-
schnitt aus praktischen Erwigungen hiufig nicht in Betracht
kommen wird, kann fiir die Frage der erforderlichen Stim-
menmehrheit dabei nicht ausschlaggebend sein. Im tibrigen
kann der Schutz der iiberstimmten Gesellschafter im Einzel-
fall durch deren Anfechtung des VeriuBerungsbeschlusses
wegen Verstofles gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
oder die Treuepflicht gewahrt werden?. Geht man anderer-
seits richtigerweise davon aus, daB sich die Kombination von
Neubildung und spiterer Ausgabe des Geschiftsanteils — ab-
gesehen von den besonderen Glaubigerschutzvorschriften des
§ 58 Abs. | GmbHG - in ihrer rechtlichen Konstruktion nicht

2! Vgl. Priester, Festschrift Kellermann 1991, S. 337,346 ff
2 Vgl. BayObLG, GmbHR 1992, S. 42 (43).
2.Vgl. Baumbach/Hueck, § 34 Rdor. 16.

. % Vgl. Hachenburg/Ulmer, § 34 Rdur. 66; Scholz, § 34 Rdﬁr, 66.

% Vgl. niher dazu Hachenburg/Ulmer, § 34 Rdnr. 66.
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Sonderwunschvereinbarungen im Bautragervertrag

Von Notarassessor Dr. Gerald Weigl, Mindelheim

Der nachfolgende Beitrag befafit sich mit den in der nota-
riellen Praxis bei der Vereinbarung von Sonderwiinschen! zu
beachtenden Gesichtspunkten?2.

l. Begriff/Abgrenzung

1. Als Sonderwiinsche im weiteren Sinn werden Vereinbarun-
gen iiber ,,Abweichungen von dem als Standardausfiihrung
angebotenen Leistungspaket des Bautrigers bezeichnet?.

2. a) Sonderwiinsche im engeren Sinn sind spitere, ab-
weichende Vereinbarungen (Ergénzungen und Anderungen)
vom- zunéchst konkret festgelegten Inhalt des Bautrdgerver-
trags?.

b) Abzugrenzen hiervon ist die — nach Beurkundung des Bau-

- trigervertrags erfolgende — Auswahl des Kéufers unter meh-
reren alternativen (oder zusétzlichen) Leistungen des Bautri-
gers, die im Bautrégervertrag bereits nach Inhalt und Preis ge-
nau beschrieben sind, z. B. ein Wahlrecht unter verschiedenen
Fliesenarten (zu jeweils festgelegten Preisen)’. Hierbei han-
delt es sich um ein Leistungsbestimmungsrecht (des Kéufers)
'gem‘ § 315 BGB, dessen spitere Ausiibung nicht beurkun-
dungspflichtig ist®. Soweit sich der Gesamtkaufpreis infolge
der Ausiibung des Wahlrechts dndert, ist die Ratenbemessung
gem. § 3 Abs. 2 MaBV anzupassen’.

3. Regelungsbedarf im Zusammenhang mit Sonderwiinschen
besteht nicht nur hinsichtlich-vom Bautriiger iibernommener
Zusatz- oder Alternativleistungen, sondern auch hinsicht-
lich Eigenleistungen des Kiufers, soweit durch diese die
Leistungspflichten aus dem Bautriigervertrag in irgendeiner
Weise betroffen werden. Als Eigenleistungen werden. nach-
folgend Arbeiten bezeichnet, die entweder durch den Kiufer
selbst oder durch vom Kéufer — neben dem Bautriger — be-
auftragte Dritte (z.B. Handwerker) erbracht werden. Zu
regeln sind die Zulissigkeit von Eigenleistungen® und deren
Auswirkungen auf das Leistungsgefiige des Bautrigerver-

Zum Begriff s. nachfolgend I.; zur Literatur s. insb. Fn. 2, 3, 50,
53, 54.

Zu den Auswirkungen auf die Grunderwerbsteuer s. Basty, Der
Bautréigervertrag, 2. Aufl. 1995, Rdnr. 310 ff., insb. dort Fn. 565,
577; Schmidt, in: Miinchner Vertragshandbuch Bd. 4, Biirger-
liches Recht, 1. HB, 3. Aufl. 1992, S. 247.

Vgl. Locher/Koeble,  Baubetreuungs- und Bautrigerrecht,
4. Aufl. 1985, Rdnr. 478; Basty (Fn.2) Rdnr. 310; hierzu werden
auch reine Einschréinkungen des. tiblichen Leistungsumfangs
(insb. im Hinblick auf Eigenleistungen, s. u. 1.3.) gezihlt, Basty
a.a.0.; Brych/Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle, 2. Aufl.
1995, Rdnr. (B) 225, beziehen in den Begriff ,,Sonderwunsch“
dessen fehlende Anspruchsqualitiit hinein.

S: Basty (Fn.2) Rdnr. 313: Korte, Handbuch der Beurkundung
von Grundstiicksgeschiiften, 1990, Rdnr. 225.

Vgl. Basty (Fn. 2) Rdnr. 313; Schmidt (Fn. 2), S. 246 f.
Vgl. Basty (Fn. 2) Rdnr. 334; Schmidt Fn. 2), S. 247.
Schmidt (Fn. 2 S. 247; Basty (Fn. 2) Rdnr. 325.

Insbesondere, unter welchen Voraussetzungen der Bautriger zu
deren Gestattung verpflichtet ist.
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trags, insbesondere eine KaufpreiserméBigung beim Wegfall
von Leistungen des Bautragers oder eine Mehrvergutung fiir
dessen zusitzlichen Aufwand?. - ‘

Fiir die Vertréige des Kidufers mit Dritten, die mit der Durch-
fithrung solcher Eigenleistungen betraut werden, gelten die
fiir den Bautrigervertrag geltenden Vorschriften der MaBV
und des § 313 BGB regelmiiBig nicht!®,

Il. Vereinbarungen im Bautrégervertrag selbst

1. Zum Zeitpunkt der Beurkundung bereits feststehende
Sonderwiinsche

a) Rechtliche Vorgaben

aa) (1) Sind die Vertragsteile bereits bei Beurkundung des
Bautriigervertrags liber konkrete Abweichungen von der
,Standard“-Baubeschreibung einig, muf diese Anderung, die
auch in den Ratenplan gem. § 3 Abs. 2 MaBV einzubeziehen
ist!!, mitbeurkundet werden. Andernfalls 1st der Bautriger-
vertrag nach § 313 S. 1 BGB nichtig!2.

(2) Dies gilt nicht, falls es sich bei der ins Auge gefaBten
Abweichung lediglich um einen unverbindlichen Wunsch des
Kiiufers handelt, der nicht rechtlich bindend festgelegt -
werden soll. Bei niherem Hinsehen wird dies aber nur selten
dem ,,wahren* Willen des Kiufers entsprechen. Der Notar
sollte jedenfalls einen in Richtung ,,Uhverbindlichkeit“
geduBerten Willen des K#ufers einer niheren Priifung unter-
ziehen und kldren, ob sich der Kiufer wirklich lediglich auf
das Wohlwollen des Bautrdigers verlassen will. Stellt sich
nédmlich nachtrédglich heraus, daR in Wirklichkeit. doch ein
Rechtsbindungswille bestand, ist der Bautrigervertrag —
unabhingig von der Kenntnis des Notars von dem versteckt
vorhandenen Bindungswillen!3 — nichtig. Unter Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung zu Gefilligkeitsverhiltnissen'
kann nur ausnahmsweise ein unverbindlicher Wunsch des
Kiufers angenommen werden. Daher sind jedenfalls Sonder-
wiinsche, deren (anteiliger) Wert nicht unerheblich ist oder
die in anderer Weise fiir den K#ufer von nicht zu vernach-
lassigender Bedeutung sind, regelm#Big mitzubeurkunden.

9 Z.B. im Hinblick auf dessen Bauaufsicht oder fiir die Vermitt-
lung von Handwerkern.

10 S. dazu noch unten II. 1.a).

" I Soweit sich die Anderung auf den Kaufpreis auswirkt; vgl. Basty

(Fn.2) Rdnr. 325 u. 327.
12 Basty (Fn.2) Rdnr. 311.

13 Die Kenntnis des Notars (bzw. die Kenntnisnahmeméglichkeit)
. spielt insoweit nur fiir die Amtshaftung des Notars eine Rolle. Ist
der Rechtsbindungswille des Kdufers allerdings auch fiir den
Bautriger (genauer: aus Sicht des sog. objektiven Empfinger-
horizonts) nicht erkennbar, beriihrt dieser Willensmangel die
Wirksamkeit des Vertrags zunzchst (— d.h. vorbehaltlich einer
Anfechtungsmoglichkeit —) nicht, vgl. Heinrichs, in: Palandt,
Biirgerliches Gesetzbuch, 54. Aufl. 1995, vor § 116, Rdnr. 3 und

§ 313 Rdnr. 25.

14 S. hierzu Palandt/Heinrichs (Fn.13), vor § 241, Rdnr. 9 ff.”

MittBayNot 1996 Heft 1



?3) Entsbrechendes gilt fiir Abweichungen von der ,,Stan-
dard“-Baubeschreibung, soweit das Vorliegen einer recht-
lichen  Einheit .im Sinne des § 139 BGB in Frage steht!s.
" Bei Vereinbarungen zwischen Bautriger und Kiufer, die
sumindest in tatsichlicher Hinsicht einen gemeinsamen
Bezug zum Bautrigerobjekt aufweisen, werden in der Regel
keine rechtlich selbstindigen Vertragsverhdltnisse anzu-
nehmen sein, so daf fir samtliche dieser Regelungen, ins-
besondere hinsichtlich Sonderwiinschen, die Vorschriften
der MaBV und des § 313 BGB geltenlé,

Keine Anwendung finden diese Vorschriften dagegen regel-
méiBig auf Vertrige des Kaufers mit Dritten, insbesondere mit
— im Verhiltnis zum Bautriger selbstindigen — Handwer-
kern!?, da diese Vertrdge meist mit dem Bautrigervertrag
keine rechtliche Einheit im Sinne des § 139 BGB bilden.
Soweit durch solche Vertrige allerdings das Leistungsgefiige
des Bautragervertrags beeinflufit wird, sind natiirlich fiir die
hieraus resultierenden Anderungen des Bautrégervertrags die
vorgenannten Vorschriften zu beachten.

bb) Der Vollstindigkeit halber sei noch auf die Heilung
der Nichtigkeit nach § 313 S. 2 BGB hingewiesen, doch
tritt die Heilung nicht vor Eintragung des Eigentumswechsels
ein; der Bautragervertrag ist zumindest bis dahin unwirk-
sam!8.

b) Die Bedeutung der Sachverhaltsaufklirung

aa) Schon die vorstehenden Ausfiihrungen belegen die Wich-
tigkeit einér genauen Sachverhaltsaufklirung und Willens-
erforschung vor und bei Beurkundung des Bautriigervertrags.
Die volistindige Ermittlung des Vertragswillens liegt dariiber
hinaus vor allem auch im Interesse des beurkiundenden Notars
selbst:

(1) So kann die mangelnde Willenserforschung zur Amtshaf-
tung des Notars nach §§ 19 Abs.1 BNotO, 17 Abs. 1 BeurkG
fithren. Im Bereich der Sonderwiinsche- kénnte sich ein
Schadensrisiko insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
Nichtigkeit des Bautrigervertrags gem. § 313 S.1 BGB
infolge fehlender Mitbeurkundung ergeben!®. Kommen die
Vertragsteile nicht von sich aus auf bestimmte Anderungs-
wiinsche des ,,Standard“-Bauvertrags zu sprechen, besteht
allerdings grundsatzlich keine diesbeziigliche Aufkldrungs-
bzw. Nachfragepflicht des Notars, solange nicht konkrete
Anhaltspunkte fiir das Vorliegen von Sonderwiinschen
gegeben sind?, Nicht auBer acht gelassen werden darf in
diesem Zusammenhang aber die immer héhere Anforderun-
gen setzende — 2.T. freilich fragwiirdige — Rechtsprechung
der Gerichte?!.

- (2) Auch wenn somit grundsétzlich keine Amtspflicht des
Notars besteht, das Vorliegen von Sonderwiinschen aus

15 Bei mehreren rechtlich selbstindigen Vertragsverhiltnissen- ist
die Beurkundungspflicht gem. § 313 BGB fiir jedes Vertragsver-

" héltnis getrennt zu priifen, vgl. im einzelnen Palandi/Heinrichs
(Fn.13), § 313, Rdnr. 25 u. 31 ff.

16 8. hierzu Basty (Fn.2) Rdnr. 336; Schmidt (Fn.2) S. 246; Korte
(Fn.4) Rdnr. 224.

17 Zu den Eigenleistungen des Kaufers s. bereits oben 1.3.

18 Zur Mitbeurkundung der Auflassung zur Vermeidung der Nich-
tigkeit nachtrdglich vereinbarter Sonderwiinsche s.u. IIL 1.

198, 0. 1L 1.a).

20 Reithmann, in: Reithmann/Roll/Gepele; Handbuch der notariel-

len Vertragsgestaltung, 6. Aufl. 1991, Rdnr. 207 ff.
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eigener Initiative aufzukléren, ist eine entsprechende Nach-
frage anzuraten. Durch eine umfassende Sachverhaltsauf-
klarung vor und bei Beurkundung des Bautrdgervertrags
werden nicht nur spdtere Vertragsdnderungen und -ergdnzun-
gen vermieden, die nicht zuletzt aus notarieller Sicht schwie-
rige und praktisch kaum befriedigend zu 16sende Probleme
aufwerfen??.

Vor allem gibt der Bereich der Sonderwiinsche auch eine gute
Gelegenheit, durch das Eingehen auf die individuellen Vor-
stellungen der Beteiligten, hier insbesondere des Kaufers, fiir
deren Zufriedenheit mit der notariellen Leistung zu sorgen
und dem immer wieder anzutreffenden Vorurteil in der Be-
volkerung vom reinen ,,Vorlesejob* des Notars entgegenzu—
wirken.

(3) Empfehlenswert ist es, die Frage der Sonderwiinsche
moglichst bereits vor Beurkundung zu kldren. Dies gilt vor
allem, wenn bei der Beurkundung?? nur der Kdufer, nicht aber
der Bautriger anwesend ist und dessen (spdtere) Zustimmung
zu den vom Kiufer in der Beurkundung vorgebrachten
Sonderwiinschen fraglich ist. Insbesondere wenn der Be-
urkundung ein gesondertes Beratungsgesprach nicht voraus-
geht, sollte dem Kiufer vorab ein Vertragsentwurf einschlief3-
lich Teilungserklidrung und Baubeschreibung ausgehéndigt
werden, verbunden mit der Frage nach etwaigen Sonder-
wiinschen. Ferner konnte der Bautriiger fiir die Problematik
der Sonderwiinsche sensibilisiert werden.

Auch im Falle der Beurkundung eines Bautrdgervertrags bei
Anwesenheit beider Vertragsteile ist eine Vorabklirung anzu-
raten. Damit vermeidet man nicht nur unnétige Diskussionen
iiber Vertragsdnderungen wihrend des Beurkundungsverfah-
rens, sondern beugt vor allem der Situation vor, die entsteht,
wenn ein Sonderwunsch gedufert wird, dessen Durchfuhr—
barkeit in der Beurkundungsverhandlung nicht gekldrt oder
der in dieser noch nicht ausreichend konkretisiert werden
kann?4, Will man hier die Beurkundung nicht verschieben,
muf man auf komplizierte Gestaltungen ausweichen, wie
z.B. die Vereinbarung einer Verpflichtung des Bautrigers,
innerhalb einer bestimmten Frist ein detailliertes Angebot
iiber den Anderungswunsch abzugegeben, oder die Aufnahme
von Riicktrittsrechten fiir den Fall der Undurchfithrbarkeit
der Sonderwiinsche oder eines Leistungsbestimmungsrechts
(8§ 315 BGB) hinsichtlich des genauen Inhalts des Sonder-
wunsches etc.?? (zu allgemeinen Regelungen liber die spétere
Beriicksichtigung von Sonderwiinschen s. nachfolgend 2.).

2. Regelungen Uber die Beriicksichtigung nachtraglicher
Sonderwiinsche

a) Die Rechtslage bei fehlender Regelung

Grundsitzlich besteht kein Anspruch des Kiufers auf Beriick-
sichtigung von Sonderwiinschen, soweit nicht der Bautréger-
vertrag eine entspreéﬁende Verpflichtung des- Bautrdgers
enthalt.

21 Vgl. beispielsweise das Urteil des OLG Diisseldorf v. 15.12.94
NIW 95, 1761 ff. (zur Kapitalerhohung im Wege einer — ver-
meintlichen — Bareinlage).

22 8. hierzu u. III.

- 23 Insbesondere eines Angebots.
24 S, dazu noch unten II. 2. ¢).
25 Vgl. hierzu Basty (Fn. 2) Rdnr. 312 u. 320 ff.
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Ausnahmsweise kann der Kaufer -die Zulassung von Ande-
rungswiinschen verlangen, wenn die Interessen des Bautri-
gers dadurch in keiner Weise beeintrichtigt werden (§ 242
BGB)?. Eine solche Beeintrichtigung liegt beispielsweise
vor, wenn sich fiir den Bautrdger ein Mehraufwand ergibt, der
vereinbarte Kaufpreis verringert wird oder sich der Bauablauf
kompliziert bzw. verzgert?” und diese sonderwunschbeding-
ten Abweichungen nicht ganz unerheblich sind. In Betracht
kommen insoweit also praktisch nur zusitzliche Eigenleistun-

gen des Kaufers, soweit sie den Bereich des Bautrégers nicht

betreffen2s.

Im iibrigen 148t sich ein Anspruch auf Beriicksichtigung von
Eigenleistungen auch nicht iiber eine (Teil-)Kiindigung nach
§ 649 BGB begriinden, da diese Vorschrift nach h.M. weder
fiir den Bautridgervertrag insgesamt noch fiir dessen werk-
vertraglichen Teil anwendbar ist?.

b) Vertraglicher Ausschiuf3 eines Anspruchs auf Beriicksich-
tigung von Sonderwiinschen .

Hiufig ist in Bautrigervertrigen die Regelung enthalten, dals
kein Anspruch auf Beriicksichtigung von Sonderwiinschen
bestehe. Einer solchen Bestimmung kommt — entsprechend
den vorhergehenden Ausfithrungen — lediglich klarstellende
Bedeutung zu?!; an dem ausnahmsweise gegebenen Anspruch
auf Beriicksichtigung in den unter a) genannten Fillen von
Treu und Glauben diirfte sich trotz einer derartlgen Verein-
barung nichts dndern32.

c) VertraglzcheriAnspruch auf Beruckszchtzgung nachtrig-
licher Sonderwiinsche

Haben Sonderwiinsche zum Zeitpunkt der Beurkundung
bereits konkrete Form angenommen, so sind sie im Bau-
tragervertrag mitzubeurkunden. Soweit noch - Unklarheiten
bestehen, sollte der Notar - soweit nur irgendwie moglich —

~auf eine Kldrung bis zum Zeitpunkt der Beurkundung

dréingen®. Notfalls kann mit entsprechenden Riickzritts-
rechten bzw. Leistungsbestimmungsrechten gearbeitet wer-

den’%. RegelmiBig unakzeptabel ist in diesem Fall das

vollige Ubergehen der Sonderwiinsche im Bautrigervertrag
bzw. der bloBe Hinweis auf die Moglichkeit einer spéteren
Vereinbarung3s.

Sind zum Zeitpunkt derbBeurkundung des Bautrdgervertrags

. konkrete Sonderwiinsche noch nicht ins Auge gefafit, besteht

die Moglichkeit, eine allgemeine Verpflichtung des Bau-
tréigers zur Beriicksichtigung von Sonderwiinschen in den
Vertrag aufzunehmen (z.B. in der Form eines Anspruchs auf
Vertragsdnderung)®. Hier stellt sich' dann das Problem, unter

% Vgl. Basty (Fn. 2) Rdnr. 316; Schmids (Fn. 2) S. 246; Locher/
Koeble (Fn. 3) Rdnr. 479.

27 A.a.O. (s. vorhergebende Fn.).

2 Vgl. Korte (Fn. 4) Rdnr. 229 a.E.

2 Palandt/Thomas (Fn.13), § 649 Rdnr. 1.

30 Zu entsprechenden Formulierungsvorschldgen s. u. I'V.

31 Basty (Fn. 2)Rdnr. 317.

32 Bei einem eindeutigen Ausschlufl auch in den Fillen, in denen
nach § 242 BGB die Sonderwiinsche zuzulassen wiren, wiirde
sich die Frage nach der Wirksamkeit dieser Bestimmung stellen.

3 8. o.IL 1., dort insb. b).

34 8. 0. IL 1.b) a.E. (mit Hinweis auf Basty (Fn. 2) Rdnr. 312)

35 S. bereits o. II.1.; zu den Prpblemen im Zusammenhang mit
derartigen spéteren Vereinbarungen s. u. III.

36 Zu weiteren: Moglichkeiten insoweit vgl. Basty (Fn. 2)
Rdunr. 318 ff.; Locher/Koeble (Fn. 3) Rdnr. 479.
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welchen genauen Voraussetzungen diese Verpflichtung zum
Tragen kommen soll und welche Folgen fiir den Fall einer
spateren Nichteinigung, insbesondere hinsichtlich des Preises
des Sonderwunsches??, eintreten sollen. y
Sieht man von der Fallgruppe detaillierter Sonderwunsch-
listen3® ab, diirften solche Regelungen immer eine gewisse
Streitanfilligkeit mit sich bringen und konnen daher, auch
wenn sich der Bautriger im Einzelfall darauf einlassen sollte,
nur eingeschriankt empfohlen werden (zu méglichen Formu-
lierungsvorschligen s.u. IV.). In jedem Fall ist darauf zu
achten, daB sich der Bautrdger nicht zur Beriicksichtigung
von Sonderwiinschen verpflichtet, die im Widerspruch zu
Vertrdgen mit weiteren Erwerbern stehen.

lll. Die nachtrégliche Vereinbarung von Sonder-
wiinschen

1. Béurkundungspflicht

a) Die nachtrigliche Vereinbarung von Sonderwiinschen ist —
als Anderung des beurkundungspflichtigen Bautrigervertrags
— grundsitzlich ebenfalls nach § 313 S. 1 BGB beurkundungs-
pflichtig®, und zwar unabhidngig davon, ob es sich um
wesentliche oder unwesentliche Anderungen handelt4!. Bei
unwirksamer Sonderwunschvereinbarung ist dem Bautriger
- bei Meidung eines BuBigeldes*? — die Entgegennahme der
entsprechenden Vergiitung untersagt®3. Das Beurkundungser-
fordernis besteht jedoch nicht — neben den in Ziffer 1.2. und
IL.1.a) genannten Fillen ~ fiir die blofe Gestattung® von
Eigenleistungen, die das Leistungsgefiige des Bautridgerver-
trags unberiihrt lassen®.

Von den iibrigen Fallgruppen, fiir die allgemein eine Aus-
nahme von der Beurkundungspflicht fiir nachtrigliche Ver-
tragsinderungen anerkannt wird*s, spielt im Zusammenhang
mit Sonderwiinschen praktisch nur die bereits erklirte

37 Soweit dieser im Bautréigefvertrag noch nicht festgelegt ist.
38 S. hierzu bereits oben 1.2
3 Vgl. ausfiibrlich Brych/Pause (Fn. 3), Rdnr. (B) 231 ff. (relevant
insb. beim Bautrigervertrag iiber Wohnungs- bzw. Teileigen-
tum).
40 Vel Paland/Heinrichs (Fn. 13), § 313, Rdnr 41; Basty (Fn. 2)
Rdnr. 335. ) :
H.M.; s. Palandt/Heinrichs (Fn.13), § 313, Rdnr. 41; zum Mei-
nungsstand s. Korte (Fn. 4) Rdnr. 215 ff.; ferner Basty (Fn. 2)
Rdnr. 335; a. A. allerdings Brych/Pause (Fn. 3) Rdnr. (B) 75, die
Sonderwiinsche untergeordneter Bedeutung der nicht beurkun-
dungspflichtigen Fallgruppe der Beseitigung von Abwicklungs-
. schwierigkeiten gleichstellen wollen (fiir die notarielle Praxis
unter dem Gesichtspunkt des ,,sichersten Weges* eher zu ver-
nachlissigen).
42 § 18 Nr. 3 MaBV.

43 Basty, (Fn. 2) Rdnr. 324; zu weiteren Problemen im Zusammen-
hang mit unwirksamen Sonderwiinschen s. Basty (Fn. 2) Rdnr. .
332 u. 328, und ders. WM 95, 1525, 1526 f. [= MittBayNot
1995, 367 ff.] zum Sonderproblem der Riickzahlungspflicht
gem. § 3 Abs. 1 S. 3 MaBYV hinsichtlich Zahlungen aufgrund
unwitksamer Sonderwunschvereinbarungen. :

4 Eine Gestattung des Bautrigers kann auch in Féllen erforderlich
sein, in denen das Leistungsgefiige des Bautragervertrags an sich
unberiihrt bleibt, z. B. bei einer Erschwerung des Baufortgangs
durch die Eigenleistungen oder bei einer Vereinbarung einer
Gestattungspflicht (mit dem Ziel der Kontrolle des Bautréigers
dartiber, ob ein Fall vorliegt. in dem sich ein Anspruch auf
Zulassung von Eigenleistungen aus Treu und Glauben ergibt).

4 S, Basty (Fn. 2) Rdnr. 333 a.E.; Korte (Fn. 4) Rdnr. 229 a.E.
46 Vgl. Palandt/Heinrichs (Fn. 13), § 313, Rdnr. 42 f.
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Auflassung des Bautragergrundstiicks eine Rolle. Im Unter-
schied zu § 313 S. 2 BGB?¥ entfillt die Formbediirftigkeit
von Vertragsidnderungen ndmlich nicht erst mit Eintragung
der Eigentumsumschreibung, sondern bereits mit Erklirung
der Auflassung?s.

b) Dementsprechend wird als ,Notlésung” zur Vermeidung
der Nichtigkeit nachtriglicher formloser Sonderwunschver-
einbarungen die Mitbeurkundung der Auflassung im Bau-
tragervertrag erwogen®®, wobei die Vorlage zur Eigentums-
umschreibung bzw. — wohl noch eleganter — die Erkldrung der
Bewilligung durch den Notar von der vollstindigen Kauf-
preiszahlung abhingig gemacht wird>°. Im Hinblick auf das
Sicherungsbediirfnis des Verkdufers stellt diese Vorgehens-
weise — im Vergleich zum Vorbehalt der Auflassung — eine
durchaus gleichwertige Losung dar’!, wobei jedoch darauf
zu achten ist, inwieweit bei der Vorlage zur Eigentums-
umschreibung im Rahmen des Treuhandauftrags auch der
Zahlungseingang eines sonderwunschbedingten Mehrbetrags
pail berﬁcksichtiggn ist52,

In jedem Fall bleiben beztiglich der nachtriglichen Sonder-
wiinsche — auch bei Mitbeurkundung der Auflassung — die
nachfolgend dargestellten Problemfelder zu beachten.

2. § 3 Abs. 2 MaBV

Andert sich durch. die nachtriigliche Vereinbarung von
Sonderwiinschen der im Bautrdgervertrag festgelegte Ge-
samtkaufpreis, ist diese Anderung nach wohl iiberwiegender
Meinung in die Ratenbemessung nach § 3 Abs.2 MaBV
miteinzubeziehens3.

47 S. hierzu bereits oben II.1.a) a.E.
4 H.M.,, vgl. Korte (Fn. 4) Rdnr. 222.
49 Basty (Fn. 2) Rdnr. 335 a.E.

30-S. hierzu Basty (Fn. 2) Rdnr. 328 u. 292 ff.; Reithmann, in Reith-
mann/Meichssner/v. Heymann, Kauf vom Bautriiger, 7. Aufl.
1995, Rdnr. B 227 ff. Speziell zur Aussetzung der Bewilligungs-
erklirung s. Nieder, in: Miinchner Vertragshandbuch (Fn. 2),
S. 26 unter bb): Hierbei wird ausdriicklich geregelt, daB eine
Bewilligung der Eigentumsumschreibung in der Erklirung der
Auflassung nicht enthalten ist, und der Notar nicht nur zur
Antragstellung, sondern auch zur Erklirung der Bewilligung
(durch Eigenurkunde) ermichtigt ist, wobei von der Erméchti-
gung nur nach Nachweis der Kaufpreiszahlung Gebrauch
gemacht werden darf (damit wird das mithsame auszugsweise
Ausfertigen der Urkunde - ohne die Auflassungerklirung — ver-
mieden, auBerdem das Problem des nach h.M. unwirksamen
Antragsverzichts der Vertragsteile).

A.a.0. (vorhergehende Fn.) (mit abweichender Beurteilung bei
einer noch nicht vermessenen Teilfldche). Nicht iibersehen wer-

5

den darf freilich, da dem Bautriger bei Mitbeurkundung der

Auflassung  hinsichtlich nachtriglicher Vertragsinderungen
weitgehend freie Hand gelassen wird, indem der Kiufer dem
Schutz des § 313 BGB entzogen wird.

S.-hierzu Basty (Fn. 2) Rdnr. 329.

3. 80 Basty (Fn. 2) Rdnr. 326; Marcks, Makler- und Bautriiger-
verordnung, 5. Aufl. 1991, § 3, Rdnr. 22 a m.w.N.; Kutter, in
Beck’sches Notarhandbuch, A.IL Rdnr. 43; Schmidt (Fn. 2)
S. 246 (allerdings nur fiir Sonderwiinsche groBeren Umfangs;
fiir eine solche Differenzierung gibt § 3 Abs. 2 MaBV jedoch
nichts her). Die Kaufpreiserhhung kann auf die noch aus-
stehenden Raten aufgeschlagen werden (so Schmidt (Fn, 2)
S. 235); der auf die bereits filligen Raten entfallende Teil
kann jedoch auch sofort féllig gestellt werden (so Basty (Fn. 2)
Rdnr. 326; Brych/Pause (Fn. 3) Rdnr. (B) 242).

5
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Die Gegenmeinung>* mochte dagegen einen sonderwunsch-

- bedingten Mehrpreis (in voller Héhe) mit der Rate im Sinne

des § 3 Abs. 2 MaBV fillig werden lassen, in deren zuge-
horigen Baufortschritt bzw. -abschnitt die Ausfithrung des
Sonderwunsches féllt. Der Gegenmeinung ist zwar zuzu-
geben, dafy dem Schutzbediirfnis des Kéufers auch mit dieser
Filligstellung durchaus ausreichend Rechnung getragen
wiirde. Doch bezichen sich die in § 3 Abs. 2 MaBV vorge-
gebenen Raten auf den im Bautrigervertrag vereinbarten
Gesamtkaufpreis (und zwar — in pauschalierender Weise — °
abhzngig von einem bestimmten Bautenstand, jedoch unab-
hingig von dem -jeweils konkreten Schutzbediirfnis des
Kéufers); dies muf3 dann — mangels gesetzlicher Ausnahme-
regelung — auch fiir eine spitere Anderung des Bautragerver—
trags bzw. des Kaufpreises gelten.

Will man die Anpassung des Ratenplans unter Beachtung des
§ 3 Abs. 2 MaBV vermeiden, bleibt deshalb nur die Fallig-
stellung des sonderwunschbedmgten Mehrpreises mit der
letzten Kaufpreisrate bzw. bei einer Verringerung des Kauf-
preises infolge nachtriglich zugelassener- Eigenleistungen
eine Verrechnung in dieser Hohe mit der gerade anstehenden
Rate’. Zur (teilweisen) Riickzahlung einer bereits erhaltenen
Rate wird der Bautrdger durch § 3 Abs. 2 MaBV bei einer
nachtréglichen Verringerung des Kaufpreises allerdings nicht
verpflichtets0. :

3. Auswirkungen nachtraglicher Sonderwunschverein-
barungen auf die Lastenfreistellung

a) Soll sich der im Bautrigervertrag vereinbarte Kaufpreis
infolge Eigenleistungen verringern, ist hierzu die Zustim-
mung der den Bautriger ﬁndnzierenden Bank einzuholen,
wenn diese im Falle der — hiufig erfolgten — Abtretung
Glédubigerin des Kaufpreises ist? und der Bautriiger von, der
Bank nicht zu einer Ermifigung des Kaufpreises bevoll-
méchtigt ist. Die Abtretung ,.des geschuldeten Kaufpreises®
- so die haufige Formulierung — kénnte man allerdings dahin-
gehend auslegen, daf8 der Kaufpreis von vornherein nur in der
jeweils geschuldeten Hohe als abgetreten gilt bzw. der Bau-
trager zu entsprechenden Abinderungen des Kaufpreises als
konkludent bevollmichtigt anzusehen ist38. Im Zweifel sollte
die Zustimmung der Bank jedoch eingeholt werden®..

"Auch soweit der Kaufpreis nicht abgetreten wurde, kann eine

Einbeziehung der Bank im Hinblick auf die Sicherung der
Lastenfreistellung erforderlich sein, falls sich deren Freigabe-
erkldrung gerade auf den im Bautrigervertrag vereinbarten
Kaufpreis bezieht oder die Freigabe an einen bestimmten
Mindestpreis gekniipft ist, der durch die dem K#ufer gewshrte
ErmaBigung unterschritten wiirde®®.

34 Reithmann (Fn. 50) Rdnr. B 114; Koeble, in: Koeble, Rechts-
handbuch Tmmobilien, Loseblatt (Stand 6/1994), Nr. 12,
Rdnr. 99.

55 Diese Abwelchungen von §3 Abs. 2 MaBV zugunsten des

Kéufers sind ohne weiteres moglich.

Basty (Fn. 2) Rdnr. 326.

S. Basty (Fn. 2) Rdnr. 331; Palandt/Heinrichs (Fn. 13) §398

Rdnr. 18.

Diese Uberlegung ist allerdings — soweit ersichtlich — nicht durch

Rspr. bzw. Lit. abgesichert. ,

% Zur Vermeidung einer unwirksamen Kaufpreisherabsetzung bzw.
einer Haftung wegen Verletzung der Treuhandauflage (s. nach-
folgend im Text). .

80 Vgl. Basty (Fn. 2) Rdnr. 331.
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b) Umgekehrt wird regelmiBig bei einer sonderwunsch-
bedingten Erhohung des Kaufpreises das Freigabeverspre-
chen auch von deren Einbeziehung abhéngig sein, ebenso sich
eine Abtretung des Kaufpreises an die Bank auf die Erhohung
erstreckent!.

IV. Formulierungsmusters2

1. Jeden Anspruch auf Beriicksichtigung von nachtriglichen
Sonderwiinschen schlielit Wolfsteiner aus®:

93 ses

3.2. Die Baudurchfiihrung ist allein Sache des Verkiufers. Der Kdu-
fer darf Bauarbeiten weder anordnen noch aufhalten; er kann nicht
verlangen, daf von der vereinbarten Bauausfiihrung abgewichen
wird oder daB der vereinbarte Leistungsumfang verindert wird.

3.3. Der Kiufer kann sich nur dann darauf berufen, der Verkiufer
habe einer Abweichung von der hier vereinbarten Bauausfithrung
zugestimmt (Sonderwunsch), wenn die Zustimmung schriftlich:er-
klart ist. Die Zustimmung bedeutet im Zweifel nur, da der Kiufer
die Anderung in eigener Verantwortung fiir die Einhaltung der bau-
rechtlichen Vorschriften, auf eigene Kosten und auf eigene Gefahr
bei den am Bau beschiftigten Unternehmern — bei Dritt-Unter-
nehmern nur im Falle ausdriicklicher Einwilligung des Verkiufers —
in Auftrag geben darf. Auch dann aber haben Weisungen, die der Ver-
kéufer und seine Leute auf der Baustelle geben, Vorrang vor Weisun-
gen des Kdufers. Schiden und Verzégerungen, die durch die Aus-
filhrung von Sonderwiinschen entstehen, hat ohne Riicksicht auf
Verschulden der Kiufer zu vertreten.“

Diese klare Regelung benachteiligt den Kiufer jedenfalls
dann nicht unbillig, wenn diesem vor und bei Beurkundung

— insbesondere durch entsprechende Nachfrage und deut-

lichen Hinweis auf die Rechtslage — Gelegenheit gegeben
wurde, sich iiber den Wunsch nach etwaigen Abweichungen
von der ,,Standard*“-Baubeschreibung tatséchlich Klarhelt zu
verschaffen.

Im dibrigen nimmt diese Bestimmung — wie es der gingigen
Praxis entspricht® — eine Weichenstellung dahingehend vor,
daB nachsrdgliche Sonderwiinsche nicht zwischen Kéufer und
Bautriiger, sondern zwischen Kdufer und den Handwerkern
selbst vereinbart werden. Damit werden zwar die unter III.
erorterten Probleme vermieden, - solange nicht auch eine
Abidnderung des Bautrigervertrags hinsichtlich. der darin
festgelegten Leistungen, insbesondere des Kaufpreises, not-
wendig bzw. gewiinscht wird. Doch entspricht ein solches
Ausweichen auf Vertragsbeziehungen unmittelbar zwischen
Kéufer und Handwerkern in der Regel nicht dem berechtigten
Interesse des Kiufers und auch nicht dem Schutzgedanken
der gesetzlichen Regelungen der MaBV und des § 313 BGB®,
Insbesondere bei der Geltendmachung von Gewdhrleistungs-
anspriichen zeigen sich die Nachteile dieser Konstruktion
fiir den Kéufer deutlich, dem als Anspruchsgegner nicht mehr
alleine der Bautriger, sondern auch die Handwerker gegen-
iiberstehen mit den damit verbundenen Nachteilen bei der
Klérung der Méngelverantwortlichkeit®.

Zweifelhaft ist bei der Formulierung Wolfsteiners, ob der

vollige AusschluB der Anspriiche auf Beriicksichtigung von

61 Vgl. Basty (Fn. 2) Rdnr. 330 (mit zutreffender Kritik zur Gegen-
meinung).

62 Ohne Anspruch auf Vollzihligkeit der vorgeschlagenen Formu-
lierungsmuster.

6

)

Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 20. AufL 1994, S. 427 f.
6 Vgl. Reithmann (Fn. 50) Rdnr. B 15, ferner Wolfsteiner
MittBayNot 81, 7.

6 So auch Basty (Fn. 2) Rdunr. 319 a.E.

N
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Wolfsteiner, in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der -

Sonder\svviinschen' auch fir die Fille Wirksamkeit entfaltet, in
denen nach der allgemeinen Rechtslage ein Anspruch nach
Treu und Glauben bestehts”.

2. Inhaltlich dhnliche Regelungen schiagen Schmidt8:
,» § 8 Sonderwiinsche

Bauliche Sonderwiinsche konnen im Rahmen der Baugenehmigung
und des Baufortschritts beriicksichtigt werden. Sie bediirfen der
Genehmigung der Verkiuferin und sind rechtzeitig mitzuteilen. Sie
sind nach Genehmigung vom Kiufer unmittelbar an.die am Bau
beteiligten Untemehmer auf seinen Namen und auf seine Rechnung
in Auftrag zu geben. Die Abrechnung erfolgt zwischen dem Kéufer
und den ausfiihrenden Unternehmern direkt. Die Verk#uferin iiber-
nimmt keine Haftung hierfiir. Die am Bau beteiligten Unternchmen
sind dem Kéufer auf Wunsch bekanntzugeben. Der Bauablauf darf
durch Sonderwiinsche nicht beeintrichtigt und verzogert werden; der

- Kiufer haftet hierfiir ungeachtet der Genehmigung eines Sonder-

wunsches durch die Verkduferin. Die Erstellung von Planungen und
Tekturen, die fiir Sonderwiinsche erforderlich sind, sind gesondert
zu vergiiten. '

und — sehr knapp — Reithmann® vor:

»» ... Auftrige fiir Sonderwiinsche sind vom Erwerber unmittelbar an
die betreffenden Handwerker zu geben und mit diesen abzuwickeln.
Dies darf nur im Einverstindnis it dem Bautréger erfolgen und ist
nur moglich, wenn es das Bauvorhaben nicht verzogert.“

Abgesehen von den bereits genannten Bedenken gegen die
»Notlosung® der Auftragsvergabe unmittelbar an die Hand-
werker ist bei diesen Formulierungen m.E. nicht ganz eindeu-
tig, ob und inwieweit der Kédufer einen Anspruch auf die
Genehmigung bzw. das Einverstindnis des Bautrdgers haben
soll.

3. Der genaue Umfang der Verpﬂlchtung des Bautrigers
bleibt auch bei der Formulierung von Gotte™ offen:

35 see

§ 6 Sonderwiinsche

(1) Die Kéuferpartei kann als Sonderwunsch eine von der vorgesehe-
nen Bauvausfithrung abweichende Ausstattung verlangen, soweit dies
technisch und baurechtlich moglich ist und der Baufortschritt nicht
verzbgert wird. '

(2) Derartige Sonderwiinsche sind mindestens 6 Wochen vor Beginn
der betreffenden Arbeiten bei der Verkiuferpartei geltend zu machen,
die sie direkt an den Handwerker oder Unternehmer weitergibt. Auf-
traggeber fiir Sonderwiinsche ist unmittelbar die Kéuferpartei, so da3
insoweit keine Vertragsbeziehungen zwischen den Beteiligten dieses
Vertrages zustande kommen und auch keine Gewdhrleistungs-
anspriiche gegen die Verkduferpartei begriindet werden.

(3) Durch Sonderwiinsche entstandene Mehrkosten trigt die Kdufer-
partei; sie sind direkt an die Unternehmer zu bezahlen.

(4) Gutschriften ftir Einsparungen erhilt die Kduferpartei nur dann,
wenn und soweit auch der Unternehmer eine Gutschrift gewihrt oder
den Werklohn herabsetzt,

(5) Die Verkduferpartei erhilt fiir ihre Verwaltungsarbeit eine
Kostenpauschale von 5% des gutgeschriebenen Betrages bzw. der
Mehrkosten.“ N

6 " So Schmidt (Fn. 2) S.247. Auch fur Eigenleistungen des Kiufers
haftet der Bautridger moglicherweise unter dem Gesichtspunkt
der Verletzung seiner bauaufsichtlichen Pflichten. Ausfiihrlich
zu den Gewihrleistungsanspriichen s. Brych/Pause (Fn. 3)
Rdnr. (B) 250 ff.

67 S. hierzu oben I1.2.b)
68 Schmidt (Tn.2) S. 214.
6 Reithmann (Fn. 50) Rdnr. B 16.

0 Gotte, in: Wurm/Wagner/Zartmann, Formularbuch, S. 640 (s.
auch dort S. 248).
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Hier fungiert also der Bautrdger hinsichtlich der Sonder-
wiinsche als Vermittler zwischen Kéufer und Handwerker

gegén gesondertes Entgelt (vgl. § 6 Abs 2 und 5 der Formu- |

lierung)’!. Nicht ganz klar ist hier die Rechtslage, wenn der
vom Bautriger ins Auge gefalte Handwerker zur Durch-
fithrung des Sonderwunsches nicht in der Lage oder sonst
nicht bereit ist, insbesondere ob und inwieweit den Bautriger
hier eine Verpflichtung zur Herbeischaffung eines den Son-
derwunsch ausfﬁhrungsbereiten Handwerkers trifft. Letztlich
zielt der in § 6 Abs. 1 der Formulierung enthaltene Anspruch
des Kéufers wohl nur auf die Pflicht des Bautrigers. zur
Gestattung von Eigenleistungen, und zwar in der Form der
Ausfithrung durch vom Kiufer beauftragte Dritte?2,

In keiner Weise sichergestellt ist ferner, daB nach Durch-
fithrung der entsprechenden Sonderwunschvergabe der Bau-
triger tatsdchlich lediglich als Vermittler und rechtsgeschaft-
liche Vertreter des K#ufers anzusehen ist. Im Verhiltnis
zwischen Kiufer und Bautriiger wird im Hinblick auf die
Regelung im Bautriigervertrag zwar im Zweifel von einem
bloBen Vermittlungsauftrag auszugehen sein, eine entspre-
chende Vermutung kann aber bei einer spiteren abweichen-
den Handhabung ohne weiteres. widerlegt werden. Im Ver-
haltnis zum Handwerker kann der Bautréiger nur dann als Ver-
treter des Kaufers angesehen werden, wenn der Bautriger
erkennbar nicht im eigenen Namen, sondern im Namen des
Kaufers' auftritt (§ 164 Abs. 1 BGB). Ob dies in der Praxis
tatséichlich so durchgefiihrt wird, kann bezweifelt werden.
Eine durchaus interessengerechte Regelung zur Hohe der
Kaufpreisherabsetzung infolge Eigenleistungen stellt d1e
Bestimmung des § 6 Abs. 4 dar™,

4. Schippel regelt den Bereich der Sonderwiinsche wie folgt™:

,... Soweit es der Baufortschritt erlaubt, sind auf Wunsch des
Kéufers solche Abweichungen gegeniiber der Baubeschreibung und
der vorgesehenen Ausstattung moglich, die vom Verkiufer generell
als Sonderwiinsche angeboten werden. Die Kosten hierfiir werden
zwischen Verkdufer und Kiufer ]CWCIIS nach Einzelrechnungs-
stellung fallig.

Dariiber hinausgehende Sondefwiinsche kann der Kaufer nur direkt
mit den am Bau beteiligten Handwerkern vereinbaren, soweit-es der
Baufortschritt noch erlaubt und der Verkiiufer zustimmt. Die Abrech-
nung solcher Sonderwiinsche -erfolgt direkt zwischen den Hand-
werkern und dem Kéufer. Verzogert sich wegen der zuletzt genannten
Sonderwiinsche der Baufortschritt, so hat dies der Verkaufer nicht zu
vertreten.

Der zweite Teil der Formulierung entspricht inhaltlich im
wesentlichen den obengenannten Vorschligen. Im ersten
Teil bezieht sich Schippel auf eine im Bautrigervertrag’s
enthaltene Sonderwunschliste’s. Auf Bedenken st6B8t die
in diesem Zusammenhang ‘getroffene Filligkeitsregelung,
soweit hier auf eine Einzelrechnungsstellung — wohl unab-
hiingig vom Ratenplan gem. § 3 Abs 2 MaBV — abgestellt
wird?7. '

S, zu diesem. Modell auch Locher/Koeble (Fn, 3) Rdnr. 480 a.E.
u. Rdnr. 483; auBBerdem Basty (Fn. 2) Rdnr. 319 u. 322 (insb. don
Fn. 575).

8. 0.13.

73 Vgl. auch Koeble (Fn. 54) Nr. 17 Rdnr. 40 u. 44; zum geschul-
deten Preis bei fehlender Regelung s. Brych/Pause (Fn. 3)
Rdnr. (B) 240 ff. .

7 Schippel, in: Beck’sches Formularbuch zum Biirgerlichen,
Handels- und Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 1995, S. 148.

75 Insb. in der Baubeschreibung.
76 S. dazu oben 1.2. :
77 S. hierzu be;eits oben 1.2, u. I11.2.

v
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5. Von Basty stammt folgende Formulierung’s:

IV. Bauverpflichtung

.

5. Eine von der Baubeschreibung abweichende Ausfﬁhrung der vom
Verkiufer geschuldeten Arbeiten darf der Kaufer nur nach Genehmi-

‘gung des Verkiufers in Auftrag geben. Die Genehmigung kann ins-

besondere versagt werden, wenn die Ausfiihrung der Sonderwiinsche
baurechtlich unzuléssig oder mit dem Baufortschritt unvereinbar ist.

Ubernimmt der Verkiufer selbst die Ausfiihrung von Sonderwiin-

~ schen, gelten hierfiir die Bestimmungen dieses Vertrages. Im iibrigen

haftet er hinsichtlich der Sonderwiinsche weder fiir fristgerechte Aus-
fiihrung noch fiir Sachmingel

Diese Vereinbarung enthélt auch eine (knappe) Regelung hin-
sichtlich nachtriglicher Sonderwiinsche, deren Durchfuhrung i
der Bautriiger iibernimmt. Auf nihere Festlegungen kann
zumindest dann verzichtet werden, wenn ausreichend Vor-
sorge fiir eine spitere ordnungsgemiRe Vereinbarung getrof-

_fen wurde, insbesondere durch entsprechende Belehrung

durch den Notar,

6. Eigener Vorschlag:

a) Sind Sonderwiinsche nicht geplant, kann fdlgende Formu-
lierung gewihlt werden:

9 ees

Bauverpflichtung

Abweichungen von der in der Anlage beigefiigten™ Baubeschreibung
werden nicht vereinbart. Ein Anspruch auf Beriicksichtigung nach-
trdglicher Sonderwiinsche besteht nicht.

Der erste Satz dient hierbei Iediglich als Merkposten, der
zweite Satz der Klarstellung der gesetzlichen Rechtslage®0.

Anzuraten wire ferner auch ein ausdriicklicher Hinweis auf

- die Beurkundungspflicht nachtréglicher Vertragsdnderungen,

wernn die Auflassung nicht bereits im Bautrigervertrag erklirt
wurde®!. Verzichtbar diirfte hingegen ein Hinweis auf mog-
liche kiinftige Vertragsbeziehungen unmittelbar zwischen
dem Kiufer und einzelnen Handwerkern?? sein.

b) Den Interessen des Kdufers kénnte — in einer auch fiir den
Bautréger akzeptablen Weise — durch folgende Ergéinzung des
zweiten Satzes der obigen Formulierung Rechnung getragen
werden: .

Davon abweichend kann der Kaufer jedoch das Einverstindnis des
Verk#ufers zu einer abweichenden Bauausfiihrung, verlangen, wenn
diese technisch und baurechilich moglich ist, zusitzliche Leistungs-
pflichten sowie sonstigen Mehraufwand fiir den Verkiufer nicht
begriindet und den Baufortschritt nicht verzogert. In diesem Fall
erméfigt sich der in Ziff. ... vereinbarte Kaufpreis, soweit der Ver-
Kdufer infolge der abweichenden Bauausfithrung konkret beziffer-
bare Aufwendungen erspart und Vereinbarungen mit dem Glaubiger
der in Abt. IIT des Grundbuchs eingetragenen Grundschuld nicht
entgegenstehen.*

78 Basty (Fn. 2) O. IV. Ziff. IV.
79 Soweit diese nicht in einer Vemveisungéurkunde enthalten ist. .
8 S. 0.11.2.a).

81 S. dazu oben III.1. Bei Mitbeurkundung der Auflassung im Bau-
trigervertrag sollten die Vertragsteile auf die einschlégigen Vor-
schriften der MaBV und des AGBG insb. im Hinblick auf
nachtrigliche Vertragsanderungen hingewiesen werden.

82 S. hierzu obenIV. 1. u. 3.
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Dem Kéufer wird hier ein Recht auf bauliche Abweichungen
— insbesondere auf Beriicksichtigung von Eigenleistungens3 —
in dem Umfang eingerdumt, in dem es dem Kiufer billiger-
weise zugestanden werden sollte. Letztlich handelt es sich
insoweit um eine Konkretisierung des nach § 242 BGB be-
stehenden Anspruchs auf Beriicksichtigung nachtriglicher
Sonderwiinsche® verbunden mit einem Teilkiindigungs-
recht?s.

Beziiglich der KaufpreiserméBigung kénnten gegebenenfalls
Rechte des Gldubigers der Globalgrundschuld entgegen-
stehens6. Soweit sich allerdings. die Abtretung an den Gliu-
biger bzw. dessen Auflage im Zusammenhang mit der Frei-
stellungsverpflichtung auf den im Bautriigervertrag verein-
barten Kaufpreis beziehen, diirfte darin die KaufpreiserméBi-
gung automatisch eingeschlossen sein, da diese bereits im
Bautrigervertrag mitenthalten ist und nicht erst spater ver-
einbart wird®’.

Verdeutlichend konnte weiter ein Hinweis zur Filligkeit der
KaufpreisermaBigung erfolgenss, auBerdem — insbesondere
beim Bautrigervertrag iiber Wohnungs- bzw. Teileigentum —
zur Notwendigkeit der Beachtung der Rechte weiterer Er-
werbersd.

"¢) Fiir einen noch nicht vollstindig konkretisierten Sonder-

wunsch® kénnte die Regelung lauten:

Bauverpflichtung ‘ ”

8 Zum Begriff's. 0. L.3.

8 S.o0.1L.2.a).

85 S.'hierzu oben I1.2.a) a.E.
36 S, 0. 3.

87 Insoweit briuchte also eine Zustimmung des Gliubigers fiir eine
entsprechende KaufpreisermaBigung nicht -eingeholt werden.
Konate durch die KaufpreiserméBigung aber ein vom Gldubiger
genannter Mindestpreis unterschritten werdén bzw. die Lasten-
freistellung nicht mehr gesichert sein, muf} die Zustimmung des

Gldubigers eingeholt werden. Diese sollte ebenfalls in Zweifels-

- fillen eingeholt werden (s. o. IIL.3.).
88 S, dazu oben IIL2, (insb. dort a. E.).
8 .S, hierzu oben I1.2.c) a;E.

% §. 0. 1L.2.c). ’
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Abweichend von der in der Anlage beigefiigten Baubeschreibung
kann der Kiaufer unter der Voraussetzung, da3 baurechtliche Vor-
schriften und die Rechte der anderen Wohnungs- bzw. Teileigentiimer
nicht entgegenstehen, den Einbaw/Ausbau (etc.) ... verlangen. Das
Verlangen ist spétestens ... zu stellen. Die nihere Leistungsbestim-
mung gem. § 315 BGB steht dem Kiufer/Verkdufer zu. Der in Ziff...

vereinbarte Kaufprels erhoht sich um die Selbstkosten des Verkaufers
zuziiglich eines Gewinnaufschlags von ...%. Im Ubrigen gelten fiir
diese Leistungspflichten die Vorschriften dieses Vertrags, gegebenen-

falls entsprechend. Im iibrigen besteht ein Anspruch auf Berticksich-

tigung nachtriglicher- Sonderwiinsche nicht. Davon abweichend .
(usw. wie in der obigen Formulierung)®.

Bei ausreichender Konkretisierung des Sonderwunsches st
das Kauferverlangen nicht beurkundungspflichtig®!. .

V. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausﬁihrungeh diirften verdeutlicht haben,

daB} “die Vereinbarung nachtriiglicher Sonderwiinsche aus
notarieller Sicht mehrere schwierige und praktisch kaum
befriedigend 16sbare Probleme aufwirft.

Der wichtigste Ratschlag kann hier nur lauten, den Sachver-'
halt— insbesondere im Hinblick auf etwa bestehende Sonder-
wiinsche — moglichst bereits vor®? Beurkundung des Bautra-
gervertrags umfassend aufzukliren®® und die Vertragsteile auf
die Rechtslage®* und die Probleme nachtréglicher Verein-
barungen hinzuweisen®. Dies wird den Kaufer — hoffentlich —
zur endgiiltigen Kldrung seiner Vorstellungen veranlassen, so
daB die Vereinbarung nachtriglicher Sonderwiinsche gréfiten-
teils vermieden werden kann. Man mag die Miihen bedauern,
die Sonderwiinsche mit sich bringen ~ insbesondere deren im
Einzelfall unbequeme Mitbeurkundung —, doch bildet die
hiermit verbundene individuelle Betreuung einen wichtigen
Bestandteil der notariellen Tatigkeit.

.91 S.0.12.b).
92 Bei Beurkundung kann es moglicherweise schon zu spit sein,
s.0.11.2.

93 S. hierzu oben I1.2.
94 S, hierzu insb. oben I1.2.a) u. b).

95 S. hierzu oben III; ein ,liberzeugendes” Argument diirfte hier
— wie meist — der Hinweis auf die Kosten einer Nachbeurkun-
dung sein (im Falle der nicht im Bautrigervertrag erklirten Auf-
lassung).
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KURZE BEITRAGE

Zur Anméldung der Abbérufung des einzigen Geschéftsfﬁ.hrers eineerbH

Von Notarassessor Dr. Michael Commichau, Hamburg

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist die Frage,
ob und unter welchen zeitlichen Vorgaben der einzige Ge-
schiftsfilhrer einer GmbH seine Abberufung als Geschifts-
fiihrer zum Handelsregister der Gesellschaft anmelden kann,
wenn nach seiner Abberufung kein neuer Geschiftsfiihrer be-
stellt worden ist. Diese nicht nur theoretische Frage ist fiir den
betreffenden Geschiftsfiihrer insofern von. Bedeutung, als
diesem in der Regel an der Beseitigung des durch die fortbe-
stehende Handelsregistereintragung gesetzten Rechtsscheins
gelegen sein diirfte.

I. Die Anmeldebefugnis des GmbH-Geschéftsfithrers

GemiB § 78 GmbHG sind die vom GmbHG vorgeschriebe-
nen Anmeldungen zum Handelsregister durch den bzw. die
bestellten Geschiftsfilhrer der Gesellschaft vorzunehmen.
Gemi § 39 Abs. 1 GmbHG gehort zu den anmeldepflichti-

gen Tatsachen auch jede Anderung in der Person der 'Ge- -

schiftsfiihrer sowie insbesondere die Beendigung der Vertre-
tungsbefugnis eines Geschiftsfiihrers. Nach einbelliger Auf-

fassung kann nur ein bereits bestellter Geschiftsfiihrer dieser ;

Anmeldepflicht nachkommen, wobei es ausreicht, daf der an-
meldende Geschéftsfiihrer vor der Anmeldung als Geschifis-
filhrer bestellt worden ist. Somit kann insbesondere ein
neubestellter Geschiftsfiihrer seine eigene Bestellung zum
Handelsregister anmelden!.

Der abberufene Geschiiftsfithrer einer GmbH wire danach
nicht mehr zur Anmeldung seiner Abberufung zum Handels-
register befugt.

ll. Die Anmeldung dér Abberufung des. einzigen
GmbH-Geschéftsfithrers

Zur Anmeldung der Abberufung des alleinigen Geschiiftsfiih-
rers einer GmbHist grundsitzlich der neubestellte Geschéfts-
fiihrer berufen, der in aller Regel die Anmeldung der Abbe-
rufung des alten Geschiftsfithrers mit der Anmeldung seiner
Neubestellung verbinden diirfte. Sofern die Gesellschaft wei-
tere Geschéftsfiihrer hat, sind diese in vertretungsberechtigter
Zah] zur Anmeldung berufen. Fiir ein Titigwerden des alten
Geschiftsfithrers besteht insoweit kein Anlal3.

Vollstéindig anders stellt sich die Situation jedoch dar, wenn
durch einen formwirksamen Gesellschafterbeschlul der alte
Geschiftsfithrer zwar abberufen worden ist, jedoch kein
never Geschéftsfiihrer’ bestellt wurde. Sofern die GmbH
. neben dem abberufenen Geschiftsfiihrer keinen weiteren ver-

- tretungsberechtigten Geschiftsfithrer hatte, stellt sich dann

die Frage, wer die Abberufung des Geschiftsfiihrers zum

Handelsregister anmelden kann. Weiterhin stellt sich. die
Frage, zu welchem Zeltpunkt die Elntragung Wirksamkeit
entfalten kann.

Y Lutter-Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., § 39 Rdnr. 6; Scholz-U. H.
Schneider, GmbHG, 8. Auﬂ §39 Rdnr 13.

*
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1. Anmeldung durch den abberufenen Geschiiftsfiihrer

* Grundsitzlich ist ein-abberufener Geschiftsfiihrer nicht mehr

zur Vornahme von Anmeldungen zum Handelsregister be-
rufen.

Nach wohl h.M. kann der abberufene Geschiftsfiihrer jedoch

. seine Abberufung mit Wirkung ab Eintragung im Handels-

register zu demselben anmelden. Sofern der Gesellschafter-
beschluB die Fortdauer der Geschiftsfithrungsbefugnis bis
zur Eintragung der Abberufung.in das Handelsregister vor-

. sieht, erheben sich gegen diese Verfahrensweise ohnehin

keine Bedenken, da der Geschiftsfiihrer hier noch bis zu der
entsprechenden Anmeldung amtieren soll2. Fiir-den Fall, da$§
der Gesellschafterbeschlufl die sofortige Abberufung des
Geschiftsfithrers vorsieht, soll. dieser ebenfalls seine Abbe-
rufung mit Wirkung ab der Eintragung in das Handelsreglster
zu demselben anmelden konnen3. Hierbei wird offenbar
unterstellt, daf} der Geschiftsfiihrer bis zur Eintragung seiner
Abberufung weiterhin als Geschiftsfiihrer agieren kann.
Diese Argumentation iibersicht jedoch, daB die Eintragung
der Vertretungsbefugnis in das Handelsregister lediglich
deklaratorische Bedeutung hat, wie sich bereits aus der An-
meldebefugnis der neubestellten Geschiftsfithrer. hinsichtlich
ihrer eigenen Neubestellung ‘ergibt. Andernfalls wiren auch
diese keine anmeldebefugten Geschiftsfiibrer 'i.S.d. § 78
GmbHG. Folgt man der h.M., ergibt sich an dieser Stelle
somit ein Widerspruch, der sich nur mit der Erlaubnis einer .
auch riickwirkend moglichen Anmeldung der Abberufung
durch den abberufenen Geschiftsfiihrer selbst 16sen 146t

2. Anmeldung durch Alleingeschiiftsfiihrer auch fiir die
Vergangenheit?

Fraglich ist also, inwieweit der abberufene Geschiftsfiihrer
seine Abberufung auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit
zum Handelsregister anmelden kann. AnlaB fiir eine derartige
Befugnis besteht vornehmlich dann, wenn kein ,,neuer* Ge
schiftsfithrer bestellt worden ist.

a. Wirksamer Gesellschafterbeschluf3

Voraussetzung hierfiir ist in jedem Fall ein formwirksamer
Gesellschafterbeschluf, der die Abberufung des Geschiifts-

fithrers zu einem bestimmten Zeitpunkt vorsieht. Da die Han-

delsregistereintragungen beziiglich der Geschiftsfiihrerstel-
lung lediglich deklaratorischen Charakter haben, hingt die
Wirksamkeit der Abberufung des Geschiftsfithrers nicht von
der Anmeldung zum Handelsregister ab, der Geschiftsfiihrer
geht seines Amtes vielmehr im Zeitpunkt der wirksamen
Beschlulfassung verlustig.

Unter Rechtsscheinsgesichts_pimkten kann es fiir den abbe-
rufenen Geschiftsfiihrer jedoch von Interesse sein, seine Ab-

2 Vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl, § 39 Rdnr. 6;
Scholz-U. H. Schneider, GmbHG, 8. Aufl., § 39 Rdnr. 13.

3 So OLG Frankfurt a.M. WM 1983, 1025 = Rpfl 1983, 404.
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berufung nicht erst mit Wirkung ab der Eintragung zum
Handelsregister anzumelden. Dies diirfte vornehmlich in
Hinblick auf Geschiftsfiihrerpflichten von Interesse sein, die
gegeniiber Dritten bestehen und aus deren Verletzung diese
Dritten moglicherweise gegen den Geschiftsfithrer vorgehen
konnten*.

Gegen die Befugnis des Geschiftsfithrers zur Anmeldung der
Abberufung seiner selbst als Geschiftsfithrer mit riickwirken-
der Wirkung kénnte eingewandt werden, daB in diesem Falle
die Gesellschaft nicht in gesetzlicher Weise vertreten wird.
Die in diesem Fall analog §§ 29, 48 Abs.1 BGB nach iiber-

wiegender Ansicht in der Literatur erforderliche Bestellung

eines Notgeschaftsfithrers® wiirde jedoch die Anmeldung
der Abberufung des Geschiftsfithrers zusitzlich weiter ver-
zdgern®,

b. Das Prinzip der inhaltlichen Richtigkeit des Handelsregisters

Vor dem Hintergrund, da die Anmeldung der Abberufung
des Geschiftsfithrers zum Handelsregister lediglich dekla-

ratorischen Charakter hat, kommt dem auch voin Landgericht-

Berlin in seiner Entscheidung vom 22.7.19927 betonten
Prinzip der inhaltlichen Richtigkeit des Handelsregisters
besondere Bedeutung zu. v

.Das Prinzip der inhaltlichen Richtigkeit des Handelsreglsters
hat gegeniiber der formalen Betrachtungsweise, die an § 78
GmbHG angelehnt die wirksame Bestellung des Geschéfis-
fiihrers als Voraussetzung fiir seine Befugnis zur Anmeldung
seines Ausscheidens beim Handelsregister ansieht, Vorrang
zu genieBen. Dies muB insbesondere im Hinblick auf § 15
HGB gelten, da anderenfalls Dritte im Vertrauen auf den
~ Fortbestand der Geschéftsfiihrerbestellung méglicherweise

~

Zu denken wiire hierbei aber auch an Zustellungen im Auftrage von
Geschiftsgegnern der Gesellschaft an die vermeintlich noch durch

den eingetragenen Geschiftsfiihrer vertretene Gesellschaft zwecks

fristgerechter Anspruchsgeltendmachung.
Vgl. statt vieler nur Scholz-Winter, GmbHG, 8. Aufl., § 78 Rdnr. 11.

Auf Anfrage beim Amtsgericht Hamburg ,, verfiigte” die zustéindige
Rechtspflegerin, dafl in einem derartigen Fall aufgrund des Zeit-
aufwands fiir di¢ Bestellung eines Notgeschéftsfithrers die Anmel-
dung der Abberufung durch den abberufenen Geschéftsfithrer
selbst vorzuziehen sei (AG Hamburg, Vfg v. 7.12.1992, 66 HRB
32954).

‘o w»

=

A2.0. (Fn. 7).

18

L.G Berlin, Beschl. v. 22.7.1993, ZIP 1993, 197 = RPfl 1993, 202.

Erkldrungen gegeniiber dem noch'eingétragenen Geschifts-
fiilhrer abgeben, obwohl dieser tatséichlich nicht mehr ver-
tretungsbefugter Geschéftsfithrer der Gesellschaft ist.

¢. Der falsche Rechtsschein

Insbesondere der Geschiftsfiihrer selbst hat ein begriindetes
Interesse an der Vermeidung des falschen Rechtsscheins hin-
sichtlich des Fortbestehens seiner Geschiftsfiihrerbestellung.

Dieses Interesse ergibt sich zum einen daraus, fortan nicht
mehr fiir die Gesellschaft titig zu sein und als Vertretungs-
organ derselben mit Angelegenheiten der Gesellschaft befafit
zu werden, Zum anderen ergibt sich das Interesse des abbe-
rufenen- Geschéftsfithrers an der Loschung der Handelsregi-
stereintragung daraus, daB erst vom Zeitpunkt der Loschung
der Eintragung an fiir ihn selbst keinerlei Verpflichtungen
gegeniiber Dritten bestehen, deren Verletzung mdglicher-
weise zu Schadensersatzforderungen dieser Dritten gegen
den Geschiftsfiihrer fithren.

Ein Interesse der Gesellschaft am Fortbestand der Eintragung
ist ‘ebenfalls nicht begriindbar. Zum Zeitpunkt der Abbe-
rufung des alten Geschéftsfiihrers konnen die beschlieBenden
Gesellschafter einen neuen Geschiftsfiihrer bestellen. Die
Abberufung des alten Geschéftsfithrers ohne Bestellung eines
neuen Geschéftsfiihrers in Kenntnis der Umsténde kann kein
Interesse der Gesellschaft am Fortbestand der Registerein-
tragung begriinden. Wenn sich die Gesellschaft aus eigenem
EntschluB ihres gesetzlichen Vertretungsorgans beraubt, darf
dies nicht einseitig zu Lasten des abberufenen Geschéfts-
fithrers wirken, der auf die Entscheidung der Gesellschafter-
versammlung keinen EinfluB hat.

lil. Ergebnis

Zusammenfassend 148t sich feststellen, daB der Entscheidung
des Landgerichts Berlin3 zu folgen ist. Das Prinzip der inhalt- -
lichen Richtigkeit des Handelsregisters in Verbindung mit
dem Interesse des abberufenen Geschiftsfiihrers an der Zer-
storung des Rechtsscheins hinsichtlich seiner Geschiftsfiih-
rerstellung lassen die auf § 78 GmbHG gestiitzten formalen
Bedenken gegen eine Anmeldung der Abberufung des Ge-
schéftsfiihrers durch diesen selbst in den Hintergrund treten.
Folglich muB der abberufene einzige Geschéftsfiihrer einer
GmbH fiir den Fall, daB kein neuer Geschéftsfithrer bestellt

- worden ist, seine Abberufung auch mit riickwirkender Wir-

kung zum Handelsregister anmelden kdnnen. Diese Befugnis
sollte unabhéngig davon bestehen, ob zuvor oder gleichzeitig
die Bestellung eines Notgeschéftsfiihrers beantragt wird.
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Pflicht zur Begri'mdung des Ricktrittes vom Erbvertragj ?

Anmerkung zu' OLG Dﬁsseldorf, MittBayNot 1995, 150
von Notarassessor Jens Kirchner, Weilheim

Der Entscheidung des OLG lag — auf die wesentlichen Punkte

beschrinkt — folgender Sachverhalt zugrunde: Die Erblasse- -

rin schlo$ mit ihrer Tochter zu notarieller Urkunde einen Erb-
vertrag; in dem sie die Tochter als Alleinerbin einsetzte. Als
Gegenleistung verpflichtete sich die Tochter zu Wart und
Pflege der Erblasserin.

Die Erblasserin behielt sich ein Riicktrittsrecht fiir den Fall
vor, daf8 die Tochter der Verpflichtung zur Wart und Pflege
trotz schriftlicher Abmahnung nicht oder nur schlecht nach-
kime.

Die Erblasserin hat spiter die Nichterfiillung der Pflichten
durch die Tochter mit anwaltlichem Schreiben unter detail-
lierter Angabe von Griinden geriigt und angedroht, sie werde,
wenn die Tochter ihr Verhalten fortsetze, vom Erbvertrag
zuriicktreten. Nach ca. einer Woche erklérte sie zu notarieller
Urkunde den Riicktritt. Die Erklirung ging der Tochter ord-
nungsgemiB zu. In der notariellen Rucktrittserkldrung schil-
derte die Erblasserin den Sachverhalt um die Abmahnung.
Das Abmahnschreiben wurde ,,in Fotokopie als Anlage zur
Urkunde genommen*.

Weiter heifit es in der Urkunde: ,, Trotz des Schreibens von
Herrn O. (Rechtsanwalt) vernachldssigt meine Tochter wei-
terhin ihre Pflicht, fiir mich zu sorgen. Aus diesem Grunde
trete ich hiermit von dem Erbvertrag ... zuriick ...“

Das OLG stellt fest, der Riicktritt sei hicht wirksam erfolgt,
weil die Erblasserin erstens nicht bewiesen habe, dafl die in
der Abmahnung aufgestellten Behauptungen -zutreffen und
weil zweitens der Riicktritt nicht formgerecht erklért sei.

1. Der erste Teil der Urteilsgriinde ist nicht zu beanstanden.

Das OLG verpflichtet den riicktrittswilligen Erblasser, den
Vertragserben zunichst abzumahnen, wobei die Verfehlung
(Leistungsmangel) in der Abmahnung konkret darzulegen ist
und der Erblasser dem Vertragserben fiir den Fall, da3 er sein
Verhalten fortsetzt, den Riicktritt androhen muS8. -

Ob diese Riigepflicht von Gesetzes wegen besteht — wie das
OLG meint —, mag hier dahinstehen!, denn die Riigepflicht
war im Erbvertrag ausdriicklich vereinbart. Hinsichtlich der
Anfordérungen an die Abmahnerkldrung ‘ist dem OLG
zustimmen: Die Warnfunktion wird nur erfiillt, wenn der
Abmahnende das Fehlverhalten des anderen Vertragsteiles
konkret darlegt.

Die in der Abmahnung angegebenen Griinde miissen tat-
s#chlich vorliegen und sind im Streitfall von dem; der sich auf
den Riicktritt beruft — hier dem Erblasser —, zu beweisen —
auch darin ist dem OLG beizupflichten.?

2. Das OLG stiitzt seine Annahme, der Riicktritt sei formell
unwirksam, auf zwei Argumente:

a. Zum ‘einen meint es, daf der Riicktritt vom Erblasser nur
auf solche Umstinde und Verhaltensweisen gestiitzt werden

I Fiir eine Abmahnpflicht bei Dauerverpﬂiéhtungen aus dem Grund-
satz von Treu und Glauben: Staudinger/Kanzleiter, BGB, 12. Auf-
lage; § 2293, Rz. 10.

2 So auch Staudinger/Kanzleiter, 12. Auflage, § 2293, Rz. 13.

%
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konne, die nach dem Zeitpunkt der Abmahnung oder zwar vor
diesem Zeitpunkt liegen, dem Erblasser aber erst nachtriglich
bekannt geworden sind (Leitsatz drei). Es belegt seine
Ansicht mit einer Entscheidung des BAG? und der Ansicht
von Putzo* In beiden Fundstellen wird jedoch die Kiindigung
im Arbeitsrecht behandelt, bei der zum Schutz des Arbeit-
nehmers bekanntermafen eine Abmahnung vorauszugehen
hat. Diese Rechtsprechungsgrundsitze ohne weiteres auf
die vorliegende Sachverhaltskonstellation - zu iibertragen,
erscheint mir kithn. Zumindest die Frage, ob eine vergleich-
bare Interessenlage vorliegt, wére zu erdrtern gewesen.

Allerdings hat die Ansicht des OLG einiges fiir sich: Wer
abmahnt, gibt dem Abgemahnten nochmals eine Chance.
Deshalb wiirde der Abmahnende sich zu seinem Verhalten in
Widerspruch setzen, konnte er auf die in der- Abmahnung
geriigten Verhaltensweisen auch seinen- Riicktritt stiitzen.
Jedenfalls hat dies aber — entgegen der Ansicht des OLG —
mit der Frage der Form des Riicktrittes nichts zu tun.

b. Weiterhin verlangt das OLG fiir einen formgerechten
Riicktritt, daf der Erblasser in der notariellen Riicktrittser-
klirung auch den Kernsachverhalt angibt, aus dem sich sein
Riicktrittsrecht ergibt.

- Dem stimme ich in der Begriindung und im Ergebnis nicht zu:

aa. Aus dem Wortlaut. des Gesetzestextes -ist ein Begriin-
dungszwang nicht zu entnehmen. Dies entspricht dem

. Grundsatz, daB bei Gestaltungsrechten, auch wenn ihre Aus-

iibung einen Grund erfordert, dieser Grund in der Erkldrung
nicht angegeben werden muB. Vielmehr ordnet das Gesetz

.den Begriindungszwang als Ausnahme gerade ausdriicklich

an (vgl. etwa § 564 b III BGB; § 1 III KSchG; § 2336 11
BGB). '

Daraus, dafl der Gesetzgeber die Begriindungspflicht fiir den
Riicktritt beim Erbvertrag nicht angeordnet hat, ist zu
schliefien, daf§ die Begriindung nicht erforderlich ist. Es kann
sich auch nicht um ein Redaktionsversehen handeln, denn in
einem bestimmiten Riicktrittsfall gilt das Begriindungsgebot:
Riicktritt durch Testament nach Tod des anderen Vertrags-
teiles bei Verfehlung des Bedachten (§§ 2297 S. 2 iV.m.
§ 2294 und § 2336 Abs. 3 BGB). Dem Gesetzgeber war also
das Problem der Begriindung des Riicktritts wohlbewuBt. Er’
hat es aber nur in dem vorgenannten Fall angeordnet. Diese
Entscheidung des Gesetzgebers ist zu respektieren.

Im tibrigen sind auch bei einem Riicktritt wegen Verfehlung
des Bedachten unter Lebenden (gem. § 2294 BGB) die
Griinde nicht anzugeben.’ ’

bb. Aus anderen Erwigungen 148t sich eine Begriindungs-
pflicht nicht herleiten: Die Pflicht zur notariellen Beurkun-
dung des Riicktritts hat den Sinn, den Erblasser zu zwingen,
seinen Riicktrittswillen nochmals zu tiberdenken. Denn ein
Stiick Papier ist zu Hause in der Erregung schnell beschrieben
und abgesandt. Der Gang zum Notar hingegen stellt eine

3 NIW 1989, 2493, 2494. )
4 Palandt, BGB, 54. Auflage, Vorbem. zu § 620, Rz. 41.

5 Palandt/Edenhofer, 54. Auflage, § 2294, Rz. 1; Staudinger/Kanz-
leiter,; 12. Auflage, § 2294, Rz.9.
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gewisse Hemmschwelle dar. Weiterhin sichert die notarielle
Beurkundung, dafl die Erkldarung eindeutig abgegeben wird
und ihre Existenz bewiesen ist. Finen dariiber hinaus-
gehenden Zweck, insbesondere die Angabe von Griinden
zugunsten des Riicktrittsgegners zu sichern, hat die nota-
rielle Beurkundung jedoch nicht. ~

Dem Riicktrittsgegner ist mit der Angabe der Griinde — anders
als .bei der Abmahnung — auch nicht gedient. Denn an dem
‘Riicktritt selbst kann er nichts mehr dndern. Wenn er glaubt,
ein pflichtwidriges Verhalten sei ihm nicht vorzuwerfen, so
ist ihm unbenommen, die Wirksamkeit des Riicktritts gericht-
lich priifen zu lassen.

Bei einem Prozel nach dem Tod des Erblassers — der u.U.
lange Zeit nach dem Riicktritt stattfindet — mag es hilfreich
sein, wenn sich die Riicktrittsgriinde aus der Riicktrittser-
klarung selbst ergeben. Damit ist der Sachverhalt naher um-
rissen.
jedoch nicht, ein sich nicht aus dem Gesetz ergebendes Tat-
bestandsmerkmal — hier Begriindungspflicht — aufzustellen.

cc. Vielmehr spricht folgende Uberlegung gegen eine Be-
griindungspflicht: Wollte man die Angabe von Griinden zur
Wirksamkeitsvoraussetzung machen, so wiirde die Wirksam-
keit des Riicktrittes mit weiteren Unwiégbarkeiten belastet.
Denn neben der Frage, ob der Riicktritt wirklich begriindet ist,
also das Verhalten des Bedachten den Riicktritt rechtfertigt,
wire dann noch zu priifen, ob diese Verhaltensweise in der
Riicktrittserklarung richtig angegeben wurde. Dies liefe aber
dem Sinn der notariellen Beurkundungspflicht, namlich
Rechtsklarheit zu schaffen, zuwider. Man mag dem entgegen-
halten, dem Notar sei zuzumuten, die Griinde zu formulieren.
Aber dal3 ein Gericht oft geneigt ist, an diese Formulierung
andere Anforderungen zu stellen, zeigt der vom OLG
entschiedene Fall.

dd. Das OLG belegt seine Ansicht mit der Entscheidung des
BGH vom 2:2.19856, jedoch zu Unrecht, denn es besteht ein
wesentlicher Unterschied zwischen beiden Fillen: Der BGH
behandelt die Frage, wie konkret-die Griinde fiir die Pflicht-
teilsentziehung gem. § 2336 11 BGB in der Verfiigung anzu-
geben sind, wobei das Gesetz die Begriindung der ,,Ent-
ziehungs“-Erkldrung ausdriicklich anordnet. . -

6 NIW 1985, 1554 ff.
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Diese ZweckmiBigkeitserwigung allein geniigt .

§ 2336 II BGB kann auf den Riicktritt vom Erbvertrag
nicht analog angewandt werden’, weil eine Regelungsliicke
nicht ersichtlich ist®, Zudem ist die Interessenlage unter-
schiedlich: Der Streit um die Wirksamkeit des Pflichtteilsent-
zuges wird in der Regel erst nach dem Tod des Erblassers
entbrennen. Dann koénnen Unklarheiten iiber die Griinde des
Erblassers bestehen, die kaum mehr aufzukliren sind. Hin-
gegen findet der Riicktritt vom Erbvertrag grundsitzlich
unter Lebenden statt, die die Frage der Wirksamkeit dann
sofort gerichtlich ausstreiten kionnen. Der Vertragserbe be-
darf hier keines Schutzes denn er kann den ProzeR sofort
anstrengen?®, :

3. Fiir die notarielle Praxis ist die Entscheidung in zweierlei
Hinsicht bedeutsam:

Zum einen sollte der Notar im Hinblick auf die Entscheidung
des OLG — auch wenn man sie als unzutreffend ansieht — auf
eine Begriindung der Riicktrittserkldrung hinwirken. Zum
zweiten ist zu iiberlegen, ob man bereits bei Abschluf des .
Erbvertrages das Riicktrittsverfahren kldrt. Im Erbvertrag
koénnte man neben den Riicktrittsgriinden auch eine Regelung
dariiber treffen, ob der Riicktritt eine Abmahnung voraussetzt,
ob diese zu begriinden ist und ob dle Riicktrittserkldrung
selbst zu begriinden ist.

Da nach richtiger Ansicht von Gesetzes wegen eine Pflicht
zur Angabe von Griinden in der Riicktrittserkldrung nicht
besteht, bedarf es eines vertraglichen Ausschlusses dieser
Begriindungspflicht an sich nicht. Ein solcher Ausschlufl
wirkt jedoch klarstellend. Der AusschluB ist jedenfalls
moglich, selbst wenn man der Meinung des OLG folgt: Da
sich der Erblasser das freie und uneingeschrinkte Riicktritts-
recht vorbehalten kann, so kann als ,,Minus* ein Riicktritts-
recht, dessen Ausiibung zwar Griinde voraussetzt, die aber in
der Riicktrittserklirung nlcht anzugeben sind, vereinbart
werden. :

7 So auch Staudinger/Kanzleiter, 12. Auﬂage; zu § 2294 in Rz. 9.,
8 Siehe oben 2. b. aa.

° So die h.M., vgl. z.B. OLG Diisseldorf MittBayNot. 1995, 150
(zugrundeliegende . Entscheidung); MiinchKomm-BGB/Musielak
1. Auflage, § 2293, Rz. 11, § 2286, Rz. 7; a. A. Staudinger/Kanz-
leiter; 12. Auflage, § 2293, Rz. 13.
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Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Dritte

Auflage 1995, Verlag Franz Vahlen, Minchen,

DM 198,-

Das bewiihrte Handbuch liegt nun in neubearbeiteter dritter
Auﬂage VOr.

Es enthalt neun Teile:

Teil I
Das Verfahren der Familiengerichte

Teil IT
Das materielle Scheidungsrecht

Teil 111 i , ‘

Die Regelung der elterlichen Sorge und des Umgangs mit
dem Kinde

C Teil IV

Ehegattenunterhalt

Teil V
Kindesunterhalt

Teil VI
Versorgungsausgleich

Teil VII
Zngewinnausgleich

Teil VIII
Die Regelung der Rechtsverhiltnisse an Ehewohnung und
Hausrat

Teil IX
~ Vermogensauseinandersetzung unter Ehegatten auBerhaIb
des Giiterrechts

Teil T und VIII sind von Hans—Ulrich Maurer, Teil 11, III und
VII von Dieter Schwab, Teil 1V, V und IX von Helmut Borth
und Teil VI von Meo-Micaela Hahne bearbeitet worden.

Die Durchsicht des umfangreichen Werkes veranlafBt folgehde
Anmerkungen:

Eine Vereinbarung nach § 1408 Abs. 2 Satz 2 BGB wird un-
wirksam, wenn innerhalb eines Jahres Antrag auf Scheidung
~ gestellt wird. Auf Seite 213 beruft sich Maurer zu Recht auf
die §§ 608, 624 Abs. 3, 270 Abs. 3 ZPO, wonach auf die Ein-
reichung des Scheidungsantrags bei Gericht abzustellen ist
fiir die Frage, ob innerhalb der Jahresfrist Antrag auf Schei-
dung gestellt worden ist oder nicht (ebenso Hahne auf
Seite 1398). Auf die Zustellung kommt es nicht an (genauso
OLG Bamberg, DNotZ 84, 671; Dérr, NIW 90, 2729;
Gruntkowski, MittRhNotK 93, 18; DNotl-Report 1993,
- Heft 3, S. 5; Eichenhofer, DNotZ 94, 227).

Wichtig ist der Hinweis auf § 53 d Satz 2 FGG (Seite 214,
215), daB die Verweigerung der Genehmigung durch- das
Familicngericht zu einer Regelung nach § 1587 o Absatz 2
BGB nicht selbstéindig anfechtbar ist. Etwas anderes. gilt fiir
die Genehmigung, die mit der befristeten’ Beschwerde nach
§ 621 ¢ ZPO angefochten werden kann (Seite 215), soweit
einer der Partner tiberhaupt beschwert ist.

Maurer will auf Seite 371 § 323 Absatz 2 ZPO auf vollstreck-
bare Urkunden nicht anwenden, weil derartige Vertriige ledig-
lich aus materiellrechtlichen Griinden abgeiindert werden
konnten.
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Fiir die notarielle Praxis ist unter Umstéinden von Bedeutung,

daf} ausldndische Entscheidungen im Rahmen von Scheidun-
gen im Inland nur befolgt werden, wenn sie anerkannt worden
sind. Die Anerkennung nehmen inlidndische Behérden und
Gerichte grundsitzlich inzidenter im jeweiligen Verfahren
vor, doch gelten Ausnahmen. Hierauf weist” Maurer auf
Seite 397 besonders hin.

Ganz wichtig sind die Ausfﬁhrungen von Borth auf Seite
1134, wonach beim Erb- und Pflichtteilsverzicht die Haftung
fiir den Unterhalt durch Erben nach § 1586 b Absatz 1 BGB

_entfillt. Diese Bestimmung hat zur Folge, dal getrennt leben-

den oder in einem Scheidungsverfahren sich befindlichen
Ehegatten ein Erb- und Pflichtteilsverzicht nicht empfohlen
werden kann, weil dann der Unterhaltsberechtigte seine
Unterhaltsanspriiche im Fall des Ablebens des Unterhalts-
pflichtigen verliert. '

Nach einer Entscheidung des BSG vom 03.02.1994 (FamRZ
1994, 1239) fallt bei der Geltendmachung des Realsplittings
der Versicherungsschutz fiir Familienangehorige in der ge-
setzlichen Krankenversicherung weg, weil nach § 22 Nr. 1 a
EStG- die Unterhaltsbeziige zu versteuern sind; nach § 10
Absatz 1, 5 SGB V gibt es keinen Versicherungsschutz, wenn
Familienangehorige ein Gesamteinkommen haben, das regel-
miBig im Monat !/7 der monatlichen BezugsgréBe nach
§ 18 SGB VI tibersteigt (1995: 4060,— DM dividiert durch 7

= 580,~ DM monatlich). Wenn 4lso in einer notariellen Ur-

kunde die Abzugsméglichkeit von Unterhaltszahlungen nach
§ 10 Absatz 1 Ziffer 1 EStG (bis zu 27.000,— DM im Jahr)
beim Unterhaltsverpflichteten vorgesehen ist, dann muf der
Unterhaltsberechtigte nach § 22 Ziff. 1 a EStG nicht nur

- diese Unterhaltszabhlungen versteuern, sondern er verliert

u.U. ‘auch den Krankenversicherungsschutz. Dies bedeutet,
daB in diesem Fall der Unterhaltspflichtige nicht nur die
steuerliche Belastung; sondern ebenso die Mehrbelastung bei
der Krankenversicherung tibernehmen sollte. Darauf weist
Borth auf Seite 974 eindringlich hin.

k Auf Seite 1140 stellt Borth nochmals klar, da3 wihrend des

Getrenntlebens auf Unterhalt fiir diese Zeit nicht verzichtet
werden kann (ebenso Johannsen—Henrich, Eherecht, Rdnr. 2
zu § 1585 ¢).

Die Unterhalisvereinbarung bedarf von Gesetzes wegen
keiner Form. Auf Seite 1142 erwihnt Borth, daB bei sach-
lichem und zeitlichein Zusammenhang eines Unterhaltsver-

- trages mit formbediirftigen Regelungen zum Zugewinn, Ver-

sorgungsausgleich oder der Ubertragung eines Grundstiicks
sich ’ai}mlich wie bei § 313 BGB sehr wohl ein Formerforder-
nis ergeben kann (ebenso Hahne auf Seite 1402; Joharnsen-
Henrich, Eherecht, Rdnr. 5 zu § 1585 ¢; Rau, MlttRhNotK 88
188; Thiele, MlttBayNot 90, 138).

In notariellen Urkunden wird teilweise nicht sauber getrennt,
ob eine Unterhaltsvereinbarung die gesetzlichen Bestimmun-
gen ersetzen oder nur modifizieren soll. Die Absicht, den Un-
terhaltsanspruch auf eine vollig neue vertragliche Grundlage
zu stellen, kann nur bei besonderen Umstéinden angenommen
werden (Borth, Seite 1143). Ob bei Regelungen, die nichts
mit einer bevorstehenden Scheidung zu tun haben, das Ver-
schuldensprinzip eingefiihrt werden kann, ist zweifelbaft.

' Borth bejaht die Miglichkeit auf Seite 1147 (ebenso Ludwig,

DNotZ 82, 653; Johannsen-Henrich, Eherecht, Rdnr. 12 zu
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Biirgerliches Recht

1. BGB § 313 Satz 1 (Zur Formpflicht nachtrdiglicher Verein-

barungen bei einem Grundstiickskauf)

Die Formvorschrift des § 313 Satz1 BGB findet auf
- nachtrégliche Vereinbarungen der Parteien eines Grund-
stitcksveriuflerungsvertrages Anwendung, sofern da-
durch eine bereits formgiiltig begriindete Verpflichtung
in rechtlich erheblicher Weise verindert wird; dies gilt
grundsiitzlich auch fiir die nachtriigliche Verlingerung
der Frist zur Ausiibung eines Wiederkaufsrechts (Klar-
stellung des Senatsurteils vom 27. Oktober 1972, V ZR
37/71, NJW 1973, 37).

BGH, Beschl. v. 9.11.1995 — V ZR 36/95 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus den Griinden:

Die Formvorschrift des § 313 Satz 1 BGB findet auf nachtrig-
liche Vereinbarungen der Parteien eines GrundstiicksversduBe-
rungsvertrages Anwendung, sofern dadurch eine bereits form-
giiltig begriindete Verpflichtung in rechtlich -erheblicher
Weise verdndert wird. Dies gilt grundsitzlich auch fiir die
.nachtrigliche Verlingerung der Frist zur Ausiibung: eines
Wiederkaufsrechts. Der Senat hat hiervon Ausnahmen nur fiir

die Flle zugelassen, daB entweder die Vertragspartner ledig- -

lich zwecks Beseitigung einer bei der Abwicklung des Ge-

schifts unvorhergesehen aufgetretenen Schwierigkeit eine -

nur dieser Abwicklung dienende neue Vereinbarung treffen
(Urt. v. 27. Oktober 1972 [= MittBayNot 1973, 16 = DNotZ
1973, 473]), oder daB die Anderung (vor Eigentumsum-
schreibung) der Auflassung zeitlich nachfolgt (Urt. v. 28. Sep-
‘tember 1984 [= MittBayNot 1984, 274 = DNotZ 1985, 284]).
Einer dieser Ausnahmefille ist hier nicht gegeben.

2. GBO § 23 (Riickiibereignungsvormerkung ohne Loschungs-
erleichterung)

Eine Auflassungsvormerkung kann auch dann nicht mit
dem Inhalt eingetragen werden, daff zu ihrer Léschung
der Nachweis des Todes des Berechtigten geniigt, wenn sie
ohne zeitliche Begrenzung bestellt worden ist (Erginzung
zu BGHZ 117, 390).

BGH, BeschluBl vom 21.9.1995 — V ZB 34/94 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH und Notar Hans
Kleider, Niirnberg

Aus dem Tatbestand: L

Mit notariellem Vertrag lie der -Beteiligte zu 1 einen Mit-
eigentumsanteil von !/2 an seinem Hausgrundstiick an die Beteiligte
zu 2 auf. Dem Beteiligten zu 1 wurde zugleich ein Anspruch auf
Riickiibereignung fiir den Fall eingersumt, daf3

a)‘die Beteiligte zu 2 iiber den Miteigentumsanteil ohne Zustimmung
des Beteiligten zu 1 verfiigt oder daB
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b) iiber das Vermogen der Beteiligten zu 2 das Konkurs- oder Ver-
gleichsverfahren erdffnet oder mangels Masse abgelehnt wird, sie
in Vermogensverfall gerit oder die Zwangsvollstreckung in ,,das
Vertragsgrundstiick” betrieben wird. .

Der Riickiibereignungsanspruch soll nach dem Vertrag ‘mit dem
Ableben des’ Beteiligten zu 1 erldschen, sofern er zuvor nicht
unbedingt entstanden ist.

Zur Sicherung des Anspruchs auf Riickiibereignung bewilligten
die Beteiligten die Eintragung einer Vormerkung des Inhalts, daf zur
Loschung der Nachweis des Todes des Beteiligten zu 1 geniigen soll.

Das Grundbuchamt hat die Beteiligte zu 2 als Miteigentiinierin zu !/
sowie zugunsten des Beteiligten zu 1 eine Auflassungsvormerkung
beziiglich dieses Anteils eingetragen. Den Antrag auf Fintragung der
Loschungserleichterungsklausel hat es dagegen zuriickgewiesen.
Erinnerung und Beschwerde der Beteiligten sind erfolglos geblieben.
Auch die weitere Beschwerde, die das Bayerische Oberste Landes-
gericht mit Riicksicht auf den BeschluB des Oberlandesgerichts Koln
vom 9.2.1994, Rpfleger 1994, 345 [= MittBayNot 1994, 331] dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt hat, hatte keinen
Erfolg.

Aus den Griiﬁden: \ :
Die Vorlage ist statthaft (§ 79 Abs. 2 GBO). -

Das vorlegende Gericht geht davon aus, daB sich die bewil-
ligte Auflassungsvormerkung nicht auf die Lebenszeit des

~ Beteiligten zu 1 beschrankt und daB der gesicherte Anspruch,

sofern er zu Lebzeiten des Beteiligten zu 1 wirksam geworden
ist, vererblich ist und dann ebenfalls keiner zeitlichen Be-
schrinkung unterliegt. Fiir diesen Fall hilt das vorlegende
Gericht eine entsprechende Anwendung des § 23 Abs. 2 GBO
mit der Folge, daB die beantragte Loschungserleichterungs-
klausel einzutragen wire, nicht fiir zuldssig.

. Demgegeniiber hat das Oberlandesgericht/Kiiln in dem ange-

fiihrten Beschlufl den Standpunkt vertreten, die Eintragung
eines Loschungserleichterungsvermerks sei bei dieser Fall-
gestaltung in analoger Anwendung des § 23 Abs. 2 GBO
geboten. Die beiden Gerichte sind mithin iiber dieselbe, hier
entscheidungserhebliche Rechtsfrage untersch1edhcher Auf-
fassung. Dies tréigt die Vorlage.

Die weitere Beschwerde ist zulédssig (§§ 78, 80- GBO) hat
aber in der Sache keinen Erfolg.

1. Sind bei einem auf die Lebenszeit des Berechtigten
beschrinkten dinglichen Recht ‘seiner Art nach Riickstinde
von Leistungen méoglich, so bedarf es nicht der an sich gemiB
§ 23 Abs. 1 GBO erforderlichen Bewilligung des Rechts-
nachfolgers, wenn im Grundbuch eingetragen ist, daB zur
Léschung der Nachweis des Todes des Berechtigten geniigt
(§ 23 Abs. 2 GBO). Fiir die Loschung einer sich auf die
Lebenszeit” des Berechtigten beschrinkenden Auflassungs-
vormerkung hat der erkennende Senat die Zulissigkeit einer
Loschungserleichterungsklausel nach § 23 Abs. 2 GBO ver-
neint (BGHZ 117, 390 [= MittBayNot 1992, 193 = DNotZ
1992, 569]). Ist ndmlich die Vormerkung mit Eintritt' der
Bedingung erloschen, so entfallen ihre gesetzlichen Wirkun-
gen (88 883 Abs. 1 und 2, 884, 888 BGB, § 24 KO, § 48
ZVG). Riickstinde im Sinne des § 23 GBO sind dann nicht,
mehr denkbar. Soweit der gesicherte Anspruch auf Riick-
iibereignung — Junter bestimmten . Voraussetzungen — vererb- '
lich und damit hicht zeitlich beschrénkt ist, so stellt der Fort-
bestand dieses Anspruchs keinen Riickstand der Vormerkung
dar.
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2. Im Anschluf3 an diese Entscheidung ist in Rechtsprechung
und Rechtslehre vielfach der Versuch unternommen worden,’

§ 23 Abs. 2.GBO auf die Vormerkung dann analog anzu-

wenden, wenn nicht nur der gesicherte Riickiibereignungs-
anspruch — sofern entstanden — vererblich ist, sondern auch
die Vormerkung ohne zeitliche Begrenzung bestellt worden
ist. In diesem Fall konne ndmlich der fortbestehende schuld-
rechtliche Anspruch als Riickstand der ebenfalls fortbestehen-
 den Vormerkung begriffen werden und die Eintragung einer
Loschungserleichterungsklausel rechtfertigen (OLG Kéln,
Rpfleger 1994, 345 [MittBayNot 1994, 331]; AG Miinchen,
MittBayNot 1992, 279; Ertl, MittBayNot 1992, 195; Liils-
dorf, MittRhNotK 1994, 129, 134 ff; Rastdtter, BWNotZ
1994, 135, 1371).

Der Senaf vermag sich-dem nicht anzuschlieen.

a) Die Vorschrift des § 23 Abs. 2 GBO setzt voraus, dafl das
eingetragene Recht auf die Lebenszeit des Berechtigten be-
schrinkt ist (§ 23 Abs. 1 GBO). Schon daran fehlt es bei der
vorliegenden Fallgestaltung, worauf das vorlegende Gericht
zu Recht hinweist (s. auch Tiedtke, DNotZ 1992, 539, 543 f;

Streuer, Rpfleger 1994, 346, 347). Die Vormerkung, um deren

Loschung es geht, ist gerade nicht auf die Lebenszeit des
Beteiligten zu 1 bestellt worden. Vielmehr soll sie fort-

bestehen und den Riickauflasstingsanspruch, sofern er auf den

Erben iibergegangen ist, sichern.

b). Ferner kommt die Eintragung einer Loschungserleichte-
rungsklausel nur in Betracht, wenn Riickstéinde von Leistun-
gen nicht ausgeschlossen sind. Solche Riickstéinde will das
Oberlandesgericht KoIn in der von der Auffassung des vor-
legenden Gerichts abweichenden Entscheidung (a.2.0. S. 346)
in dem auf den Erben iibergegangenen Riickiibereignungs-
anspruch erblicken, da dieser Anspruch allein in der Person

des urspriinglich Berechtigten entstanden, aber nicht erfiillt -

worden sei. Mag auch diese Sichtweise den Eindruck er-
wecken, der Anspruch auf Riickiibereignung sei in solch
einem- Fall riickstindig, so ist bei niichterner Betrachtung
nichts anderes geschehen, als daB der urspriingliche Anspruch
auf einen Rechtsnachfolger iibergegangen ist, Er hat sich
dabei in seinem Wesen nicht veridndert. Die Annahme, es
handele sich um Riickstinde im Sinne von § 23 Abs. 1 GBO,
liegt daher fern (vgl. Tiedtke, DNotZ 1992, 539, 543; Streuer,
Rpfleger 1994, 346 f). Hinzu kommt, daB es ohnehin nicht
um Riickstinde des eingetragenen Rechts geht. Betroffen ist
allein — wie der Senat in seiner bereits zitierten Entscheidung
dargelegt hat (BGHZ 117, 390, 393) — der schuldrechthche
Anspruch.

¢) Angesichts dieser wesentlichen Unterschiede zu dem in
§ 23 Abs. 2 GBO geregelten Sachverhalt kommt eine analoge
Anwendung dieser Vorschrift auf die hier vorliegende Fall-
konstellation nicht in Betracht. Sie entspriche nicht der
Interessenlage. Normalerweise kann ein auf die Lebenszeit
des Berechtigten bestehendes Recht bei Fristablauf durch
eine Berichtigung des Grundbuchs gemiB § 22 GBO zur
Loschung gebracht werden. Sind hingegen Riicksténde vor-
~ handen mit der Folge, daf} das Recht insoweit fortbesteht, ist
eine Grundbuchberichtigung nicht moglich. Verfahrensrecht-

-lich bedarf die Loschung der Bewilligung des Betroffenen .

(8 19 GBO). Dariiber hinausgehend schiitzt § 23 Abs.1 GBO
den Betroffenen schon dann, wenn bei einem auf die Lebens-
zeit des Berechtigten beschrinkten Recht Riickstéinde nicht
ausgeschlossen sind (unabhingig davon, ob sie wirklich
bestehen). In jedem Fall bedarf es zur Loschung seiner
Bewilligung (vgl. dazu Liilsdorf, MittRhNotK 1994, 129 f).
Dies bedeutet fiir den Eigentiimer, der nach Fristablauf das
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Recht zur Loschung bringen will, eine Erschwerung, die im
Einzelfall einer schnellen Verwertung des Grundstiicks
hinderlich sein kann. Daher glbt § 23 Abs. 2 GBO in solchen
Fillen die Moglichkeit, eine Loschungserleichterung zu ver-
einbaren und einen entsprechenden Vermerk einzutragen, der
wiederum den Weg freimacht fiir das Verfahren nach § 22
GBO.

Dleser vom Gesetzgeber vorgenommene Interessenausgleich
findet seine Rechtfertigung darin, daB Riickstinde im allge-
meinen die Ausnahme bilden werden und - vor allem — da83

* sie gegeniiber dem (erloschenen) Stammrecht nicht erheblich
ins Gewicht fallen, so daB die Erleichterung fiir den Grund-

stiickseigentiimer, die mit einer gewissen Gefihrdung des
Berechtigten einhergeht — sein Recht erlischt zwar- nicht,
kann ‘aber nach Loschung einem gutgldubigen Erwerb durch
einen Dritten anheim fallen (§ 892 BGB) —, der fiir beide
Seiten unterschiedlichen wirtschaftlichen Bedeutung gerecht
wird. Dieses gesetzgeberische Konzept wiirde indes ver-
lassen, wenn die Vorteile des § 23 Abs. 2 GBO dem Eigen-
tiimer auch dann zugute kdmen, wenn es sich nicht um mog-
liche Riickstinde (z.B. Zinsen oder sonstige Nutzungen)
handelt, die dem Berechtigten noch zustehen kénnen, sondern
um das Recht selbst, mag auch sein Fortbestand nach Frist-
ablauf wegen der vereinbarten Bedingungen die Ausnahme
bilden. Hier miissen die Interessen des Berechtigten im Vor- .
dergrund stehen. Die Mgglichkeit einer Loschung ohne seine
Bewilligung wire systemwidrig. Sein Recht ist (unter Um-

-standen) unverindert wirksam. Diese Sachlage unterscheidet

sich damit grundlegend von dem in § 23 Abs.2 GBO geregel-
ten Fall, der an das Erloschen des Stammrechts ankniipft und
lediglich Riickstdnde in Rechnung stellt (vgl. auch Tiedtke,
DNotZ 1992, 539, 543 f; Streuer, Rpfleger 1994, 346 f).

Hinweis der Schriftleitung-

Zu dieser Entscheidung erscheint in Kiirze ein Be1trag von

- Notar Dr. Eduard Wufka, Starnberg.

3. WEG § 4 Abs. 1 BGB §§ 875, 876, 877 (Reichweite einer
Vollmacht zur Anderung der Teilungserkldrung)

1. Ist in einem notariellen Kaufvertrag dem Bautriger
Vollmacht zur Erginzung und Anderung der Tei-
lungserklirung erteilt und soll diese Vollmacht gegen-
iiber dem Grundbuchamt uneingeschrinkt sein, so ist
zur Aufteilung eines Teileigentums die Zustimmung
der eingetragenen Erwerber bzw. der Auflassungs-
vormerkungsberechtigten nicht erforderlich.

2. Die in einem notariellen Kaufvertrag dem Verkiufer
erteilte, ,,gegeniiber dem Grundbuchamt uneinge-
schriinkte Vollmacht zur Anderung der Teilungser-
klirung®, betrifft nur das Verhiltnis der Erwerber
zum Verkiufer; sie macht die Bewilligung der dmgllch
Berechtigten nicht entbehrlich.

BayObLG, BeschluBB. vom _19.10:1995 — 2 Z BR 99/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem/Tatbestand:

Die Beteiligte erwarb mit notariellem Vertrag vom 13.1.1993 von der
Firma B., einer Bautrigerin, einen Miteigentumsanteil an einem
Grundstiick. von: 550/1000. Auf dem Grundstiick sollte eine Eigen-
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tumswohnanlage, bestehend aus mehreren Hausern und zwei Tief-
garagen errichtet werden, wobei zunichst die Verkéduferin zwei
Hiuser und eine Tiefgarage, sodann die Kauferin die weiteren Hauser
und eine zweite Tiefgarage erstellen sollte. :

Durch notariellen Vertrag vom 9.7.1993 teilte die 'Firma B. ihren
450/1000 Miteigentumsanteil in 25 Anteile auf und verband diese je
mit dem Sondereigentum an einer Wohnung und/oder einem Keller-
abteil und/oder einem Kfz-Abstellplatz in der Tiefgarage. Die Betei-
ligte teilte ihren 550/1000 Miteigentumsanteil auf in einen 514/1000
Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an einem
Kfz-Abstellplatz in der Tiefgarage, im Aufteilungsplan mit H 13 be-
zeichnet, und 12 Miteigentumsanteile zu je 3/1000 jeweils verbunden
mit dem Sondereigentum an einem Kfz-Abstellplatz in der Tiefga-
rage, im Aufteilungsplan mit H 1 —H 12 bezeichnet. In der notariellen
Urkunde heifit es, das geplante Bauvorhaben der Firma B. sei mitt-
lerweile baurechtlich genehmigt, jedoch noch nicht das der Beteilig-
ten; es ldgen fiir das Bauvorhaben der Firma B. der genehmigte Auf-
teilungsplan und die Abgeschlossenheitsbescheinigung vor, jedoch
noch nicht fiir das Vorhaben der Beteiligten. Die Herstellung der Ge-~
béude der Firma B. erfolge gemiif der der Urkunde beigefiigten Bau-
beschreibung. Fiir die Eigentumswohnanlage solle die Gemein-
schaftsordnung gelten, die in der Anlage 2, auf die verwiesen werde,
enthalten sei. In dieser Anlage, der ein Lageplan beigefiigt ist, in dem
die geplanten Geb#ude eingezeichnet sind und gekennzeichnet ist,
welche Fliche der Firma B. und welche der Beteiligten zur Bebauung
zugewiesen werden soll, wird u.a. folgendes bestimmt:,

»§ 16 Sondernutzungsrechte und Gebrauchsregelungen

... Den jeweiligen Eigentimern der Eigentumseinheiten der
Firma B. wird hiermit das Sondernutzungsrecht an der gesamten
unbebauten Giundstiicksteilfliche, auf dem beigehefteten Lage-~
plan rot schraffiert eingezeichnet, sofern es sich nicht um die
notwendigen gemeinschaftlichen Zuwegungen gem. Planunter-
lagen handelt, eingerdumt;

den jeweiligen Eigenttimern der Eigentumseinheiten der Betei-
ligten das Sondernutzungsrecht an dem griin schraffierten Teil
des vorerwidhnten Lageplans, sofern es sich nicht um die not-
wendigen gemeinschaftlichen Zuwegungen handelt.

Die Miteigentiimer konnen also namentlich an ihren Sondernut-
zungsrechtsbereichen (auch an Garten- oder Hofflachen) Son-
dernutzungsrechte bestimmten Einheiten zuordnen; die iibrigen
Miteigentiimer sind dann von der Nutzung entsprechend ausge-
schlossen.

§ 18 der Anlage 2 zut notariellen Urkunde betrifft di_p Ver- und Ent-
sorgung und enthélt Regelungen bzgl. Anlage und Anderungen der
-Leitungssysteme.

Der notarielle Vertrag vom 9.7.1993 wurde grundbuchamtlich voll-
zogen; die Wohnungs- und Teileigentumsgrundbiicher sind angelegt,
die Beteiligte ist entsprechend dem notariellen Vertrag als Eigen-
" tiimerin der 13 Teileigentumseinheiten in den Teileigentumsgrund-
biichern eingetragen. .
In der Folgezeit verduBerte die Firma B. die Wohnungseigentumsein-
heiten und den tiberwiegenden Teil der Teileigentumseinheiten an
verschiedene Kdufer. In Abschnitt I Nr. 2 der notariellen Urkunden ist
darauf hingewiesen, daB die Firma B. und die Beteiligte sich ver-
pflichtet hatten, an dem Grundstiick Wohnungs- und Teileigentum zu
begriinden, das Bauvorhaben der Firma B. baurechtlich genehmigt
sei, jedoch nicht das der Beteiligten, und daB fiir das Bauvorhaben
der Firma B. der genchmigte Aufteilungsplan und die Abgeschlos-
senheitsbescheinigung vorligen, nicht jedoch fiir das Vorhaben der
Beteiligten. In Abschnitt XI 'Nr. 2a der notariellen Kaufvertrige
erteilten die Kaufer der Firma B. jeweils unwiderrufliche Voll-
machten folgenden Inhalts:
., ... die Teilungserklarung samt Gemeinschaftsordnung und die
Aufteilungspline abzuiindern und zu ergénzen, namentlich nach
Vorliegen auch der genehmigten Aufteilungspline und Abge-
schlossenheitsbescheinigung fiir das Bauvorhaben der Beteilig-
ten, die Teilungserklirung und Gemeinschaftsordnung bzgl.
deren Bauvorhaben entsprechend zu erweitern bzw. zu erginzen
und auch nach Mafigabe der Volimacht im letzten Absatz von
§ 18 der Anlage 2 der Teilungserkldrungsurkunde sachdienliche
Anpassungen vorzunehmen, ferner zam Zwecke von raumlichen
Veridnderungen unter anderen Eigentumseinheiten und bei bau-
lichen Verdnderungen, welche das Kaufobjekt nicht unmittelbar
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beriihren, auch wenn sie sich im iibrigen auf das Gemeinschafts-
eigentum beziehen, auch Kellerabteile zu ver’a‘ndérn, wenn Sich
die Lage und die Gré8e nicht wesentlich dndern, sowie auch die
Miteigentumsanteile zu dndern, wenn das Verhiltnis der Wohn-/
Nutzfliche dés Kaufobjekts zur Gesamtwohn-/Nutzfliche ge-
wahrt bleibt, ferner Sondernutzungsrechte, insbesondere im
Rahmen der Teilungserkldrung/Gemeinschaftsordnung zu be- -
griinden oder zu #ndern; der Bevollmichtigte ist jedoch intern
gehalten, nur solche Anderungen vorzunehmen, die zum grund-
buchamtlichen Vollzug erforderlich sind, oder durch die das hier
verkaufte Sondereigentum und evtl. Sondernutzungsrechte nicht
unmittelbar und nachteilig betroffen werden; die Vollmacht zur
Ergiinzung und Anderung ist gegeniiber dem Grundbuchamt
uneingeschrinkt, die genannten - Einschrinkungen wirken nur
intern gegeniiber dem Bevollméchtigten.

Einige Kaufer sind mittlerweile als Eigentlimer in den Wohnungs-
bzw. Teileigentumsgrundbiichern eingetragen, zugunsten der iibrigen
Kéufer sind jeweils Auflassungsvormerkungen in den Grundbiichern’
eingetragen. Sdmtliche Wohnungs- und Teileigentumsrechte sind mit

‘ Rechten Dritter belastet.

Mit notarieller Nachtragsurkunde vom 25.2.1994 ,zur Teilungs-
erkidrung” vom 9.7.1993 teilten die Beteiligte und die Firma B.
die Teileigentumseinheit H 13, zu der der Miteigentumsanteil von
514/1000 an dem Grundstick gehort, in eine groBe Anzahl von
Teilen auf und verbanden jeden Anteil mit Sondereigentum an
einer Wohnung oder Gewerbeeinheit und/oder einem Kellerraum.
In Abschnitt IV dieser Urkunde heifit es:
,»Im dbrigen verbleibt es bei den Bestimmungen der diesamtli-
chen Teilungserkldrungsurkunde vom 9.7.1993 ..., insbesondere
bei der Gemeinschaftsordnung gemiB Anlage 2 zur vorgenann-
ten Urkunde, soweit nicht vorstehend beziiglich der Sondernut-
zungsrechte und Gebrauchsregelung in § 16 der vorgenanaten
Urkunde gedndert bzw. begriindet. }
... Die Firma B handelt gegenwiirtig zugleich fiir ihre samtlichen
- Kiufer von Wohnungs-/Teileigentumseinheiten aufgrund der in
. den notariellen Kaufvertriigen erteilten entsprechenden Voll-
- machten und stimmt ausdriicklich auch namens dieser Kiufer
den aufgrund gegenwirtiger Urkunde erfolgen Anderungen zur
- ‘Gemeinschaftsordnung mit dem Antrag auf Vollzug im Grund-
buch zu.“
Durch Nachtragsurkunde vom 28.7.1994 wurde diese Unterteilung
teilweise gedndert. ‘
Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Volizug der Urkunden vom
25.2.1994 und 28.7.1994 u. a. wie folgt beanstandet:
»Das Bauvorhaben der Beteiligten werde auf einer Grundstiick-
flidche ausgefiihrt, die derzeit noch Gemeinschaftseigentum sei;
die Zustimmungen simtlicher Miteigentimer und simtlicher
Berechtigter in Abteilung II und I11 seien erforderlich.*
Mit der Erinnerung/Beschwerde hat sich die Beteiligte gegen die
Zwischenverfiigung gewandt. Das Landgericht hat die Beschwerde
der Beteiligten zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten.

Das Rechtsmittel ist nur zum Teil begriindet.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefithrt: Zu der in der Urkunde
vom 25.2.1994 nebst Nachtrigen enthaltenen Anderung der
Teilungserklirung sei die Zustimmung aller Miteigentiimer,
insbesondere der Erwerber, die Eigentumseinheiten von der
Firma B. gekauft hitten und zu deren Gunsten Auflassungs-
vormerkungen in den Grundbiichern eingetragen seien, er-
forderlich. Zwar konne die Zustimmung und grundbuch-
rechtliche Bewilligung auch von einem Vertreter abgegeben
werden.. Eine wirksame Vollmacht zur Vertretung hitten die
Kiufer der Firma B. jedoch nicht erteilt. Als Berechtigung zur
Anderung der Teilungserklirung komme nur der erste Teil der
in Abschnitt XI Nr. 2a beschriebenen Vollmacht in Frage, in
dem die Firma B. bevollmichtigt werde, die Gemeinschafts-
ordnung im Hinblick auf das Bauvorhaben der Beteiligten
~entsprechend zu erweitern bzw. zu ergidnzen®. Der nichste
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Teil der Vollmacht, der auf § 18 der Anlage 2 zur Teilungs-

erkldrung Bezug nehme, betreffe nur mogliche Erklarungen
_zu Regelungen der Ver- und Entsorgung. Im folgenden Teil
' werde nur Vollmacht zu baulichen und rdumlichen Verdnde-

rungen insbesondere der Kellerabteile erteilt. Im folgenden
. gei zwar von einer Anderung der Miteigentumsanteile die
Rede, gemeint seien aber offensichtlich nur geringfiigige
Abweichungen in der GroBe der jeweils bestehenden Anteile.
Der letzte Teil der Vollmacht beziehe sich ausdriicklich nur auf
die Begriindung und Anderung von Sondernutzungsrechten. -

In dem maBgeblichen Teil der Vollmacht werde auch nur die
Berechtigung zur Abinderung “erteilt ,entsprechend” dem
Bauvorhaben der Beteiligten. Durch das Wort ,.entsprechend*
werde eéin unbestimmter Begriff benutzt, der eine Wertung des
Grundbuchamts erfordere. Diese sei vielfach nur nach einer
Beweisaufnahme moglich, die im Antragsverfahren nicht
zuléssig sei.

Die in den Kaufvertrigen der Firma B. gegebenen Vollmachten
seien auch nicht klar gefaBt; sie widersprichen dem das
Grundbuchverfahren beherrschenden Bestimmtheitsgrund-
satz. ‘Bei Erteilung der Vollmachten hitten fiir das Bauvor-
haben der Beteiligten weder genehmigte Baupline noch bau-
rechtlich genehmigte Aufteilungspldne vorgelegen; den Ver-
tréigen seien auch keine sonstigen genaven Aufteilungspline
beigefiigt worden. Die genaue GroBe, die duflere Gestaltung
und die vorgesehene Nutzung sowie Aufteilung seien nicht
erkennbar gewesen.

Zum Vollzug der notariellen Urkunde vom 25.2.1994 samt
den Nachtrigen sei auch die Zustimmung aller Berechtigten
in Abteilung 2 und 3, somit simtlicher Grundpfandrechts-
gliubiger erforderlich. Diese seien in ihrer Rechtsstellung be-
troffen, denn eine Beeintrichtigung ihrer grundbuchméBigen
Rechte kdnne nicht ausgeschlossen werden. Die in den
notariellen Vertrigen der Firma B. mit den verschiedenen
Kiufern enthaltenen Vollmachten dnderten an dieser Rechts-
lage nichts; die Grundpfandrechtsgliubiger seien an den
Kaufvertrigen nicht beteiligt gewesen.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt nicht in allen
Punkten der rechtlichen Nachpriifung stand. Zum Vollzug der
potariellen Urkunde vom 25.2.1994 kann die Zustimmung
samtlicher Miteigentiimer nicht mehr verlangt werden. Im
iibrigen ist das Rechtsmittel der Beteiligten unbegriindet.

a) .In der notariellen Urkunde vom 25.2.1994 wird der Mit-
eigentumsanteil der Beteiligteri von 514/1000 am Grundstiick
aufgehoben; gleichzeitig werden neve Wohnungseigentums-
rechte -begriindet. Dabei wird der Miteigentumsanteil in
20 Teile aufgespalten; jeder Anteil wird mit Sondereigentum
verbunden, das durch Umwandlung des gemeinschaftlichen
Eigentums an den neu zu errichtenden Gebduden entsteht.

(1) Bei diesen Vorgingen handelt es sich um eine Aufhebung
des Teileigentums der Beteiligten und eine Inhaltsénderung
der ibrigen Wohnungs- und Teileigentumsrechte, da Gemein-
schaftseigentum in Sondereigentum umgewandelt wird.
Diese nachtriigliche Umgestaltung bedarf der Einigung aller
‘Wohnungs- und Teileigentiimer in der Form der Auflassung
(§ 925 BGB) gemilB § 4 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 WEG, da neues
Sondereigentum geschaffen wird; ferner ist die Eintragung im
Grundbuch notwendig (vgl. BayObLGZ 1991, 313/316 1.
[= MittBayNot 1992, 50]; 1992, 40/412 [= MittBayNot 1992,
199 = DNotZ 1992, 426]; 1994, 233/235 f. [= MittBayNot
1994, 529 = DNotZ 1995, 607]).

(2) Die Aufteilung entsprechend der notariellen Urkunde vom
- 25.2.1994 haben die Beteiligte und die Bautrdgerin, die noch
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als Eigentiimerin einer groferen Anzahl von Wohnungs- und
Teileigentumsrechten im Grundbuch eingetragen ist, bewil-
ligt. Soweit die Erwerber von Wohnungs- und Teileigentum
bereits in den Grundbiichern eingetragen sind, ist grundstz-
lich ihre Zustimmung erforderlich: Ebenso ist die Zustim-
mung der Erwerber, zu deren Gunsten Auflassungsvormer-
kungen in dén Grundbiichern eingetragen sind, grundsitzlich
notwendig (BayObLGZ 1993, 259/261 f. [= MiitBayNot
1993, 292 = DNotZ 1994, 233]; BayObLGZ 1994, 302/307
[= MittBayNot 1994, 527 = DNotZ 1995, 612]). Die Zustim-
mung und die grundbuchrechtlich notwendige Bewilligung

‘der eingetragenen Erwerber und der Auflassungsvormer-

kungsberechtigten kann jedoch auch vom Bautréger aufgrund

_ einet ihm erteilten Vollmacht erklirt werden. Im Hinblick auf .

den das Grundbuchrecht beherrschenden Bestimmtheits-
grundsatz muf die Vollmacht eindeutig sein. Sie muf zumin-
dest im Wege der Auslegung zu einem zweifelsfreien und
eindeutigen Ergebnis fithren (BayObLGZ 1993, 259/263
[= MittBayNot 1993, 292 = DNotZ 1994, 233]; 1994, 244/
245 f. [= DNotZ 1995, 610/611]; BayObLGZ 1994, 302/307
[= MittBayNot 1994, 527 = DNotZ 1995, 612]). Dabei ist auf
den Wortlaut und Sinn der Vollmacht abzustellen, wie er sich
fiir einen unbefangenen Betrachter als nichstliegende Be-
deutung ergibt. Die Auslegung einer Vollmacht der vorliegen-
den Art ist grundsitzlich Sache des Tatrichters (BayObLG,
Rpfleger 1991, 365). Sie kann vom Rechtsbeschwerdegericht
nur auf Rechtsfehler iiberpriift werden. Ein solcher liegt hier
darin, daB das Landgericht wesentliche Teile der Vollmacht
nicht in seine Wiirdigung einbezogen hat.

(3) Nach Auffassung des Landgerichts kommt nur der erste
Teil der in Abschnitt XI:Nr. 2a niedergelegten Vollmacht fiir
eine Anderung der Teilungserklirung in Frage; dieser berech-
tigte -die ‘Bautriigerin insbesondere beziiglich des Bauvor-
habens der Beteiligten, die Teilungserkldrung zu erweitern
und zu ergéinzen. Das Landgericht verkennt dabei, daf die
zwei Halbs#tze nach dem ersten Strichpunkt die Vollmacht
insgesamt betreffen und nicht nur die zuletzt genannten
Sondernutzungsrechte. Diese Halbsitze lauten:

»der Bevollmichtigte ist jedoch intern gehalten, nur
solche Anderungen vorzunehmen, die zum grundbuch-
amtlichen Vollzug erforderlich sind, oder durch die das
hier verkaufte Sondereigentum und evtl. Sondernutzungs-
rechte nicht unmittelbar und nachteilig betroffen werden;
die Vollmacht zur Erginzung und Anderung ist gegen-

iiber dem Grundbuchamt uneingeschrinkt, die genannten
Einschrinkungen wirken nur intern gegeniiber dem
Bevollméchtigten.*

Aus dem Zusammenhang und aus dem Aufbau des Satzes ergibt
sich, daf die zitierten Halbsiitze fiir den gesamten Inhalt der
Vollmacht gelten sollen und nicht nur fiir die Bevollméchtigung
zur Begriindung oder Anderung von Sondernutzungsrechten,
wie das Landgericht annimmt. Durch diese Erkldrungen ist
klargestellt, daB der Bautréigerin nach Vorliegen der geneh-
migten Aufteilungsplidne und der Abgeschlossenheitsbeschei-

‘nigung fiir das Bauvorhaben der Beteiligten zum grundbuch-

amtlichen Vollzug uneingeschréinkte Vollmacht hinsichtlich
der Anderung der ,, Teilungserkldrung — (gemeint ist offen-
sichtlich der Vertrag vom 9.7.1993) — und der Aufteilung

" eingerdumt ist.

In den Kaufvertrigen der Bautriigerin mit den Erwerbern ist
in Abschnitt I Nr. 2 jeweils auf das Bauvorhaben der Beteilig-
ten hingewiesen und gesagt, daB fiir dieses Bauvorhaben noch
kein genehmigter Aufteilungsplan und keine Abgeschlossen-
heitsbescheinigung vorliegen. Nach Abschnitt XII der jewei-
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ligen Kaufvertriige wurde der Vertrag vom 9.7.1993 jeweils
Inhalt der Kaufvertriige. Hieraus und aus den diesem Vertrag
beigefiigten Anlagen sowie aus dem Grundrifiplan konnte ent-

nommen werden, daB und auf welchem Grundstiicksteil die.

Beteiligte in einem zweiten Bauabschnitt weitere Gebaude er-
richten wiirde. Da die Erwerber der Bautrégerin trotz fehlen-
der genauer Baupline und ohne Kenntnis der vorgesehenen
Nutzung uneingeschriinkte Vollmacht zur Anderung der
Teilungserkldrung gaben und nur intern gewisse Einschrin-
kungen machten, ist zum grundbuchamtlichen Vollzug- der
Unterteilung in der notariellen Urkunde vom 25.2.1994
nebst Nachtrigen ihre Bewilligung nicht mehr erforderlich.

(4) Die Formulierung im ersten Satzteil der in Abschnitt XI
Nr. 2a beschriebenen Bevollmichtigung, der Bautrigerin

werde Vollmacht erteilt, die Teilungserklarung beziiglich des -

Bauvorhabens der Beteiligten :,entsprechend® zy erweitern
und zu ergénzen, macht die ansonsten dem Grundbuchamt
gegeniiber unbeschrénkte Vollmacht nicht derart unbestimmt,
daf sie, wie das Landgericht meint, gegen den das Grund-
buchverfahren beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz ver-
stoBt. Ermoglicht werden soll eine Aufteilung des Miteigen-
tumsanteils entsprechend den genehmigten Aufteilungs-
pldnen und der Abgeschlossenheitsbescheinigung. Damit ist
der Umfang der Vollmachten durch die genehmigten Auf-
teilungspline und die Abgeschlossenheitsbescheinigung fest-
gelegt (vgl. BayObLGZ 1994, 233/236 [= MittBayNot 1994,
529 = DNotZ 1994, 612]).

(5) Ob die weiteren Bestimmungen der Vollmacht, es diirften
beziiglich Ver- und Entsorgungseinrichtungen ,, sachdienliche
Anpassungen® sowie ,,bauliche Veridnderungen, die das Kauf-
objekt nicht unmittelbar berithren* vorgenommen werden,
noch dem Bestimmtheitsgrundsatz entsprechen (vgl. dazu
BayObLGZ 1993, 259/263 f. [= MittBayNot 1993, 292 =
DNotZ 1994, 233]; 1994, 244/246 [= DNotZ 1995, 610];

. 302/307 [= MittBayNot 1994, 527 = DNotZ 1995, 612]),
braucht hier nicht niher gepriift zu werden, da, wie ausge-
filhrt, die Vollmacht dem Grundbuchamt gegeniiber unbe-
schriinkt ist und die in diesen Bestimmungen gemachten Ein-
schrankungen nur intern gegeniiber der Bautrdgerin gelten
sollen.

b) Zur Aufhebung des Teileigentums der Beteiligten und der
Begriindung neuer Wohnungseigentumsrechte verlangen die
Vorinstanzen zu Recht die Bewilligung der dinglich Berech-
tigten an diesem Teileigentum und derjenigen Glaubiger,
denen dingliche Rechte an den der Firma B. bzw. den
Erwerbern gehérenden Wohnungs- und Teileigentums-
rechten zustehen. — Nicht erforderlich wire hingegen die
Bewilligung Dritter, denen an dem ganzen Grundstiick und
damit an allen Wohnungs- und Teileigentumsrechten ding-
liche Rechte in Form einer Gesamtberechtigung zustehen, da
ihr Pfandobjekt erhalten bleibt (vgl. BayObLGZ 1991,
313/317 [= MittBayNot 1992, 50]). Ein solcher Fall liegt hier
nicht vor.

(1) Wie ausgefiihrt, ist fiir die Aufhebung des Teileigentums
und die damit verbundene Inhaltséinderung der iibrigen Woh-
rungs- und Teileigentumsrechte die Einigung aller Woh-
nungs- und Teileigentiimer nach § 4 Abs. 1, Abs. 2 WEG und
die Eintragung notwendig. Betroffen im Sinn des § 19 GBO
von dieser beantragten Eintragung.ist jeder, dessen grund-
buchmiBiges Recht rechtlich beeintrichtigt wird oder beein-
triichtigt werden kann (BGHZ 91, 343/346 [= MittBayNot
1984, 129 = DNotZ 1984, 695]; BayObLGZ 1991, 313/317).
Dies ist jeder, dessen Mitwirkung (Zustimmung) zu dem
materiell-rechtlich zugrundeliegenden Rechtsgeschift er-
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forderlich ist (BayObLGZ 1985, 124/127 [= MittBayNot
1985, 745 = DNotZ 1986, 87]). Zur Aufhebung des Teil-
eigentums bedarf es der Zustimmung der dinglich Berechtig-
ten gemif §§ 875, 876 BGB; zur Inhaltséinderung der iibrigen
Wohnungs- und Teileigentumsrechte ist die Zustimmung der
dinglich Berechtigten an diesen Rechten geboten (§§ 876,
877 BGB), weil das Pfandobjekt veridndert wird. Erforderlich
ist die Zustimmung und dementsprechend die Eintragungs- -
bewilligung dinglich- Berechtigter nach § 19 GBO aber
nur mit der Einschrinkung, daf ihre Rechtsstellung recht-
lich und nicht nur wirtschaftlich nachteilig beriihrt wird
(BGH a.a.0.; BayObLGZ 1989, 28/31 [= MittBayNot 1989,
149 = DNotZ 1990, 42]). Ein rein formelles Betroffensein
des Drittberechtigten kann seine Mitwirkung entbehrlich
machen (BayObLGZ 1974, 217/221 [= MittBayNot 1974,
147 = DNotZ 1975, 31]).

(2) Nach diesen Grundsitzen ist die Zustimmung der dinglich

Berechtigten an dem Teileigentum der Beteiligten erforder-

lich. Da dieses Teileigentum aufgehoben und der Miteigen-
tumsanteil aufgespalten wird (die einzelnen Teile werden
Bestandteile neuer Eigentumsrechte), gehen die Rechte der
dinglich Berechtigten unter (BayObLGZ 1994, 233/236 f.
[= MittBayNot 1994, 529 = DNotZ 1995, 607]); sie sind
daher in ihrer Rechtsstellung betroffen.

(3) Ebenso werden die dinglich Berechtigten an den Woh-
nungs- und Teileigentumsrechten der Firma B. sowie die
Gléubiger, zu deren Gunsten dingliche Rechte an den Woh-
nungs- und Teileigentumsrechten der eingetragenen Erwerber
bzw. der Auflassungsvormerkungsberechtigten eingetragen
sind, nachteilig beriihrt. Der Miteigentumsanteil umfaBt das
gemeinschaftliche Eigentum. Dieses wird durch die Bildung
von Sondereigentum geschmilert. Die Belastungen an den
umgewandelten Teilen erldschen (BayObLGZ 1991, 313/318
[= MittBayNot 1992, 50]). Eine Beeintrichtigung der Rechte
der dinglich Berechtigten ist damit nicht auszuschlieBen.

(4) Die in den Kaufvertriigen von den Erwerbern der Bau-
trégerin erteilten Vollmachten betreffen nur das Verhiltnis der
Erwerber zu der Verkiuferin und machen daher die Bewilli-
gung der dinglich Berechtigten zu der beantragten Eintragung
neuer Wohnungs- und Teileigentumsrechte nicht entbehrlich.

(5) Die der Beteiligten in § 16 der Anlage 2 zur notariellen
Urkunde vom 9.7.1993 eingerdumten’ Sondernutzungsrechte
fithren ebenfalls nicht dazu, da} die Zustimmung der dinglich
Berechtigten nicht erforderlich ist. Das Sondernutzungsrecht
ist kein dingliches Recht, sondern nur ein schuldrechtliches
Gebrauchsrecht (BayObLGZ 1991, 313/318). Durch den Ver-
lust des Miteigentums verringert sich fiir die Grundpfand-

" gldubiger das Haftungsobjekt. Dieser Rechtsverlust ist

wesentlich groBer, als er durch die Begriindung eines Sonder-
nutzungsrechts eintreten kann.

’ Anmerkung:

Der Fall betrifft eine Mehrhausanlage, die so konstruiert
wurde, da zundchst der eine Miteigentumsanteil von
450/1000 vom Bautriger B dazu verwendet wurde, fiir zwei
Héuser mit Tiefgarage Wohnungs- und Teileigentum zu
bilden und diesé Objekte zu bauen und zu verkaufen, wihrend
der andere mit 550/1000 nach Abspaltung einiger Anteile fiir
Tiefgaragenstellpldtze zu Sondereigentum in einer GroBe
von 513/1000 als tiberdimensionaler Miteigentumsanteil an
einem Tiefgaragenteileigentum ,,geparkt® wurde, um dann
spéter mit 510/1000 fiir die Bildung von Wohnungseigentum
der weiteren Hiuser der Mehrhausanlage zur Verfiigung zu
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stehen. Es. ist das System, fiir das ich in der 3. Auflage des
Miinchener Vertragshandbuches ein Formular einer Teilungs-
erkldrung angeboten habe (Band 4 2. Halbband Formular
1X.3). Um die damit verbundenen Probleme zu 16sen, miissen
zum cinen in der Teilungserkldrung Regelungen getroffen
und zum anderen in den Kaufvertréigen der zuerst verkauften
Wohnungen eingehende Vollmachten erteilt werden. Das
BayObLG hat sich soweit ersichtlich erstmals mit diesem
{iberdimensionalen Miteigentumsanteil befaBt. Es ist zu be-
griiBen; daB es diese Gestaltungsmoglichkeit bei einer Mehr-
hausanlage, die in Stufen gebaut wird, bestitigt. Es hat er-
freulicherweise die notwendigen Vollmachten in ihrem wah-
ren Sinn erkannt und ist vom Sezieren der einzelnen Sitze
durch die Vorinstanzen abgeriickt. Der Fall zeigt aber auch,
daB man sich bei der Formulierung der Vollmachten beson-
ders deutlich und klar ausdriicken mu, um alles Notwendige
zu erfassen. '

Zutreffend stellt das BayObLG Klar, daB die Bildung von
neuem Sondereigentum mit dem tberdimensionalen Mit-
eigentumsanteil dann, wenn Wohnungen des ersten Bauab-
schnittes an Erwerber schon aufgelassen sind, der Form der
- Auflassung als dinglich unerldBliche Einigung sidmtlicher
Miteigentiimer bedarf. Eine Aufteilung nach § 8 WEG durch
den Eigentiimef des groBen Miteigentumsanteils kommt nicht
mehr in Betracht; vielmehi ist §'3 WEG einschligig (dazu
Anm. 3 ¢ Abs. 2 zum Formular IX.3 im Miinchener Vertrags-
handbuch). Im Entscheidungsfall wurde auch so verfahren.

Die Mitwirkung simtlicher Miteigentiimer wurde durch die

Vollmachten sichergestellt und gehandhabt.

Die Achillesferse ist aber die iiber §§ 876, 877 BGB erforder-
liche Zustimmung im Grundbuch eingetragener Drittberech-
tigter, insbesondere der Glaubiger der eingetragenen Grund-
schulden des ersten Bauabschnittes. Da diese Gliubiger bei
den Beurkundungsvorgingen selbst nicht mitgewirkt haben,
scheidet eine Losung iiber Vollmachten aus. Daff die Voll-
machten der Miteigentiimer dafiir nicht herhalten kénnen, hat
das Gericht zu Recht festgestellt. Den Weg, die Zustimmung
dieser Glaubiger durch die Ausgestaltung von Sonder-
nutzungsrechten entbehrlich zu machen, hat das BayObLG
abgelehnt. Hier kann dem Gericht nicht gefolgt werden. Auch
wenn es dabei an frithere Entscheidungen ankniipft, verkennt
es die dogmatische Seite der Sondernutzungsrechte und ord-
net sie in das System des WEG und der §§ 876, 877 BGB
nicht richtig ein. In der rechtlichen Ausgestaltung der Sonder-
nutzungsrechte und ihrer notwendigen Praktikabilitit stellt
der BeschluB einen Riickschritt dar. Dies ist umso bedauer-
licher, als das BayObLG wiederholt praxisgerecht durch
mutige Entscheidungen Hindernisse beseitigt hat, die einen
enormen Arbeits- und Kostenaufwand bewirkt hitten. Zu
nennen sind die Zuléssigkeit des Unschédlichkeitszeugnisses
(MittBayNot 1988, 75) und die Zulissigkeit einer 16schungs-
fahigen Quittung des Verwalters bei einer Wohngeldzwangs-
hypothek (MittBayNot 1995, 283).

Im Miinchener Vertragshandbuch vertrete ich die Meinung,
daB iiber die Ausgestaltung eines Sondernutzungsrechts. fiir
den Park-Anteil die Glaubigerzustimmungen fiir die Bildung
von Sondereigentum mit diesem iiberdimensionalen Mit-
eigentumsanteil entbehrlich werden (Anm. 5 Abs. 4 zu IX.3).
Daran halte ich fest und begriinde dies wie folgt:

Die Entwicklung der Sondernutzungsrechte, primir an Kraft-
fahrzeugstellplitzen, hat einen langen Werdegang hinter sich.
Den Durchbruch brachte die Entscheidung des BGH vom
24.11.1978 (DNotZ 1979, 168 = MittBayNot 1978, 206) mit

der Ausformung der dogmatischen Zweiheit fiir den Inhalt
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des Sondernutzungsrecht: Positives Nutzungsrecht bei dem
einen Wohnungseigentum, negativer Nutzungsatisschluf der
anderen Miteigentiimer. In der Folgezeit wurde das dogma-
tische Geriist weiter verfeinert. Am 8.11.1985 lieR das

© BayObL.G (MittBayNot 1986, 25) eine Bedingung fiir das

volle Entstehen des Sondernutzungsrechts dergestalt zu, daB
auf der Basis einer entsprechenden Festsetzung der Sonder-
nutzungsflichen (Stellplitze) in der Gemeinschaftsordnung
(= negatives Element) der Bautréiger die Zuweisung an ein-
zelne Sondereigentiimer vornehmen konnte. Erst mit dieser
Zuweisung wird es Inbalt dieses Sondereigentums (bedingte
Entstchung des positiven Elements). Mit der Anerkennung
der Zweigliedrigkeit in Verbindung mit der Méglichkeit, im
Entstehungsvorgang des Sondemutzungsrechts eine Be-
dingung vorzusehen, war ein wertvolles Instrumentarium fiir
die Gestaltung der in der Praxis zu bewiltigenden Probleme
geschaffen. Das vom BayObLG bestitigte Sondernutzungs-
recht am Sondereigentum (Doppelparker, MittBayNot 1994,

438 mit zust. Anm. Schmidt MlttBayNot 1995, 115) bestatlgt
diese erfreuliche Entwicklung.

Ein stéindiges Begleitthema war die Auswirkung auf die iibri-
gen Miteigentiimer und im Grundbuch eingetragene Dritt-
berechtigte, vor allem Grundschuldgliubiger. Seit BGH Mitt-
BayNot 1978, 206 (24.11.1978) bedurfte es zur VeriuBerung
von Sondernutzungsrechten keiner Mitwirkung am VeriufBe-
rungsvorgang nicht beteiligter Miteigentiimer, seit BayObLG
(8.11.1985) MittBayNot 1986, 25 kann die Zuordnung von
Sondernutzungsflichen ohne sie erfolgen, wenn die Grund-
lage in der Gemeinschaftsordnung enthalten ist. MaBgebend
ist der bereits festgelegte grundbuchmiBige Inhalt des Sond-
ereigentums. Diese Dogmatik von dem im Grundbuch festge-
legten Inhalt des Sondereigentums (negative und positive Elé-
mente) ermdglichte es, fiir die Wirkung nach auBen, also ge-
geniiber Rechtsnachfolgern und Dritten, auf § 10 Abs. 2 WEG

abzustellen. Ein Dritter konnte nicht mehr Rechte erhalten,
als der so bestimmte Inhalt des Sondereigentums hergab. Der
nach Begriindung des Wohnungseigentums im Grundbuch
eingetragene drittberechtigte Grundschuldgliubiger konnte

.kein Haftungsobjekt mehr mit einem anderen Inhalt erlangen.

Im BGH-Beschluf vom 14.6.1984 (DNotZ 1984, 695 mit
kritischer Anm. Schmidt) forderte der BGH die Zustim-
mung dinglich Berechtigter zu einer Eintragung der Verein-
barung von Sondernutzungsrechten an Kfz-Stellplitzen
fiir bestimmte Miteigentiimer. Diese Entscheidung muBte zu
Unruhe fiihren, weil der BGH offenbar die Konsequenz aus
seiner Dogmatik der negativen und positiven Komponenten
des Sondereigentums scheute (dazu Schmidt a.a.0.). In
dieser Entscheidung wurde auch die auf Sondernutzungs-
rechte bezogene Unterscheidung zwischen rechtlicher und
wirtschaftlicher Beeintrichtigung des Dritten geboren, die
das BayObLG jetzt wieder aufgenommen hat. Die Unruhe
legte sich erst mit BayObLG vom 4.4.1985 (BayObLGZ
1985, 124 = MittBayNot 1985, 74 mit Anm. Schmids). Dort
hat das Gericht ausgefiihrt, daB der durch das Sonder-
nutzungsrecht bewirkte Ausschluf der iibrigen Miteigen-
timer eines Teils des gemeinschaftlichen Eigentums deren
materiell-rechtliche Mitwirkung nach §§ 873, 877 BGB ent-
behrlich mache. Es setzt sich dann ausdriicklich vom BGH
in der Weise ab, daB es den sachlichen Unterschied heraus-

* stellt: Beim BGH sei die Vereinbarung von Sondernutzungs-

rechten in der Gemeinschaftsordnung nur ,vorgesehen®,
der negative NutzungsausschluB aber in der Teilungs-
erkldrung nicht enthalten. Darin unterscheide sich der Fall des
BayObLG von dem des BGH. In diesem eigenen Fall des
BayObLG war der vom allgemeinen Mitgebrauch aus-
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geschlossene Teil (ein Keller) bereits konkret festgelegt. Es
ist daher nicht ganz nachzuvollziehen, weshalb sich das
BayObLG in der jetzigen Entscheidung auf den BGH be-
ruft, obwohl es in dem in den Entscheidungsgriinden zitierten
Beschiuff vom 4.4.1985 (BayObLGZ 1985, 124) sich vom
BGH distanziert hatte und eben anders als der BGH ent-
schied. Vor allem hat es damals die materiell-rechtliche
Bedeutung des Sondernutzungsrecht betont, wihrend es
jetzt wieder die Schiene der bloBen wirtschaftlichen Beein-
trichtigung fihrt, die es damals anders als der BGH sah.

Noch deutlicher wird das BayObLG am 8.11.1985 (MittBay-
Not 1986, 24). Es bestitigt zunichst die neue Handhabung der
Sondernutzungsrechte einschlieBlich des Bedingungsele-
ments. Es heift dann wortlich: ,,Auch in die Rechtsstellung
der dinglich Berechtigten — damit sind hier und im folgenden
diejenigen Personen gemeint, die nach dem ErlaB3 der Ge-
meinschaftsordnung und ihrer Eintragung im Grundbuch be-
schriinkte: dingliche Rechte an einzelnen Wohnungs- oder
Teileigentumseinheiten erhalten haben — wird nach Be-
dingungseintritt nicht eingegriffen; sie sind von diesem Zeit-
punkt an nicht mehr betroffen i. S. des § 19 GBO.* Eintritt der
Bedingung ist dabei die Realisierung des positiven Elements
des Sondernutzungsrechts durch Bestimmung des Inhalts des
begiinstigten Sondereigentums. Zwar werde die rechtliche
Position des Dritten durch Sondernutzungsrechte nachteilig
bertihrt, was zur materiell-rechtlichen Zustimmungsbediirf-
tigkeit der §§ 877, 876 BGB fiihre. Dann heift es: ,,Anderes
gilt, soweit Wohnungseigentiimer bereits durch eine Verein-
barung, die im Grundbuch eingetragen ist, vom Mitgebrauch
des gemeinschaftlichen Eigentums ausgeschlossen sind“.
Dann wird ausgefiihrt, daf dies im Verhéltnis zu den anderen
Miteigentiimer gelte. Fiir die Inhaber von beschrénkten ding-
lichen Rechte gelte aber das gleiche. So bewirke ,die posi-
tive Einrdumung des Sondernutzungsrechts keine Anderting
des Inhalts ihres Sondereigentums. Damit sind die §§ 877,
876 BGB nicht anwendbar. Die dinglich Berechtigten werden
durch die Eintragung des Sondernutzungsrechts nicht i.S.
des § 19 GBO beriihrt“. Grundlage fiir die inhaltliche Rechts-
position von Sondereigentiimern ist also die Gemeinschafts-
ordnung als Vereinbarung und das, was in ihr als Nutzungs-
regelung bzw. Nutzungsausschluf konkret verankert ist. Die

Vereinbarung, heiBt es weiter, verdndere bereits den Inhalt-

eines Sondereigentums und sei unter diesem Blickwinkel
eine Verfiigung. Liege diese zeitlich vor dem Entsteher der
beschrinkten dinglichen Rechte, habe der dinglich Berech-
tigte sie so gegen sich gelten zu lassen, wie sie gegen den
Eigentiimer selbst wirkt. Zu dieser Wirkung gegen Sonder-
nachfolger nach § 10 Abs. 2 WEG fiihrt das Gericht aus:
,.in diesem Sinn wird von ,,Verdinglichung* der Vereinbarung
gesprochen®.

An diesen Positionen zum Sondernutzungsrecht hilt das
BayObLG bislang fest, so am 9.7.1987 (WE 1988, 66), am
15.2.1989 (BayObLGZ 1989, 28 = DNotZ 1990, 42) und am
24.10.1989 (WE 1991, 52). Am 15.2.1989 ging es um die
Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum. Weil
bereits die Gemeinschaftsordnung diese Umwandlung zuge-
lassen habe, bediirfe es fiir diese Inhaltsinderung weder der
Zustimmung der anderen Miteigentiimer noch der dinglich
Berechtigten an den anderen Einheiten i.S. des §19 GBO.
Damit seien auch die §§ 877, 876 BGB nicht anwendbar.
Am 15.2.1989 wurde im dortigen Fall genauso argumentiert.

Im jetzigen Fall der Mehrhausanlage geht es zwar nicht um
die unmittelbare Eintragung von Sondernutzungsrechten,
aber doch um die Ausniitzung von Sondernutzungsrechtsposi-
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tionen, die in der Gemeinschaftsordnung bereits benannt sind.
Wenn das Gericht bei den obigen Sondernutzungsfillen zu
Recht mit dem Inhalt von Sondereigentum argumentiert, das
bereits vor Begriindung der beschrinkten dinglichen Rechte
entstanden ist, was Betroffensein i.S. des § 19 GBO aus-
schalte und somit die materiell-rechtliche Mitwirkung der
Dritten entbehrlich mache, dann geht es auch jetzt um das
materielle Recht und nicht um eine lediglich wirtschaftlich
nachteilige Berlihrung: Warum alles das, was bislang in
den obigen Entscheidungen gesagt. wurde und das alles darauf
abstellte, das rechtliche Nichtbetroffensein der Drittberech-
tigten zu verneinen, nicht mehr gelten soll und auf die rein
wirtschaftliche Ebene verschoben wird, ist im Kern wenig
begriindet. Gerade die Berufung auf den BGH ist irrefiihrend,
weil sich das BayObLG von ihm damals abgegrenzt hatte.

Dem Gericht kann auch nicht gefolgt werden, wenn es sich
darauf beruft, daB Sondernutzungsrechte schuldrechtlichen
Charakter haben und daher das Recht zur Mitwirkung an der
Verinderung dinglicher Positionen nicht beseitigen. Sicher ist
das Sondernutzungsrecht wie jede Vereinbarung schuldrecht-
licher Natur und regelt das Verhiltnis der Miteigentimer
untereinander. Die Vereinbarung ist kein dingliches Rechti. S.
der dinglichen Rechte des Sachenrechts. Das ist aber nur die
halbe Wahrheit. In-ihrer Wirkung gegen Sondernachfolger
nach § 10 Abs. 2 WEG enthilt sie ein dingliches Element,
weswegen das BayObLG am 8.11.1985 selbst das Wort ,,Ver-
dinglichung" in den Mund nimmt. An dem; was es damals mit
Anfiihrungszeichen ,,Verdinglichung® nennt, kniipft es aber
genau die Rechtsfolgen an, die sich im Verh#ltnis zu be-
schrinkt dinglich Berechtigten ergeben. Das ist das Nicht-
betroffensein in der Konstellation der Verankerung in den ein-
getragenen Vereinbarungen, und zwar gerade in rechtlicher,
nicht nur in wirtschaftlicher Hinsicht.

Die knappen Ausfiihrungen im Beschluf lassen moglicher-
weise auf eine fehlende Differenzierung schlieBen. Zutreffend
ist zunichst, daB alle Miteigentiimer, also auch die des Bau-
abschnittes der Firma B., bei der Bildung der neuen Einheiten
rechtlich mitwirken miissen. Das ergibt sich aus dem dingli-
chen Akt des § 4 Abs. 2 WEG in der Form der Auflassung.
DaB die Gemeinschaftsordnung bereits Nutzungsrechte dieser
Miteigentiimer an der im Plan gekennzeichneten Fliche des
2. Bauabschnittes ausgeschaltet hat, beseitigt nicht die ding-
liche Notwendigkeit von deren Mitwirkung. Im Sinn der
§§ 877, 876 BGB wiren auch sie nicht mehr betroffen.
Anders ist die Situation bei den Gliubigern. Sie werden in
den dinglichen Akt des § 4 Abs. 2 WEG nicht einbezogen. Bei
ihnen kommt es nur auf das Betroffensein i.S. der §§ 19 GBO
und 876, 877 BGB an. Hier hat das BayObLG bislang aber
immer betont, daf} eine bereits in der Gemeinschaftsordnung
ausgeschlossene Mitnutzung an Gemeinschaftseigentum das
rechtliche Betroffensein ausschlieBe und Glaubigerzustim-
mungen entbehrlich mache. Nach alledem steht man den Aus-
fiihrungen besonders in Abschnitt 2. b) Abs. 3 ziemlich ver-

" stindnislos gegeniiber. Was ich mit fehlender Differenzierung

meine, ist die Unterscheidung zwischen der dinglich not-

wendigen Mitwirkung aller Miteigentiimer und der recht-

lichen Basis fiir die Position der Driitberechtigten. Aus
ersterer darf man nicht die rechtliche Beurteilung der Frage
der Gliaubigermitwirkung herleiten.

Dies hat das BayObLG auch im Beschluf vom 15.2.1989
zur Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum
gesehen. Dieser Vorgang ist seinem Wesen nach dem ding-
lichen Teil in den Vorgingen um das Wohnungseigentum
zuzuordnen, nicht dem Vereinbarungsteil der §§ 10 ff. WEG.

MittBayNot 1996 Heft 1



Auch da hat es diejenigen, die nur iiber §§ 877, 876 BGB

beriihrt gewesen wiren, nicht zu den Zustimmungsbediirf-

tigen gezdhlt. Die Situation des jetzigen Beschlusses kommt

jenem vom 15.2. 1989 sogar noch niher als die reinen Sonder-
. nutzungsrechtsbeschliisse.

Eine Ahnung dessen und eine gewisse Furcht vor dem, was

das BayObLG jetzt entschied, kam schon durch den Beschluf3
~ yom 5.9.1991 (BayObLGZ 1991, 313 = MittBayNot 1992,
50) auf. Dort sollte ein mit einem Sondernutzungsrecht ver-

sehener Speicher in Sondereigentum umgewandelt werden.”

Hier hat das Gericht die Glaubigerzustimmung bei allen Ein-
heiten gefordert. Sie seien durch die Umwandlung in ihrer
Rechtsstellung betroffen, denn eine Beeintrachtigung (Wert-
minderung) ihrer Rechte kénne nicht ausgeschlossen werden.
Dem kann nicht so allgemein beigepflichtet werden. Wenn
bei den Sondernutzungsrechten Rechtspositionen in der Ver-
einbarung so klar vorgegeben sind, dafl Glaubigerzustimmun-
gen nicht mehr notwendig sind, dann ist nicht erkennbar, daf
die Einbeziehung der Sondernutzungsfliche in das Sonder-
eigentum der begiinstigten Wohnung plotzlich zu einer
anderen Betrachtungsweise fithren soll. Man fragt sich, worin
der (ja doch wirtschaftliche!) Wertverlust der belichenen
Eigentumswohnung liegen soll. Wenn das BayObLG sagt
(dhnlich im jetzigen BeschluB), der Verlust des Miteigentums
sei weit einschneidender -als der Ausschluf vom Mitge-
brauchsrecht, so gibt dieser allgemeine Satz fiir die rechtliche
Beurteilung nach §§ 877, 876 BGB nicht geniigend her, um
eine gegeniiber den obigen Fillen andere Betrachtungsweise
zu rechtfertigen. Der Vergleich, den das Gericht zur Abmes-

sung einer Teilfldche zieht, wonach selbst zur Abmessung .

einer wirtschaftlich nicht ins Gewicht fallenden Teilfliche
von 1 gqm die Zustimmung des dinglich Berechtigten not-

wendig ist, paB3t nicht. Dort ist der Glaubiger vor der Abmes-

sung eingetragen, beim Sondernutzungsrecht ist bereits Inhalt
des belichenen Sondereigentums, dal der Sondernutzungs-
bereich anderer Miteigentiimer aus dem Haftungsgegenstand
herausgenommen ist. Auf dieser Position beruht die ganze
Rechtsprechung des BayObLG zu den Gliubigerstellungen
der Sondernutzungsrechte. Wo der qualitative Sprung zur
Bildung von Sondereigentum aus Sondernutzungsrechten
liegen soll, ist nach wie vor nicht zu erkennen und auch
nicht iiberzeugend dargetan.

Am 5.9.1991 schreibt das Gericht: ,,Es mag zeitraubend und
kostspielig sein, die Bewilligungen aller Grundpfandrechts-
glaubiger zu beschaffen. Der Senat hidlt es aber nicht fiir
-zuldssig, aus praktischen Erwédgungen Abstriche von der For-
menstrenge des Grundbuchrechts zuzulassen. Damit wiirde
der Sicherheit des Rechtsverkehrs und der Beleihbarkeit von
Wohnungseigentum kein guter Dienst erwiesen. Auch dieser
Satz stimmt an sich. Er pafit aber nicht auf den Sachverhalt.
Beim Wohnungseigentum bestimmt der im Grundbuch einge-
tragene Inhalt der Vereinbarungeén einschlieBlich Sondernut-

‘zungsrechte auch das Objekt der Beleihung und den Haf-

tungsgegenstand. Der Nutzungsausschlufl auch an Teilen des
Gemeinschaftseigentums gehort wesentlich dazu. Aus der
Sicht des Glaubigers und der Werthaltigkeit des Pfandobjekts
ist es unerheblich, ob Sondernutzungsrecht oder Sondereigen-
tum fiir die Wertbestimmung maBgeblich sind. Weder die Be-
leihbarkeit noch die Sicherheit des Rechtsverkehrs werden
beeintrichtigt, wenn beide Fille im Hinblick auf § 19 GBO
und §§ 877, 876 BGB gleichbehandelt werden. Alle Glaubi-
ger, insbesondere bei der stufenweise errichteten: Mehrhaus-
anlage, beizuziehen, ist nicht nur kostspielig (wer soll eigent-
lich die Kosten zahlen? der Bautrdger? — dann kann es von
vornherein zu hoheren Preisen fithren) und zeitaufwendig
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(wann kann dann mit dem Verkauf des neuen Bauabschnitts
begonnen werden mit allen Filligkeitsproblemen nach
MaBYV, z. B. Vormerkung im Wohnungsgrundbuch?). Gesteht
das BayObLG den Gldubigern ein Entscheidungsermessen
zu, etwa ein Recht zur Nichtzustimmung? Das miiBte fast die
Konsequenz der Position sein, die das BayObL.G einnimmt.
Dann kann man das ganze gleich ganz aufgeben. Die Frage
ist, ob es wirtschaftlich iiberhaupt sinnyoll ist, bei dem jetzi-
gen Hemmnis des BayObL.G Mehrhausanlagen in Stufen mit
iiberdimensionalem Miteigentumsanteil zu bauen. Sicher
kann man sagen, man soll die Hande davon lassen. Den wirt-
schaftlichen und bauplanerischen Notwendigkeiten kann man
sich aber nicht entziehen. Das WEG hat ein Instrumentarium
zur Verfiigung gestellt, das auch solche Situationen mit einer

brauchbaren Vertragsgestaltung 16sen kann. Es ist nicht ver-

standlich, daf} bei den Glaubigerpositionen, die von Anfang
an in diese Gestaltung konkretisiert einflieBen, eine Bremse
eingebaut bleibt, die aus den Erfordernissen des BGB, des
WEG und der GBO nicht notwendig ist. Es ist zy wiinschen,
daB das BayObLG die Gelegenheit findet, diese Bremse zu
beseitigen. Die rechtsdogmatische Losung steht zur Ver-

filgung, so daB das Gericht seinen praxisgerechten Ent-

scheidungen eine neue hinzufiigen kann.

Notar Friedrich Schmidt, Bayreuth

4. GBO § 52; BGB § 2211>(Eintragung eines Testamentsvoll-
streckervermerks)

Die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks in
das Grundbuch ohne gleichzeitige Emtragung der Erben
ist nicht zulissig.

BayObLG, BeschluB vom 25.10.1995 - 2 Z BR 114/95 -,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand.:

Der Beteiligte ist der Testamentsvollstrecker tiber den Nachlafl der

im Grundbuch eingetragenen Eigentiimerin von Grundstiicken. Er

hat unter Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses beantragt,
einen Testamentsvollstreckervermerk in das Grundbuch einzutragen.

Mit Schreiben vom 10.11.1994 hat die Grundbuchrechtspflegerin den
Beteiligten aufgefordert, unter Nachweis der Erbfolge einen Grund-
buchberichtigungsantrag zu stellen. Dies wurde dem Beteiligten
sodann durch Zwischenverfiigungen vom 17.3. und 30.5.1995 unter
Fristsetzung aufgegeben. Der Erinnerung gegen die Zwischenver-
fiignng vom 30.5.1995 wurde nicht abgeholfen. Das Landgericht
hat die Beschwerde durch BeschluB vom 4.9.1995 zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten, die
erfolglos blieb. ‘

Aus den Griinden: -~

¢) Rechtlich zutreffend haben die Vorinstanzen die Ein-
tragung eines Testamentsvollstreckervermerks ohne gleich-
zeitige Eintragung der Erben abgelehnt. Nach § 52 GBO ist
ein Testamentsvollsfreckervermerk bei Eintragung der Erben
von Amts wegen miteinzutragen. Daraus wird in der grund-

buchrechtlichen Literatur einhellig abgeleitet, daB ein Testa- -

meintsvollstreckervermerk nur zusammen mit der Eintragung
der Erben, nicht aber isoliert eingetragen -werden darf. Die
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Eintragung nur eines Testamentsvollstreckervermerks wird
als inhaltlich unzuldssige Bintragung im Sinn des § 53 Abs. 1
Satz 2 GBO angesehen (vgl.- Demharter, Rdnr. 13, KEHE/
Eickmann, GBR, 4. Aufl. Rdnr. 5, Meikel/Kraiss, Rdnr. 18,
jeweils zu § 52; Haegele/Schoner, GBR, 10. Aufl. Rdnr. 3466;
ebenso MiinchKomm/BGB-Brandner,
Rdnr. 88).

(1) Unter Berufung auf den Beschluf des Landgerichts Bam-
* berg vom 17.3.1965 [= MittBayNot 1965, 187] wird verein-
.zelt insoweit eine Einschrinkung gemacht, als ausnahms-

weise die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks

ohne gleichzeitige Eintragung der Erben dann fiir zuldssig er-

-achtet wird, wenn die Voreintragung der Erben im Hinblick

auf § 40 GBO entbehrlich ist (vgl. Bengel/Reimann, Hand-

buch der Testamentsvollstreckung S. 110; Mohring/Beisswin-
gert/Klingelhdffer, Vermbgensverwaltung in Vormundschafts-
und NachlaBsachen, 7. Aufl. S. 179; Haegele/Schiner/Stéber
a.a.0.Fn. 10). In dem vom Landgericht Bamberg entschiede-
nen Fall wurde die Eintragung des Testamentsvollstrecker-
vermerks zusammen mit der Eintragung des nunmehrigen
Alleineigentiimers, der zunéchst Miterbe des der Verwaltung

des Testamentsvollstreckers unterliegenden Grundstiicks war -

und dem der Testamentsvollstrecker ohne vorherige Eintra-
gung aller Erben gemiB § 40 Abs. 2 GBO das Alleineigentum
iibertrug, fiir zuldssig gehalten. Ob gegen die Entscheidung
des Landgerichts Bamberg Bedénken bestiinden, braucht
nicht entschieden zu werden, weil es dort nicht um die iso-
lierte Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks ging.

(2) Der Senat hélt mit der allgemeinen Meinung eine Ein-
tragung des Testamentsvollstreckervermerks ohne gleich-
zeitige Eintragung der Erben nicht fiir zulidssig. Die Ein-
tragung des Testamentsvollstreckervermerks im Grundbuch
dient dem Zweck, einen gutgliubigen Erwerb durch Ver-
fiigung der Erben zu verhindern, die sich z.B. auf ein offent-
liches Testament (vgl. § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO) ohne Anord-
nung einer Testamentsvollstreckung stiitzen (§ 2211 Abs. 2,
§ 892 BGB, Haegele/Schiner/Stiber Rdnr. 3465). Diese Wir-
kung kann der Testamentsvollstrecker grundsétzlich dadurch
herbeifiihren, daf er die Grundbuchberichtigung durch Ein-
tragung der Erben beantragt. Dann wird von Amts wegen
die Testamentsvollstreckung im Grundbuch vermerkt (§ 52

" GBO). Fiir eine Eintragung nur des Testamentsvollstrecker-
vermerks ohne gleichzeitige Eintragung der Erben besteht
kein Bediirfnis. Auch Kostengesichtspunkte spielen insoweit
keine Rolle, weil fiir die Grundbuchberichtigung aufgrund
Erbfalls im Rahmen des § 60 Abs. 4 KostO Gebiihren nicht
erthoben werden. DaB mit der Eintragung der Erben die
Kosten eines Erbscheins verbunden sein kénnen, rechtfertigt
es nicht, die Eintragung nur des Testamentsvollstreckerver-
merks zuzulassen. Im .iibrigen besteht auch insoweit eine
Kostenvergiinstigung (§ 107 Abs. 3 KostO). Sofern die Erben
unbekannt sein sollten, besteht schon deshalb. die vom Be-
teiligten befiirchtete Gefahr nicht, durch sie konnten unbe-
rechtigte Verfiigungen vorgenommen werden. Die Eintragung
eines Testamentsvollstreckervermerks, solange noch der Erb-
lasser im Grundbuch eingetragen ist, stellt eine vom Gesetz
nicht vorgesehene und nicht zuléssige Eintragung dar.
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2. Aufl. § 2205

5. BGB § 830 (Vereinigung von Einzelerbbaurechten)

1. - Eine Vereinigung bestehender Erbbaurechte zu einem
Gesamterbbaurecht ist moglich und bedarf grund-
sétzlich nicht der Zustlmmung des Grundstiicks-
eigentiimers.

2. Eine Vereinigung ist jedoch nur dann méglich, wenn
die Rechte im wesentlichen den gleichen Inhalt haben.
Ferner ist zu fordern, daB die Laufzeit der Erbbau-
rechte einheitlich ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)

BayObL.G, BeschluB vom 2.11.1995 — 2 Z BR 58/95 —, mit- '
geteilt von Dr. Gerhard Biinte, Notar in Niirnberg

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 sind seit 22.12.1994 als Gesellschafter biirger-
lichen Rechts als Eigentiimer der Grundstiicke Flst. 99/27 und Flst.
99/28 im Grundbuch eingetragen. Bis zu diesem Zeitpunkt war die
Beteiligte zu 1 a) als Alleineigentiimerin eingetragen.

Die Grundstiicke sind zugunsten der Beteiligten zu 2 jeweils mit
einem Erbbaurecht belastet; diese Erbbaurechte sind in Erbbaugrund-
biichern eingetragen. Das Erbbaurecht an Grundstiick Flst. 99/27
lduft am 31.3.2036 ab, das Erbbaurecht an Grundstiick Flst. 99/28 ist
bis 31.8.2031 befristet.

In den den Eintragungen zugrundeliegenden notariellen Vertréigen ist
vereinbart, daB jede VerduBerung, Belastung und Inhaltsinderung der
Erbbaurechte der schriftlichen Zustimmung der Grundstiickseigen-
tiimer bedarf.

Durch notarielle Erklirung vom 2.9.1993 schrieb die Beteiligte zu 2
das Erbbaurecht an Flst. 99/28 dem an Flst. 99/27 eingetragenen Erb-
baurecht als Bestandteil zu und bewilligte und beantragte die Eintra-
gung im Grundbuch. Eine Zustimmung der Beteiligten zu 1 hierzu
liegt nicht vor. Der Rechtspfleger hat das Erbbaurecht an Grundstiick
Flst. 99/28 in das Bestandteilsverzeichnis des Erbbaugrundbuchs fiir

. das Erbbaurecht an Grundstiick Flst. 99/27 in Spalte 1 unter der Ifd.

Nr. 2 eingetragen und in den Spalten 5 und 6 (Bestand und Zuschrei-
bungen) folgendes vermerkt:

Spalte 5 Spalte 6

1,2 Nr. 2 iibertragen aus ... und der
Nr. 1 als Bestandteil zugeschrieben ...

In Abteilung II und IIT des Bestandsverzeichnisses hat er jeweils
unter fortlaufenden Nummern die Belastungen des Erbbaurechts an
Flst. 99/28 eingetragen und die Ubertragung vermerkt.

Das Landgericht hat mit BeschluB vom 26.10.1994 die Eintragung
eines Widerspruchs ,,gegen die Bestandteilszuschreibung im Grund-
buch® angeordnet, da die Grundstiickseigentiimerin der Bestand-
teilszuschreibung nicht zugestimmt habe, so dafl diese Verfiigung
unwirksam sei. Die Beteiligte zu 2 hat durch notarielle Erkldrung
vom 2.12.1994 die Bestandteilszuschreibung aufgehoben und erklirt,
die Zusammenfassung der beiden Erbbaurechte werde nunmehr
dadurch herbeigefiihrt, daB sie diese Erbbaurechte gemifl § 890
Abs. 1 BGB zu einem Erbbaurecht vereinige. Der Rechtspfleger hat
in das Erbbaugrundbuch betreffend das Erbbaurecht an Flst. 99/27
folgendes eingetragen:

Spalte 5:© Spalte 6:

1,2 Die Bestandteilszuschreibung von Nr. 2 zu Nr. 1 ist
aufgehoben. Nr. 1 und Nr. 2 werden gemil § 890
Abs. 1 BGB vereinigt; eingetragen am 22.12.1994

" Auf Einlegebogen 2 des Bestandsverzeichnisses ist in Spalte 1 die

Ifd. Nr. 3 eingetragen und unter Spalten 2 und 3 vermerkt, daB als
Eigentiimer der betreffenden Grundstiicke nun eingetragen werden
die Beteiligten zu 1 als Gesellschafter biirgerlichen Rechts.

Gegen die Eintragung vom 22.12.1994 in Spalten 5 und 6 des Be-
standsverzeichnisses hat die Beteiligte zu 1 a), die damalige Allein-
eigentiimerin der Grundstiicke, Rechtsmittel eingelegt und die Ein-
tragung eines Widerspruchs bzw. die Loschung der Eintragung be-
antragt. Sie hat vorgetragen, die Eintragung der Vereinigung der Erb-
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baurechte sei unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften geschehen;
sie habe zu ‘der Vereinigung keine Zustimmung erteilt. Durch die vor-
genommene Vereinigung sei auch Verwirrung im Sinn des § 5 GBO
zu besorgen. Zu befiirchten sei, da es aufgrund der nicht eindeutigen
Eintragungen zu Streitigkeiten komme zwischen der Erbbauberech-
tigten und dem jeweiligen Grundstiickseigentiimer oder Dritten, und
zwar in Fillen der Verduferung, der Zwangsversteigerung, des Heim-
falls, des Ablaufs der unterschiedlichen Laufzeiten der Erbbaurechte,
- der Erhohung des unterschiedlichen Erbbauzinses und bei kiinftiger
Bestellung und Eintragung von Belastungen.
Das Grundbuchamt hat der Erinnerung/Beschwerde nicht statt-
gegeben. Das Landgericht hat mit Beschlufl vom 7.4.1995 die
Beschwerde zuriickgewiesen. Hiergegen wenden sich die nunmehr
als Gesellschafter biirgerlichen Rechts im Grundbuch eingetragenen
Beteiligten zu 1. Das Rechtsmittel hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Eintragungen die Vereinigung der Erbbaurechte und die
. Bestandteilszuschreibung betreffend sind zu 16schen, da die
Voraussetzungen fiir diese Eintragungen nicht vorgelegen
haben.

a) Das Landgericht ist davon ausgegangen, daB die Vereini-
gung der Erbbaurechte grundbuchamtlich vollzogen ist. Die
Antriige auf Ldschung bzw. Eintragung eines Amtswider-
spruchs hat es zuruckgew1esen und ausgefihrt:

Durch die Vereinigung sei ein einheitliches Erbbaurecht ent-
standen. Dieses konne auch belastet werden; jedoch sei dazu
die Zustimmung der Grundeigentiimerin erforderlich, so daB
diese hinreichend gesichert sei. Unterschiedliche Heimfall-
anspriiche stiinden der Vereinigung nicht entgegen, da diese

wieder anfgehoben werden konne. Das Grundbuch sei durch .

die Eintragung nicht unrichtig geworden. Die Vereinigung
der Erbbaurechte bediirfe nicht der Zustimmung der Grund-
stiickseigentiimerin. Die Zustimmung dinglich Berechtigter
sei ebenfalls nicht notwendig, da in ihre Rechte nicht einge-
griffen werde: Verwirrung im Sinn des § 5 GBO sei nicht zu
besorgen. Aus dem Grundbuch sei zu ersehen, auf welchem
Teil des nunmehr einheitlichen Rechts welche Belastungen
mit welchem Rang bestiinden. Im iibrigen mache eine gegen
§ 5 GBO verstofende Eintragung das Grundbuch nicht
unrichtig.

b) Die Entscheidung ist abgesehen von der bislang nicht vor-
licgenden Eintragung des Gesamterbbaurechts, von der das
Landgericht zu Unrecht ausgeht, auch iin iibrigen nicht frei
von Rechtsfehlern. Die Eintragung eines Gesamterbbaurechts
ist im vorliegenden Fall nicht zuléssig, so daB eine Erganzung
der bisherigen. Eintragungen nicht in Frage kommt.

(1) Die ErbbauVO sieht ein Erbbaurecht als Gesamtrecht an
verschiedenen Grundstiicken zwar nicht vor; jedoch wurde
schon bislang in Rechtsprechung und Schrifttum iiber-
wiegend die Meinung vertreten, ein Gesamterbbaurecht als
Belastung mehrerer Grundstiicke sei méglich (vgl. BGHZ 65,
345/346 [= MittBayNot 1976, 65 = DNotZ 1976, 369];
BayObLLGZ 1984, 105 ff. = Rpfleger 1984, 313/314
[= MittBayNot 1984, 132 = DNotZ 1985, 375]; ‘OLG
Stuttgart, NJW 1975, 786/787; RGRK/Rdfle, 12. Aufl,
ErbbauVO, §1 Rdnr. 13; MiinchKomm/v. Oefele, 2. Aufl.,

ErbbauVO, § 1 Rdnr. 40; Ingenstau Erbbaurecht, 7. Aufl.,

* § 1 Rdnr. 42; Demharter, DNotZ 1986, 457/458; a.A.
Staudinger/Ring, 12. Aufl., ErbbauVO § 1 Rdnr. 32; Weit-
nauer DNotZ 1958, 419; Rothoeft NIW 1974, 665 1f.). Wie

sich aus der mit Gesetz vom 20.12.1993 (BGBI I'S. 2182)

eingefiigten - Bestimmung des § 6a GBO ergibt, geht
nunmehr auch der Gesetzgeber davon aus, daB  ein
Gesamterbbaurecht an mehreren Grundstiicken moglich ist.
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Dieses kann entstehen durch anfangliche Bestellung, Teilung
eines mit einem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks (vgl.
BGH a.a.0.), Erstreckung eines Einzelerbbaurechts auf

andere Grundstiicke und nach iiberwiegender Meinung
auch durch Vereinigung von Einzelerbbaurechten entspre-
chend § 890 BGB (RGRK/Rdfle, ErbbauVO § 11 Rdnr. 19; -
Palandt/Bassenge ErbbauVO § 1 Rdnr. 8; Ingenstau, § 11
Rdnr. 24; Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht 10. Aufl.,
Rdnr. 1848; a. A. Staudinger/Ring ErbbauVO § 1 Rdnr. 22;
MiinchKomm/v. Oefele, ErbbauVO § 11 Rdnr. 33, der die
Vereinigung nur bei gleichzeitiger Vereinigung der Grund-
stiicke fiir erforderlich hilt, ansonsten die nachtrégliche

‘Bildung eines Gesamterbbaurechts verlangt).

(2) Zu einer Vereinigung bestehender Erbbaurechte bedarf der
Erbbauberechtigte grundsitzlich nicht der Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers. Im vorliegenden Fall enthalten die
notariellen Urkunden iiber die Bestellung der Erbbaurechte
auch keine Bestimmung, nach der zu einer Vereinigung die
Zustimmung der Grundstiickseigentiimerin verlangt wird.

.(3) Eine Vereinigung von Erbbaurechten ist jedoch.nur dann

méglich, wenn die Rechte im wesentlichen den gleichen
Inhalt haben. So miissen die einbezogenen Grundstiicke
jeweils den Regelungen in § 1 ErbbauVO entsprechen und
zur Bebauung oder als Nebengelinde bestimmt sein (vgl.
RGRK/Rdfle ErbbauVO § 1 Rdnr. 13; Ingenstau ErbbauVO
§ 1 Rdar. 46). Ferner ist zu fordern, daf3 die Laufzeit der
Erbbaurechte einheitlich ist.

Das -Gesamterbbaurecht ist nach iiberwiegender Meinung
nicht nur eine buchungstechnische Zusammenfassung einzel-
ner Erbbaurechte an verschiedenen Grundstiicken (so Riedel,

~ NotZ 1960, 375/378), die jederzeit wieder aufgeldst werden

kann, sondern als materiell-rechtliche Gesamtbelastung meh-
rerer Grundstiicke ein einziges einheitliches Recht (vgl. OLG
Hamm, NJW 1974, 280 [= MittBayNot 1974, 80 = DNotZ
1974, 94]; OLG Kaoln, Rpfleger, 1961, 18/19; RGRK/Riifle,

ErbbauVO § I' Rdnr. 13). Zum Inhalt dieses Rechts. gehort
auch die Angabe, fiir-welchen Zeitraum dieses Gesamtrecht-
besteht. Haben Erbbaurechte eine unterschiedliche Laufzeit,
kann eine Vereinigung dieser Rechte nicht vorgenommen

~ werden, da nicht geklirt ist, welche Laufzeit fiir das durch

Vereinigung entstandene Gesamterbbaurecht gilt. Eine Lauf}
zeit miifite zwischen Erbbauberechtigtem und Grundstiicks-
eigentiimer vereinbart werden. Moglich wire auch eine Lanf-
zeitdnderung eines der zu vereinigenden Erbbaurechte im

. Wege.der Inhaltsdnderung gemal §§ 877, 873 BGB. Im Hin-

blick auf § 20 GBO miifite diese in der Form des § 29 Abs. 1
GBO dem Grundbuchamt nachgewiesen werden.

Die im Grundbuch gemachten Eintragungen, die bislang nur
eine Zusammenschreibung der Erbbaurechte darstellen (§ 4

. Abs. 1 GBO), sind zu 16schen, da durch die bisherigen Ein-

tragungen Unklarheit und Verwirrung entsteht und eine Zu-

-.sammenschreibung auch nicht gewollt war. Gleiches gilt fiir

die Elntragungen die Bestandteﬂszuschrelbung betreffend.
Eine Zuschreibung gemif § 6 Abs. 1 GBO ist bislang nicht
geschehen, da es dazu ebenso wie zur Vereinigung der Erb-

_baurechte der Eintragung einer Ifd. Nr. 3 in den Spalten 1 bis

4 des Bestandsverzeichnisses bedurft hitte. Die erkléirte Be-
standteilszuschreibung wurde auBerdem durch die spitere
notarielle Erklarung aufgehoben. Die Eintragungen im
Grundbuch schaffen Unklarheit und sind -zu 16schen. Das -
Erbbaurecht am Grundstiick Flst. 99/28 wird emeut im
Erbbaugrundbuch einzutragen sein. '
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6. GBO §§ 13, 19, 30 31 Satz 1 (Auslegung einer teilweisen
Antragsriicknahme)

1. Eintragungsantrag und Eintragungsbewilligung miis-
sen sich grundsitzlich inhaltlich decken; ein teilweise
zuriickgenommener (eingeschriinkter) Antrag kann
daher nur vollzogen werden, wenn auch die Bewilli-
gung inhaltlich in gleicher Weise eingeschrinkt wird.

2. Die Erklirung, daff ein Eintragungsantrag teilweise
zuriickgenommen (eingeschriinkt) werde, enthiilt in
aller Regel auch die entsprechende Einschrinkung
der Eintragungsbewilligung. Fiir beide gilt das Form-
erfordernis des § 31 Satz 1 GBO.

3. Ermiichtigen die an einem notariellen Vertrag Be-
teiligten den Urkundsnotar, ,,alle zum Vollzug des Ver-
trags im Grundbuch noch erforderlichen ErkEirungen
abzugeben und Antriige zu stellen®, so erstreckt sich
diese Erméichtigung nach ihrem néchstliegenden Sinn
auch auf die Einschrinkung der Eintragungsbewilli-
gung.

BayObLG, Beschluf vom 9.11.1995 — 2 Z BR 85/95 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 und 2, in Giitergemeinschaft lebende Eheléute,
sind als Eigentiimer mehrerer Grundstiicke und einer Wohnung im
Grundbuch eingetragen. Zu notarieller Urkunde vom 7.10.1993 iiber-

lieBen sie den Grundbesitz der Beteiligten zu 3, ihrer Tochter. Diese

riumte ihren Eltern im Zusammenhang mit der Bestellung eines
Leibgedings u.a. eine Reallast an den Grundstiicken und dem
Wohnungseigentum ein, durch die eine monatliche Versorgungs-
. rente der Beteiligten zu 1 und 2 gesichert werden sollte. Der
Urkundsnotar wurde ermichtigt, ,alle zum Vollzug des Vertrags
im Grundbuch noch erforderhchen Erkldrungen abzugeben und
Antrige zu stellen®.

Das Grundbuchamt hat die vom Verfahrensbevollméchtigten gemif
§15 GBO gestellien Eintragungsantrige mit Zwischenverfiigung
vom 29.8.1994 beanstandet. Die Bestimmung, dal die im Rahmen
"des Leibgedings vereinbarten Geldleistungen der Beteiligten zu 3
unter dem Vorbehalt des § 323 ZPO analog stehen sollten, wobei sie
bei einer wesentlichen' Anderung der standesgemidfen Unterhalts-
bediirfnisse der VerduBérer und der Leistungsfahigkeit der Erwerbe-
rin angepaBt werden miifiten, sei als Inhalt der Reallast zu unbe-
stimmt. Es miisse die Vereinbarung durch Angabe der Bemessungs-
grundlagen fiir den jetzigen Betrag von 600 DM erginzt oder inso-

weit angegeben werden, daB die Bestimmung nicht Inhalt der Real-

last sein, sondern nur schuldrechtlich gelten solle.

Die Beteiligien nahmen daraufhin mit Schreiben ihres Verfahrensbe-
vollrnachtlgten des Urkundsnotars, den Einiragungsantrag insoweit
zuriick.

Das Grundbuchamt hat am 14.11.1994 eine weitere Zwischenver- -

fiigung erlassen. Die erste Zwischenverfiigung sei noch nicht er-
ledigt. Das darin genannte Hindernis kénne nicht durch teilweise An-
tragsriicknahme beseitigt werden. Der Vorbehalt gemif § 323 ZPO
gehore zum Inhalt der Reallast und damit der Bewilligung. Da sich
Eintragungsantrag und -bewilligung inhaltlich decken miifiten, sei
bei einer teilweisen Zuriicknahme des Antrags auch die Bewilligung
entsprechend abzu#ndern. Inhaltliche Uberemstlrnmung liege hier
nicht mehr vor, da die Eintragungsbewilligung bisher nicht ent-
sprechend eingeschrinkt sei. Es sei daher weiterhin in einer Nach-
tragserklirung anzugeben, daB der Anpassungsvorbehalt nicht Inhalt
der Reallast sein solle.

Die Beteiligten haben gegen die Zwischenverfiigungen Erinnerung
eingelegt, die das Landgericht nach Nichtabhilfe durch Grundbuch-
rechtspfleger und -richter mit Beschluf§ vom 11.5.1995 zuriickgewie-
sen hat. Die Beteiligten haben dagegen weitere Beschwerde einge-
legt. Fiir den Fall, daf8 das Gericht der weiteren Beschwerde die
Rechtsansicht von Landgericht und Grundbuchamt teile, erklést ihr
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Verfahrensbevollrnachtigter ‘darin unter Bezugnahme auf die Er-
michtigung in der notariellen Urkunde, daf die Anpassungsklausel
nur schuldrechtlich gelten solle.

Das zuldssige Rechtsmittel der Beteiligten fiihrte zur Aufhebung der
Entscheidung der Vorinstanzen:

Aus den Griinden: ‘

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Das vom Grundbuchamt
zu Recht angenommene Eintragungshindernis kénne dadurch
beseitigt werden, daB die Beteiligten den Eintragungsantrag
entsprechend einschrinkten. Sie miiten aber im gleichen
Umfang die Eintragungsbewilligung einschrinken, da einem
Eintragungsantrag nur dann entsprochen werden diirfe, wenn
er sich mit der Bewilligung decke. Dies sei, nachdem die Be-
teiligten nur den Antrag teilweise zuriickgenommen hitten,
nicht mehr der Fall.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand; das von ihm und vom Grundbuch-
amt zuletzt noch angenommene Emtragungshmderms besteht

-nicht;

a) Die von der Beteiligten zu 3 zu bestellende Reallast soll
auch eine monatliche Versorgungsrente fiir die Beteiligten zu
1 und 2 zum Gegenstand haben. Die vereinbarte Anpassungs-
klausel, die als Inhalt der Reallast ebenfalls in das Grundbuch
eingetragen werden sollte, wird von Eintragungsantrag und
-bewilligung erfaBt. Die Beteiligten haben den Eintragungs-
antrag insoweit durch.den Urkundsnotar und Verfahrens-
bevollmichtigten als Vertreter in wirksamer Weise zuriickge-
nommen; davon gehen auch die Vorinstanzen aus. Entgegen
deren Ansicht haben die Beteiligten auch die Eintragungsbe-
willigung inhaltlich entsprechend abge#ndert und einge-
schriinkt; der Eintragung der Reallast im iibrigen und der son- -
stigen Rechtsénderungen steht deshalb kein Hindernis mehr
im Wege.

. b) Zutreffend ist der Ausgangspunkt der Vorinstanzen, dafl

sich die Eintragungsbewilligung inhaltlich mit dem Eintra-
gungsantrag decken muB. Sie darf weder tiber ihn hinausge-
hen noch hinter ihm zuriickbleiben; andernfalls kann die be-
antragte Eintragung nicht vorgenommen werden (BayObLGZ
1991, 97/102; KG KGJ 46, 176/179; OLG Miinchen JFG 22,
30/33; Demharter, GBO, 21. Aufl. Rdnr. 40, KEHE/Herr-
mann, GBR, 4. Aufl. Rdnr. 51; Meikel/Sieveking, GBR,
7. Aufl. Rdnr. 36, jeweils zu § 13). Anders soll es u.U. dann
sein, wenn die Bewilligung ihrem Wortlaut oder Sinn nach die
Auslegung zuldBt, daB der Antrag im Umfang hinter ihr
zuriickbleiben darf (vgl. BayObLGZ 1948-51, 508/515; 1955,
48/53; Meikel/Sieveking a.a.Q.). In diese Richtung zielen
wohl die Ausfithrungen der Beteiligten, die Eintragung des
Anderungsvorbehalts sei nur fiir den Fall bewilligt worden,
dafl das Grundbuchamt ihn fiir eintragungsfahig halte. Es
kann aber auf sich beruhen, ob die Eintragungsbewilligung so
auszulegen und ob eine derart bedingte Bewilligung iiber-
haupt mit dem das Grundbuchverfahren beherrschenden Be-

. stimmtheitsgrundsatz vereinbar ist. Denn die vom Urkunds-

notar und Verfahrensbevollmichtigten- auf die erste Zwi-
schenverfiigung erklirte teilweise Antragszuriicknahme ist
dahin auszulegen, daf die Beteiligten durch ihren Vertreter
damit auch die Eintragungsbewilligung entsprechend einge-
schriinkt haben. Der Verfahrensbevollmichtigte war dazu
auch berechtigt.

¢) Die Beteiligten haben den Urkundsnotar in der notariellen
Urkunde erméchtigt, alle zum Vollzug des Vertrags im Grund-
buch noch erforderlichen Erklirungen abzugeben und An-
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trige zu stellen. Bei der Auslegung dieser Grundbuchvoll-
macht, die der Senat selbst vornehmen kann, ist auf deren
Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich fiir einen unbefan-
genen Betrachter als nichstliegende Bedeutung der Erkldrung
ergibt (BGH, WuM 1994, 343/344; Demharter, § 19 Rdnr. 28
m.w.N., Rdnr. 75). Da in der Erméichtigung neben den
Antrigen ausdriicklich ,,alle zum Vollzug des Vertrags im
Grundbuch noch erforderlichen Erkldrungen” genannt sind,
erstreckt sie sich auch auf Erklarungen im Zusammenhang
~ mit der Eintragungsbewilligung. .

d) Die Erklarung, daf der Eintragungsantrag teilweise
zuriickgenommen werde, ist dahin auszulegen, daf damit
auch die Eintragungsbewilligung entsprechend eingeschrankt
wird. Es ist in Rechtsprechung und Literatur anerkannt und
die Regelung des § 30 GBO geht davon aus, daB ein Ein-
tragungsantrag zugleich die stillschschweigend erklérte, zum
Volizug der beantragten Eintragung erforderliche Bewilli-
gung enthalten kann (vgl. die Beispiele bei Demharter, § 30
"Rdnr. 4); der Antrag ,ersetzt“ dann die Bewilligung. Im
umgekehrten Fall der teilweisen Antragszuriicknahme und
der entsprechenden Einschriankung der Eintragungsbewilli-

gung kann nichts anderes gelten (so ausdriicklich OLG -

. Miinchen JFG 22, 30/33). Die Erkldrung des Verfahrens-
bevollmichtigten ist gesiegelt und eigenhindig unter-
schrieben; sie erfiillt damit nicht nur die Formerfordernisse
des § 24 Abs. 3 Satz 2 BNotO, sondern auch die der § 29
Abs. 1 Satz 1, § 31 Satz 1 GBO (BGHZ 78, 36 {f; BayObLG
DNotZ 1983, 434/436).

7. WEG §§ 23 Abs. 1, 23 Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 4 (Eigen-
tiimerversammlung nur durch einen Wohnungseigentiimer)

1. Unter § 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG fillt auch der Antrag auf
Feststellung, daf ein Eigentiimerbeschluff mit einem
bestimmten (in einer Versammlungsniederschrift
protokollierten) Inhalt nicht zustandegekommen ist.

Offen bleibt, ob ein solcher Antrag der Monatsfrist des
§ 23 Abs. 4 Satz 2 WEG unterliegt.

2. Auch wenn nur ein Wohnungseigentiimer, der zu-
gleich Versammlungsleiter ist, in der Versammlung
anwesend ist, kann ein Eigentiimerbeschluf3 gefaBit
werden. In diesem Fall ist die Stimmabgabe keine

empfangsbediirftige Willenserkkirung. Unverzichtbar

ist aber die Kundgabe der Stimmabgabe in der- Ver-
sammlung. Es reicht nicht aus, daBl der Versamm-
lungsteilnehmer spiter nur eine Niederschrift iiber
Eigentiimerbeschliisse abfaBt. '

BayObLG, BeschluB vom 7.12.1995 — 2 Z BR 72/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG -
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_ 8. ErbbauVvO §7 (Voraussetzungen fiir die Verweigerung

der Zustimmung ziur VeréufSerung eines Erbbaurechts)

‘1. Hat der Grundstiickseigentiimer gegeniiber dem bis-

herigen Erbbauberechtigten einer weitgehenden Be-
lastung des Erbbaurechtes mit Grundpfandrechten

- zugestimmt, so liegt ein hinreichender Grund zur
Verweigerung der Zustimmung zur VerdufBerung des
Erbbaurechtes nicht darin, daB der Kaufvertrag ein
Liegenbelassen der so eingetragenen Grundpfand-
rechte vorsieht.

2. Ineinem solchen Fall hat der Grundstiickseigentiimer
ein berechtigtes Interesse lediglich daran, daf seine
Rechtsposition, nicht durch die Art der Neuvalutie-
rung der Grundpfandrechte oder durch eine fehlende
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des neuen Erbbau-
berechtigten gefihrdet wird.

3. Ist als dinglicher Inhalt des Erbbaurechts eine Wohn-
nutzung des zu errichtenden Gebiiudes vereinbart, so
liegt eine wesentliche Gefihrdung des mit dem Erb-
baurecht verbundenen Zwecks nicht vor, wenn der
kiinftige Erbbaurechtsinhaber auf einer Teilfléiche
von 31 gqm der Gesamtnutzfliiche des Gebiudes von -
ca. 200 gm ein Biiro einrichtet, von dem aus er eine
Versicherungsagentur mit lediglich gelegentlichem
Publikumsverkehr betreibt.

OLG Hamm, Beschluf3 vom 13.7.1995 - 15 W 187/95 ;, mit-
geteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter am
OLG Hamm

Aus dem Tarbestand:

Die Beteiligte zu 2) ist Eigentiimerin eines Grundstiicks. Sie bestellte
mit notariellem Vertrag vom 28.12.1950 an diesem Grundstiick dem
Kaufmann X ein Erbbaurecht fiir die Dauer von 99 Jahren, beginnend
mitdem01.01.1951. Dieser Verirag enthélt u. a. folgende Regelungen:

§3
Zweck dieses Vertrages ist die Bebauung des obigen Grund-
+ stiicks mit einem Wohnhaus. (...)

§8

Zur VerduBerung und Belastung des Erbbaurechtes mit einer

Hypothek, Grund- oder Rentenschuld sowie einer Reallast
* bedarf der Erbbauberechtigte der Zustinumung des Grundstiicks-

eigentiimers, der sie nach Malligabe des § 7 der Erbbaurechts-

verordnung erteilen wird.“ )

Das Erbbaurecht wurde im Erbbaugrundbuch eingetragen.

Mit notariellem Vertrag vom 24.07.1974 verduBerte die Witwe des
ersten Erbbauberechtigten das Erbbaurecht an die Beteiligte zu 1).
Diese bestellte — mit Zustimmung der Beteiligten zu 2) — am Erb-
baurecht fiinf Grundschulden im Nenhbetrag von Zzusamunen
390.000,- DM. ‘

Die Beteiligte zu 1) hat das Erbbaurecht am 10.03.1992 an ihren
Streithelfer verkauft und aufgelassen. Nach dem Inhalt des notariel-
len Vertrages soll das Erbbaurecht frei von Lasten in Abteilung 111
iibertragen werden. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses waren die in
Abteilung I1I des Erbbatigrundbuches eingetragenen Grundschulden,
die simtlich der Stadtsparkasse X zustehen, noch voll valutiert. Die
Beteiligte zu 1) und ihr Streithelfer haben sodann am 01.04.1992 eine
privatschriftliche Vereinbarung dahin getroffen, die in Abteilung III
des Erbbaugrundbuches eingetragenen Grundschulden liegen zu be-
lassen und die Zahlung des Kaufpreises im Wege der ,,Umbuchung*
von einem Konto vorzunehmen, das der Streithelfer der Beteiligten
zu 1) seinerseits bei der Stadtsparkasse X unterhiilt.

Das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick in einer GréBe von
511 gm ist mit einem groBziigigen Wohnhaus in zweigeschossiger
Bauweise mit ausgebautem Dachgeschoﬁ bebaut und weist eine
Nutzfliche von insgesamt 202 gm auf, Der Streithelfer der Beteilig-
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ten zu 1) ist beruflich als' Generalagent der Y-Versicherung titig.
Sein Biiro hat er in das Wohnhaus verlegt, indem er dafiir einen
31 gm groffen Raym im ersten Obergeschof} des Gebdudes hergerich-
tet hat.

Die Beteiligte zu 1) hat die Beteiligte zu 2) um die Erteilung ihrer
Zustimmung zur VerduBerung des Erbbaurechts an ihren Streithelfer

ersucht. Die Beteiligte zu 2) hat erkldrt, sie sei zur Erteilung der .

" Zustimmung nur bereit, wenn dieser sich mit einer Erhohung des
Erbbauzinses auf jahrlich 2.144,88 DM einverstanden erklire. Zu-

letzt betrug der jﬁhrliche Erbbauzins nach mehrfacher Anpassung.

517,- DM.

Die Beteiligte zu 1) hat bei dem Amtsgericht beantragt, kdie Zustim-
mung der Beteiligten zu 2) zur VerdufBerung des Erbbaurechts gemil
dem notariellen Vertrag vom 10.03.1992 zu ersetzen.

Das Amtsgericht hat den Antrag zurlickgewiesen.

Das dagegen eingelegte Rechtsmittel hatte Erfolg.

Aus den Griinden: -

Nach § 7 Abs. 3 ErbbauVO kann die Zustimmung des Grund-
stiickseigentiimers zur VerduRérung des Erbbaurechts ersetzt
werden, wenn sie von ihm ohne ausreichenden Grund ver-
weigert wird. Nicht ausreichend begriindet in diesem Sinne
ist die Verweigerung, wenn dem Erbbauberechtigten ein
Anspruch auf Erteilung der Zustimmung nach § 7 Abs. 1 S.1
ErbbauVO zusteht. Nach dieser Vorschrift kann der Erbbau-
berechtigte von dem Grundstiickseigentiimer die Erteilung

der Zustimmung zur VerduBerung verlangen, wenh anzu- '

nehmenist, daB durch die VerduBerung der mit der Bestellung
des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich beein-
trichtigt oder gefdhrdet wird und daB die Personlichkeit
des Erwerbers Gewihr fiir eine ordnungsgemife Erfiillung
der sich aus dem Erbbaurechtsinhalt ergebenden Verpflich-
tungen bietet. Diese gesetzliche Vorschrift trigt dem Grund-
satz der freien VerduBerlichkeit des Erbbaurechtes (§ 1 Abs. 1
ErbbauVO) Rechnung. Die Vereinbarung eines Zustim-
mungserfordernisses fiir die VerduBerung und Belastung als
dinglicher Inhalt des Erbbaurechtes stellt sich als Schutzrecht
des Grundstiickseigentiimers gegen eine Verschlechterung
seiner Rechtsposition dar. Die vom Gesetzgeber gewollte
Freiztigigkeit und wirtschaftliche Freiheit des Erbbauberech-
tigten darf durch eine willkiirliche Verweigerung der Zustim-
mung nicht beeintrdchtigt werden (Ingenstau, ErbbVO,
7.Aufl.,, §7 Rdnr.6; von Oefele/Winkler, Handbuch des
Erbbaurechts, Kapitel 4 Rdnr. 191). Es ist deshalb im Rahmen
der in §7 Abs. 1 S.1 ErbbVO genannten Kriterien eine
Abwiigung der beiderseitigen Interessen vorzunehmen.

. Der Verpflichtung der Beteiligten zu 2) zur Zustimmung steht
hier nicht bereits entgegen, da die privatschriftliche Verein-
barung der Beteiligten zu 1) und ihres Streithelfers vom
01.04.1992 nicht notariell beurkundet worden ist. Eine solche

Beurkundung war allerdings fiir deren Formwirksamkeit

erforderlich. Denn das Beurkundungserfordernis nach § 313
S.1 BGB erstreckt sich auch auf Abreden, durch die ein schon

beurkundeter, aber noch nicht vollzogener Kaufvertrag tiber

_ein Grundstiick oder ein Erbbaurecht (§ 11 Abs.2 ErbbauVO)
nachtriglich abgeandert wird, und zwar jedenfails dann, wenn
eine wesentliche Anderung des beurkundeten Vertrags-
inhaltes mit einem erheblichen Eingriff in den Bestand der
vertraglichen Leistungspflichten erfolgt (vgl. BGH NIW
1982, 434). Um eine solche wesentliche Anderung handelt es
sich hier, weil die privatschriftliche Vereinbarung vom
01.04.1992 die Verpflichtung der Beteiligten zu 1) zur
Lastenfreistellung des verkauften Erbbaurechts aufhebt und
dazu fiihrt, daB ihr Streithelfer die eingetragenen Grund-
schulden in Anrechnung auf den Kaufpreis ibérnimmt. Das
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als Inhalt des Erbbaurechtes vereinbarte Erfordernis der
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers erstreckt sich nach
§ 6 Abs. 1 ErbbauVO auch auf das schuldrechtliche Verdufe-
rungsgeschift. Der Zustimmungsanspruch des Erbbauberech-
tigten nach § 7 Abs. 3 ErbbauVO setzt dem Grundsatz nach
deshalb  voraus, daf} das zustimmungsbediirftige Rechts-

geschiift formwirksam vorgenommen worden ist. Im vor- -

liegenden Fall betrifft der Formmangel jedoch lediglich eine
Anderungsvereinbarung, die sich inhaltlich auf eine von dem
notariell beurkundeten Vertrag vom 10.03.1992 abweichende
Abwicklung der Kaufpreiszabhlung beschrinkt, ohne die
tibrigen fiir die Wahrung der Interessen des Grundstiicks-

~ eigentiimers wichtigen Bestandteile, insbesondere den Ein-

tritt des Erwerbers in den schuldrechtlichen Teil des Erbbau-
vertrages, zu berithren. Der Formmangel des Anderungs-
vertrages wird im @ibrigen durch die Eintragung des Wechsels
des Erbbauberechtigten im Grundbuch gemdB § 313 S. 2
BGB geheilt. Die Berechtigte zu 2) sieht ihre Interessen auch
lediglich sachlich durch den Inhalt des Anderungsvertrages,
namlich das Liegenbelassen der eingeschrinkten Grund-
schulden, gefahrdet.

Das Landgericht hat in seiner Entscheidung die Auffassung
vertreten, die Beteiligte zu 2) verweigere zu Recht die Zu-
stimmung zur VerduBerung des Erbbaurechts, weil das Fort-
bestehen der in Abteilung III des Erbbaugrundbuches einge-
tragenen Grundschulden mit den Regeln einer ordnungs-
gemiBen Wirtschaft nicht vereinbar sei. (...)

Dieser rechtlichen Bewertung kann sich der Senat nicht
anschlieBen. Im Rahmen der Ersetzungsentscheidung nach
§ 7 Abs. 3 ErbbauVO ist der Grundstiickseigentiimer nur vor
einer Verschlechterung seiner Rechtsstellung infolge der Ver-

duBerung zu schiitzen (vgl. von Oefele/Winkler, a.a.0.;

Senatsbeschlufl vom 25.09.1989 — 15 W 335/89 ). Daraus
folgt, daB der Grundstiickseigentimer nicht beanspruchen
kann, daB bei der VerduBerung des Erbbaurechts Grund-

~schulden, die mit seiner Zustimmung eingetragen worden
sind, abgeltst und durch neve Grundpfandrechte ersetzt wer-

den, deren Bestellung ihrerseits nach dem dinglichen Inhalt
des Erbbaurechts seiner erneuten Zustimmung bedarf. Viel-
mehr muB ein Grundstiickseigentiimer, der an der Bestellung
von Grundschulden zu Lasten des Erbbaurechts mitgewirkt
hat, damit rechnen, daB diese dinglichen Belastungen auf dem
Erbbaurecht bestehenbleiben. Der Grundstiickseigentiimer
kann deshalb seine Zustimmung zur VerduBerung des Erbbau-
rechts nicht mit der Begriindung verweigern, die dingliche
Belastung des Erbbaurechtes entspreche jetzt nicht mehr ord-
nungsgemiBer Wirtschaft im Sinne des § 7 Abs. 2 ErbbauVO,
weil der Verkehrswert des Erbbaurechtes in zu groflem
Umfang durch die bestehenbleibenden Grundpfandrechte
ausgeschopft werde. Unter diesem Gesichtspunkt ist der
Grundstiickseigentiimer vielmehr an seine eigene Zustim-

mung bei der fritheren Bestellung dieser Grundpfandrechte .

gebunden.

Ein Grundstiickseigentiimer, der weitgehenden dinglichen
Belastungen des Erbbaurechts aufgrund seiner Beurteilung
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Erbbauberechtig-
ten zugestimmt hat, hat allerdings dahn, wenn bei der Ver-
duBerung des Erbbaurechtes die Grundpfandrechte liegenbe-
lassen werden, ein berechtigtes Interesse daran, daff seine

Rechtsposition nichit durch die Art der Neuvalutierung der -

Grundschulden sowie durch eine etwaige fehlende wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit des neuen Erbbauberechtigten ge-

fahrdet wird. Insoweit kommt es einerseits darauf an, ob der -
Erbbaurechtserwerber nach seinen persénlichen Einkom--
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mens- und sonstigen wirtschaftlichen Verhéltnissen die lau-
fenden Belastungen tragen kann, die mit der Verzinsung der
den Grundpfandrechten zugrunde liegenden Darlehen ein-
schlieBlich ihrer angemessenen Tilgung verbunden sind. Dar-
iiber hinaus hat der Grundstiickseigentiimer ein berechtigtes
Interesse daran, Einblick in den Darlehensvertrag und die neu
getroffene Sicherungsabrede zu erlangen. Das Landgericht
hat insoweit zu Recht unter inhaltlichem Bezug auf den
Senatsbeschlul vom 22.05.1990 (OLGZ 1990, 385 = NJW-
RR 1991, 20) ausgefiihrt, der Grundstiickseigentiimer habe

ein rechtlich geschiitztes Interesse daran zu erfahren, fiir wel-

che personlichen Verbindlichkeiten, die bei einem etwaigen
Heimfall des Erbbaurechts von ihm personlich zu iiberneh-
men seien (§ 33 Abs. 1 und 2 ErbbVO), eine dingliche Haf-

‘tung des Erbbaurechts begriindet wurde. Der Grundstiicks-

eigentiimer darf ferner erwarten, daB. auf diese Weise 'ge-
sicherte Darlehen in einem auf die Restlebensdauver des Ge-

‘biudes bezogenen angemessenen Zeitraum zuriickgefiihrt

werden. Der Senat hat dariiber hinaus in einer kiirzlich getrof-
fenen Entscheidung (Beschlufl vom 13.10.1994 — 15 W 201/94
— = FGPrax 1995, 12 = NJW-RR 1995, 398) darauf hinge-
wiesen, daB8 auch die Sicherungsabrede, die schuldrechtlich

den Kreis der Verbindlichkeiten bezeichnet, fiir die die djngg

liche Haftung des Erbbaurechts in Anspruch genommen wird,
einer inhaltlichen Uberpriifung bedarf, ob diese den Regeln
einer ordnungsgemiBen Wirtschaft entspricht. Damiit wire es
nicht zu vereinbaren, wenn die von dem Streithelfer der Betei-
ligten zu 1) mit der Stadtsparkasse getroffene Sicherungs-
abrede iiber die fiir den Erwerb des Erbbaurechts objekt-

_ gebunden gewihrten Darlehen hinausginge und die dingliche

Haftung des Erbbaurechts etwa fiir sdmitliche, auch kiinftige
Anspriiche aus der bankméBigen Geschiftsverbindung mit
dem Streithelfer begriindet wiirde mit der Folge, daB die
Grundschulden jederzeit neu valutiert werden konnten.

Unter diesem Gesichtspunkt beruht die Entscheidung des
Landgerichts auf einem Verfahrensfehler, weil die Kammer
die nach § 12 FGG gebotenen tatséchlichen Ermittlungen
nicht durchgefiihrt hat.

Die Sache ist auch nicht aus einem anderen Grund zur ab-
schlieenden Entscheidung durch den Senat reif (§§ 27 Abs. 1
S.2 FGG, 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Der von der Beteiligten zu
2) hervorgehobene Umstand, der Streithelfer der Beteiligten
zu 1) habe im ersten ObergeschoB des Wohnhauses ein Biiro
fiir seine. Generalagentur eingerichtet, begriindet entgegen

“dem von ihr eingenommenen Standpunkt keine wesentliche

Beeintrachtigung oder Gefihrdung des mit der Bestellung des
Erbbaurechts verfolgten Zwecks im Sinne des § 7 Abs. 1 S.1
ErbbauVO. Richtig ist allerdings, daf nach § 3 des Erbbau-
rechtsvertrages vom 28.12.1950, der nach § 2 Nr. 1 Erb-
bauVO zum dinglichen Inhalt des Erbbaurechts gehort, der

-mit dem Erbbaurecht verfolgte Zweck in der Errichtung eines

zu Wohnzwecken bestimmten Gebdudes auf dem Grundstiick
besteht. Bei der von dem Streithelfer der Beteiligten zu 1)
vorgenommenen Einrichtung des Biiros handelt es sich um
eine teilweise gewerbliche Nutzung des Gebiudes. In diesem
Zusammenhang bedarf es keiner grundsitzlichen Entschei-
dung dazu, inwieweit der zum dinglichen Inhalt des Erbbau-
rechts bestimmte Zweck einer Wohnnutzung des errichteten
Gebiudes eine auch nur teilweise Nutzung zu einer freiberuf-

“ lichen Titigkeit ausschlieBt. Art und Umfang der vorliegen-

den gewerblichen Nutzung rechtfertigen jedenfalls nicht die
Annahme, daB diese zu einer wesentlichen Beeintrichtigung
oder Gefihrdung des mit der Bestellung des Erbbaurechts
verfolgten Zwecks filhren. Fest steht, daB die gewerbliche
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Nutzung als Biiroraum nur einen geringen Teil von 31 qm im
Verhiltnis zur gesamten Nutzfliche dés Wohnhauses von ins-
gesamt 202 qm in Anspruch nimmt. Schon dieser geringe Teil
stellt den Gesamtcharakter des Gebiudes als Wohnhaus nicht
ernsthaft in Frage. Dies. gilt dariiber hinaus im Hinblick auf
die Art der gewerblichen Nutzung, die auf die Kombination
mit einer Wohnnutzung zugeschnitten ist. Nach dem Ergebnis
der vom Amtsgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme ist der
Publikumsverkehr zu dem von dem Streithelfer der Betei-
ligten zu 1) eingerichteten Biiro lediglich von untergeordneter
Bedeutung. Da der Streithelfer der Beteiligten zu 1) seine
Versicherungsgeschifte iiberwiegend im AuBendienst ab-
wickelt, findet jedenfalls ein stindiger Publikumsverkehr
nicht statt. Wird deshalb durch die Art der-von dem Streit-
helfer der Beteiligten zu 1) vorgenommenen Nutzung der
Gesamtcharakter des Gebiudes nicht veréndert; so kann sich
unter diesem Gesichtspunkt keine wesentliche Beeintréichti-
gung des mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgten
Zwecks ergeben.

Zweck der Erbbaurechtsbestellung ist zwar auch die von dem
Grundstiickseigentiimer beabsichtigte FErzielung des ihm
nach dem Erbbaurechtsvertrag zustehenden Erbbauzinses
(BGHZ 100, 107; OLG Hamburg, OLGZ 1988, 385). Die Er-
reichung dieses Ziels wird jedoch durch die VerduBerung des -
Erbbaurechts an den Streithelfer der Beteiligten zu 1) und die
von ihm vorgenommene gewerbliche Nutzung einer geringen
Teilfliche des errichteten Gebidudes nicht beeintriachtigt.
Denn ‘daB der Streithelfer der Beteiligten zu 1) nicht die
Gewihr fiir die Zahlung des der Beteiligten zu 2) sachlich
zustehenden Erbbauzinses biete, wird von ihr selbst nicht
geltend gemacht. Eine davon strikt zu trennende Frage ist, ob
und gegf. in welchem Umfang der Beteiligten zu 2) ein schuld-
rechtlicher Anspruch auf Erhéhung des Erbbauzinses auf-
grund des Erbbaurechtsvertrages zusteht, in den der Streit-
helfer der Beteiligten zu 1) nach dem notariellen Vertrag vom
10.03.1992 eintreten will. Ein solcher Anpassungsanspruch
kann ggf. auch im Hinblick darauf gerechtfertigt sein, daf der
Streithelfer der Beteiligten zu 1) eine Teilfliche des Gebiudes
gewerblich nutzt. Entgegen der Auffassung der Beteiligten zu
2) kann die Beantwortung dieser Frage jedoch nicht mit ihrer -
Verpflichtung zur Erteilung der Zustimmung zur VeriiuBerung
des Erbbaurechts verkniipft werden. Es ist einhellig aner-
kannt, dafy das als dinglicher Inhalt des Erbbaurechts verein-
barte Erfordernis der Zustimmung des Grundstiickseigen-

 tiimers zu dessen VerduBerung nicht dazu dient, etwaigen An-

spriichen der Beteiligten zu 2) auf eine Erbbauzinserhthung,
mogen sie begriindet sein- oder nicht, Nachdruck zu ver-
leihen (BayObLG, NJW-RR 1987, 459, 462; OLG Frankfurt,

 RPfleger 1979, 24; Senat, OLGZ 1976, 260 = RPfl. 1976, 131

sowie NJW-RR 1993, 1106; von Oefele/Winkler, a.a.O,
Kapitel 4, Rdnr. 194).

Der Senat mufBte deshalb die Sache zur Nachholung der
erforderlichen tatsdchlichen Ermittlungen an das Land-
gericht zuriickverweisen.
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9. BGB §§ 1061, 1090 I, 1092 I 2, 1093; BSHG §§ 2, 11
(Kein Erldschen eines Wohnungsrechts durch stationdre
Pflegebediirftigkeit des Berechtigten) #

1. Ein bloB subjektives in der Person des Berechtigten
liegendes Ausiibungshindernis (hier: stationiire Pfle-
gebediirftigkeit) fithrt nicht zum Erloschen eines
Wohnungsrechts gemif § 1093 BGB.

2. Die Geschiiftsgrundlage fiir die Beschrinkung auf
eine hichstpersonliche Nutzung kann je nach den Um-

stiinden bei Existenzgefihrdung des Berechtigten weg-'

fallen. Die Anpassung kann es dann gebieten, dem Be-
rechtigten bei notwendiger auswirtiger Pflegeunter-
bringung die durch Vermietung oder sonstige Nutzung
zu erzielenden Ertriige zukommen zu lassen.

3. Ob der Wohnungsberechtigte in einer existenzbedro-
henden Notlage ist, ist ohne Riicksicht auf Sozialhilfe-
leistungen zu beurteilen.

" OLG Kéln, Beschluf vom 6.2.1995 — 2 W 21/95 —

10. BGB §§ 891, 1154, 1155, 1192 (Widerlegung der gesetz-
lichen Vermutung zugunsten des Buchberechtigten)

Ist ein Recht fiir eine Person im Grundbuch eingetragen,
so wird nach § 891 Abs. 1 BGB nicht nur vermutet, daff
der Eingetragene es mit der Eintragung erworben hat,
sondern auch, daf} es ihm derzeit (noch) zusteht. Die ge-
setzliche Vermutung fiir die Berechtigung des im Grund-
buch eingetragenen Gliubigers eines Briefgrundpfand-
. rechts wird daher zwar durch eine offentlich beglaubigte
Abtretungserklirung widerlegt, die ihrerseits die Ver-
mutung der Berechtigung des Zessionars begriindet, nicht
aber durch eine blof privatschriftliche Abtretung.

OLG Koln, BeschluB vom 19.7.1995 — 2 Wx 36/94 —, mitge-
teilt von Torsten Schmidt-Eichhorn, Richter am OLG Kéln

Tatbestand der Schriftleitung:

Die Beteiligten zu 1) und 2) verkauften ein Grundstiick. Dieses war
u.a. mit zwei Eigentiimergrundschulden belastet. Im notariellen Ver-
trag ist festgestellt, daB diese nach Angabe der Verkdufer an das
Finanzamt B abgetreten seien. Dennoch hatten die Verk&ufer die ent-

sprechenden Grundschuldbriefe im Besitz; sie hdndigten diese dem -

Notar aus. Den vom Notar vorgelegten Antrag auf Loschung dieser
Grundschulden beanstandete das Grundbuchamt; es verlangte die
Vorlage einer Riickabtretungserkldrung des Finanzamts B. Die gegen
die Zwischenverfiigung gerichtete Beschwerde wurde zuriickgewie-
sen. Gegen die Zuriickweisung richtete sich die weitere Beschwerde
der Beteiligten zu 1) und 2). Das Rechtsmitte] hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Vorinstanzen haben zu Unrecht als Voraussetzung fiir
die Loschung der in Abt. III unter 1fd. Nr. 25 und 26 einge-
tragenen Grundpfandrechte verlangt, dal eine (Riick-)
Abtretungserkldrung des Finanzamts vorgelegt wird.

Bei der Priifung des Loschungsantrages hat das Grundbuch-
amt u.a. festzustellen, ob die Bewilligung des Betroffenen
und seine Voreintragung vorliegen, §§ 19, 39 GBO. Dabet
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hat das Grundbuchamt neben den vorgelegten Antragsunter-
lagen und dem Inhalt der Grundakten auch die ihm sonst
bekanntgewordenen Umstdnde’ zu beriicksichtigen, jedoch
nur insoweit, als die Vorschriften der §§ 29 ff. GBO oder der
§§ 891, 1155, 1192 BGB nicht entgegenstehen (vgl. Senat,
MittRhNotK 1983, 52, 53). Soweit nimlich eine gesetzliche -
Vermutung dafiir spricht, dal der Verfiigende der Berechtigte
ist, hat das Grundbuchamt diese Vermutung — hier die des
§ 891 BGB - zu beachten und seiner Entscheidung zugrunde
zu legen (vgl. Senat, a.a.O.; OLG Frénkfurt, RPfleger 1991,
361; Demharter, GBO, 21. Aufl. 1995, Anh. zu § 13, Rdnr. 10;
Schmitz, JuS 1995, 333, 335). Dies gilt solange, als die Ver-
mutung nicht widerlegt ist. Dafiir geniigt es nicht, daB die
Rechtsvermutung lediglich erschiittert ist. Zur Widerlegung
einer Rechtsvermutung ist vielmehr erforderlich, daB ihr
Gegenteil feststeht, daB also das Grundbuchamt Tatsachen
kennt, die ihm die sichere Uberzeugung vermitteln, daf die
gesetzliche Vermutung der Wahrheit widerspricht (vgl. BGH
NIW 1980, 1047, 1048; Senat, a:a.O.; OLG Frankfurt,
a.a.0.; Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 2, 1985,
§ 891 BGB, Rdnr. 9; Demharter, a. a0, Schmitz, a.a.0.).

Diese Grundsitze haben die Vorinstanzen nicht hinreichend
beachtet. DaBl im notariellen Vertrag vom 01.10.1992 von
einer Abtretung der Grundpfandrechte TI/25 und I11/26 an das
Finanzamt gesprochen wird, ist entgegen der Auffassung des
Landgerichts nur geeignet, die Vermutung der Rechtsinhaber-
schaft der Beteiligten zu 1) und 2) zu erschiittern, nicht aber
diese Vermutung zu widerlegen.

Nach § §91 Abs. 1 BGB wird dann, wenn fiir jemanden im
Grundbuch ein Recht eingetragen ist, vermutet, dal ihm

dieses Recht zusteht. Fiir den Gliubiger eines Briefgrund-

pfandrechts streitet diese Vermutung allerdings nur," wenn er
den Brief besitzt (vgl. Demharter, GBO, Anh. zu § 13 mit
weit. Nachw.). Dies ist der Fall. (...)

Widerlegt ist die Vermutung der Rechtsinhaberschaft des Ein-
getragenen nach § 891 Abs. 1 BGB dann, wenn feststeht, dal
er die Grundschuld durch 6ffentlich beglaubigte Erklirung
unter Ubergabe des Briefs an einen Dritten abgetreten hat.
Von diesem Zeitpunkt an wird nach §§ 891 Abs. 1, 1155, 1192
Abs. 1 BGB die Rechtsinhaberschaft des Erwerbers vermutet.
Diese Vermutung geht derjenigen nach § 891 Abs. 1 BGB zu .
Gunsten des Eingetragenen vor. Die Voraussetzungen der
§§ 1155, 1192 Abs. 1 BGB sind hier aber nicht erfiillt: DaB3
eine Abtretung durch 6ffentlich beglaubigte Erkldrung erfolgt
ist, hat das Landgericht nicht festgestellt.

Die von ihm festgestellte Erklarung der Beteiligten zu 1) und
2) im Vertrag vom 01.10.1992, die Grundschulden ITI/25 und
111/26 seien — bei anderer Gelegenheit — an das Finanzamt ab-
getreten worden, vermag die Vermutung der Rechtsinhaber-
schaft der Beteiligten zu 1) und 2) nicht zu widerlegen. Durch
die Erklidrung im Vertrag vom 01.10.1992 wurde keine Ver-
mutung der Rechtsinhaberschaft des Finanzamts begriindet,
die derjenigen aus § 891 Abs. 1 BGB vorgehen konnte. Aus
der Erklarung, die Grundschulden seien an das Finanzamt
abgetreten worden, folgt auch — selbst'wenn man diese Er-
klarung als zutreffend ansieht — nicht, daB das Grundbuch
(auch jetzt noch) unrichtig ist, daB die dort eingetragene Tat-
sache der Rechtsinhaberschaft der Beteiligten zu 1) und 2)
also derzeit nicht richtig ist.

Denn die Vermutung aus § 891 Abs. 1 BGB ist (zwar auch,
aber) nicht nur eine Erwerbsvermutung. Es wird zwar auch
vermutet, dal der Eingetragene das Recht mittels der Eintra-
gung erworben hat (vgl. Wacke, in: Miinchener Kommentar
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zum BGB, 2. Aufl. 1986, § 891, Rdnr. 15). Vermutet wird
indes auch und gerade, daf das Recht dem im Grundbuch
als Rechtsinhaber Eingetragenen (jetzt) zusteht. Diese Ver-
mutung wird durch die bloBe Tatsache einer Abtretung an
einen Dritten, der keine Legitimationswirkung zu Gunsten
des Dritten zukommt, noch nicht widerlegt, weil sie die Mog-
lichkeit eines Riickerwerbs des Eingetragenen nicht aus-
schlieBt. Solange aber diese Moglichkeit nicht ausgeschlos-
sen ist, steht nicht fest, da die Eintragung jetzt, im Zeitpunkt
der vom Grundbuchamt zu treffenden Entscheidung, nicht
(wieder) nchug ist, und ist somit die Vermutung des § 891
Abs. 1 BGB nicht widerlegt. Dabei handelt es sich im Streit-
fall bei der Moglichkeit eines Riickerwerbs der Beteiligten
zu 1) und 2) entgegen der Auffassung des Landgerichts auch
nicht nur um eine abstrakte Mdglichkeit, die fiir die prak-
tische Rechtsanwendung vernachlissigt werden konnte. Viel-
mehr ist diese Moglichkeit hier konkret gegeben und liegt
angesichts des Umstandes, dafl die Beteiligten zu 1) und 2)
— wieder — im Besitz der Grundschuldbriefe sind, sogar nahe.

Der abweichenden, auf die Begri'mdung einer Entscheidung -

des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 03.07.1991

(BayObLG MittBayNot 1991, 256 ff.) gestiitzten Auffassung

des Landgerichts, da schon die bloBe Erklirung des einge-
~tragenen Rechtsinhabers, er habe das Grundpfandrecht abge-
treten, zur Widerlegung der “Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB
ausreiche, vermag der Senat daher nicht zu folgen. Mit Recht
hilt Amann (in: MittBayNot 1991, 258 f.) der Entscheidung
des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 03.07.1991
entgegen, da3 auf der Grundlage der von ihm vertretenen
Rechtsauffassung die Vermutung der .§§ 891, 1155, 1192
BGB ggf. fiir njemanden mehr streiten kénnte.

11. BGB §§ 185, 880 (Emtragung eines ,, Wirksamkeitsver-
merks*)

Hat der Grundstiickskiiufer, fiir den eine Eigentumsvor-
merkung im Grundbuch eingetragen ist, der Bestellung
einer Grundschuld zugestimmt, so kann bei deren spiite-
rer Eintragung vermerkt werden, daf§ diese dem Kiiufer
gegeniiber wirksam ist, ohne daB ein Rangriicktritt erfor-
derlich wiire.

(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Amberg, BeschluB vom 16.11.1995 ~ 32 T 1148/95 —,
mitgeteilt von Dr. Johann Frank, Notar in Amberg -

Tatbestand der Schriﬁleituhg:
Die Beschwerdefiihrer haben am 20.4.1995 aus dem unter BV-Nr. 7

eingetragenen Einheitsgrundstiick das Flst. 221/2 an die M.-GmbH

~ verkauft und aufgelassen

Fiir die Kéuferin wurde am 3.5.1995 eine Auﬂassungsvormerkung
emgetragen .

In Abschn. VII der Urkunde haben sich die VerauBerer verpﬂlchtet
bei der Bestellung von Finanzierungs grundpfandrechten am Ver-
tragsobjekt in rein dmghcher Weise mitzuwirken:

Dieser Verpflichtung nachkommend, haben die VeriuBerer ebenfalls
am 20.4.1995 eine Buchgrundschuld zu 1.500.000 DM bestellt. Die
Kéuferin war bei der Bestellung zugegen; sie hat Haftungserklirung

und Erkldrungen zum Sicherungszweck abgegeben und ist mit ihrer

Auflassungsvormerkung hinter die Grundschuld zuriickgetreten.
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Der Notar beantragt nunmehr, die Grundschuld an néchstoffener
Rangstelle (insbesondere auch im Rang nach der bereits einge-
tragenen Auflassungsvormerkung der Kiuferin) in Verbindung mit
einem sog. ,, Wirksamkeitsvermerk“ einzutragen.

Dieser Antrag wurde zuriickgewiesen; der Erinnerung wurde nicht
abgebolfen. Zur Begriindung fithrte das Amtsgericht aus:

In Antrag und Erinnerung berufe sich der Notar auf die Entscheidung
des OLG Saarbriicken vom 16.1.1995 (MittRhNotK 1995, 25) und
auf die demgemiB rechtserhebliche Zustimmungserklirung der
Kiufer zur Grundschuldbestellung durch den Verkéufer.

Da diese — zumindest konkludent — im Rangriicktritt enthalten sei,
wiirde bei Eintragung der Grundschuld an der néchstoffenen Rang-
stelle (im Rang nach der Auflassungsvormerkung) nach den iiberzeu-
genden Darlegungen des OLG Saarbriicken a.a. O. eine bereits auler-
balb des Grundbuchs eingetretene ,,Ranginderung®, die aus dem
Grundbuch auch hervorgehen muB, nicht verlautbart sein.

Das Grundbuch wire damit unrichtig. Beim Zustandekommen
solcher Eintrage diirfe das Grundbuchamt nicht mitwirken.

- Im Sachenrecht gebe es einen Katalog der allein eintragungsfdhigen

Grundbuchrechte ‘und in Bezug auf die Rechtsverbiltnisse — hier
solche den Rang betreffend — die durch § 880 BGB gegebene
Moglichkeit der eintragungsbediirftigen Rang%inderqng'.

Das Abstellen auf eine vorhandene Belastungszustimmung und das
Begehren eines daran ankniipfenden Wirksamkeitsvermerks stelle
eine Umgehung der Vorschrift des § 880 BGB dar; ein solcher Ver-
merk ist deshalb dort, wo zwischen Grundbucheintrigen ein Rang-
verhiltnis nach § 879 BGB bestehen kann, grundsétzlich unzuldssig.

Die Beschwerde des Notars hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Ein Wirksamkeitsvermerk als Unterart des gesetzlich nicht
vorgesehenen Klarstellungsvermerkes ist nur zuldssig, dann
aber auch geboten, wenn durch die gesetzlich vorgesehenén
Eintraguhgen die durch das Grundbuch auszuweisende ding-
liche Rechtslage bei auflerhalb des Grundbuches eingetrete-
nen dinglichen Rechtswirkungen nicht ausreichend verlaut-
bart werden kann.

Richtig ist daher der Ausgangspunkt derangefochtenen Ent-
scheidung, da} im vorliegenden Fall fiir den beantragten
Wirksamkeitsvermerk kein Raum ist, wenn die dadurch aus-
zudriickende Nachrangigkeit der eingetragenen Auflassungs-
vormerkung gegeniiber der einzutragenden Grundschuld
durch einen Rangriicktritt gem. § 880 BGB herbeigefiihrt
werden kann. Zutreffend hat das Amtsgericht auch darauf hin-
gewiesen, daf} diese Moglichkeit in den Griinden des von den
Antragstellern herangezogenen Beschlusses des Oberlandes-
gerichtes Saarbriicken vom 16.01.1995 nur fiir den Fall ver-
neint worden ist, da die Grundschuld, deren Bestellung
der Vormerkungsberechtigte analog §§ 182, 185 BGB zuge-
stimmt hatte, bereits eingetragen ist.

Die Begriindung dafiir trifft aber auch fiir den vorliegend zu
entscheidenden Fall zu, bei dem die Grundschuld, der die vor-
merkungsberechtigte Kauferin zugestimmt hat, erst zur Ein-

tragung ansteht.

Das Oberlandesgerlcyt Saarbriicken hat ndmlich in dem von
ihm entschiedenen Fall einen Wirksamkeitsvermerk (als
solchen) iiberzeugend deshalb fiir zuldssig erachtet, weil
durch die Zustimmung des Vormerkungsberechtigten bereits
auBerhalb des Grundbuches (und vor der Eintragung der
Grundschuld) eine dem Nachrang der Vormerkung ent-
sprechende Rechtsinderung eingetreten war, so dafl eine
Ranginderungsvereinbarung gem. § 880 BGB uberﬂu331g
geworden war.

Es kann also fiir die Zuldssigkeit des Wirksamkeitsvermerkes
keinen Unterschied machen, ob das vorrangige Recht
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schon eingetragen ist oder nicht. Daher enthélt auch der in
MittRhNotK 1995, 25 abgedruckte Leitsatz der Entscheidung
des Oberlandesgerichts Saarbriicken nicht die Einschrin-
kung, daB fiir einen Wirksamkeitsvermerk erst Raum ist,
wenn bereits beide Rechte eingetragen sind, deren Rang-
verhiltnis klargestellt werden soll.

Die Auffassung des Amtsgerichts hitte im vorliegenden Fall
die kuriose Konsequenz, daf3 die Grundschuld ohne Wirksam-
keitsvermerk eingetragen werden miifite, dadurch die Voraus-
setzungen fiir den Wirksamkeitsvermerk geschaffen wiirden
und dieser daher doch noch einzutragen wire.

Die durch das Amtsgericht unter Bezugnahme auf die Ent-
scheidung des OLG Saarbriicken vom 16.01.1995 erfolgte
Begriindung, daf die nachrangige Eintragung der Grund-
schuld die infolge der Zustimmung der vormerkungsberech-
tigten - Kduferin auBerhalb des Grundbuches eingetretene
Rechtsdnderung nicht verlautbaren wiirde, bestétigt die Erfor-
derlichkeit eines deklaratorischen erksamkeltsvermerkes
weil die auBerhalb des Grundbuches emgetretene ,,Rangande—
rung® einer erst mit der Eintragung wirksamen Ranginde-
rungsvereinbarung den Boden entzogen hat.

12. BGB §§ 138, 242, 607 (Mitverpflichtung des leistungs-'

unfihigen Ehepartners - fiir Eigenheimfinanzierung und
Wegfall der Geschdftsgrundlage)

1. Es ist grundsitzlich nicht zu beanstanden, wemn ein
Ehepartner, der weder eigenes Einkommen noch Ver-
mogen besitzt, in die Haftung fiir Bankkredite zur
Finanzierung eines als Ehewohnung dienenden Ein-
familienhauses einbezogen wird, auch wenn mit den
Krediten nur Alleineigentum eines Ehegatten geschaf-
fen wird.

2. Nach endgiiltigem Scheitern der Ehe und Versteige-
rung des Eigenheims ist die Bank gemif § 242 BGB
gehindert,
unfihigen Mitschuldner wegen einer Restforderung

in Anspruch zu nehmen, die nur deshalb bestehen

kann, weil sich die Bank aus dem Versteigerungs-
erlos in erster Linie wegen spiiter begriindeter
Anspriiche befriedigt hat, fiir die nur der andere
Ehepartner haftet

OLG K&ln, Urteil vom 21.6.1995 - 13 U 248/94 mltgetellt
von Lothar Jaeger, Vorsitzender Rlchter am Oberlandes-
gericht K6ln
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den weiterhin auf Dauer leistungs-

N

' 13. §§ BGB 2229 Abs. 4, 2265, 2275, 2290, 2292 (Zur Auf—

hebung einer erbveriraglichen Bindung durch gemeinschaft-

_ liches Testament)

1. Haben sich Ehegatten als Verlobte in einem Erbver-
trag bindend gegenseitig zu Erben eingesetzt, so setzt
die Aufhebung oder Einschrinkung dieser Erbein-
setzungen durch. ein spiteres gemeinschaftliches
Testament, in dem beide Ehegatten als Erblasser ver-
fiigen, voraus, daB beide Ehegatten bei Errlchtung
dieses Testaments testierfihig sind.

2. Hat ein Sachverstiindiger die Testlerfﬁhigkeit einer
noch lebenden Person zu beurteilen, so setzt dies in
der Regel voraus, dafi er diese Person selbst unter-
sucht. Hiervon kann ausnahmsweise abgesehen
werden, wenn es auf die Testierfihigkeit zu einem
weiter zuriickliegenden Zeitpunkt ankommt, der
medizinische Befund durch wesentlich zeitnihere
nervenirztliche Untersuchungen mit hinreichender
Sicherheit gekEirt ist und von einer personlichen
Untersuchung durch den Sachverstindigen weitere
Aufschliisse iiber den Zustand der zu begutachtenden
Person im Zeitpunkt der Testamentserrichtung, ins-
besondere zum Verlauf der fiir die Testierfihigkeit
maBgebenden Erkrankung, nicht zu erwarten sind.

BayObLG, BeschiuB vom 6.11.1995 — 1 Z BR 56/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der im Jahr 1993 verstorbene Erblasser war mit der Beteiligten zu 1
in erster und einziger Ehe verheiratet. Die Eheleute hatten Giiter-
gemeinschaft vereinbart. Zum Gesamtgut gehort ein Hof sowie
weiterer umfangreicher, tiberwiegend landwirtschaftlicher Grund-
besitz. AuBerdem ist erhebliches Geldvermdgen vorhanden. Das
NachlaBgericht hat NachlaBpflegschaft angeordnet.

Der Erblasser hinterldft keine Abkommlinge, Aus der Ehe seiner vor-
verstorbenen Eltern sind neben dem Erblasser dessen Schwester, die
Beteiligte zu 5, sowie ein weitérer 1989 verstorbener Bruder hervor-
gegangen, der seinerseits drei Kinder, die Beteiligten zu 2 bis 4,
hinterlassen hat. Die Beteiligten zu 6 und 7 sind die Schwestern der
Beteiligten zu 1.

In einem Ehe- und Erbvertrag vom 18.6.1959 haben sich der Erblasser
und die Beteiligte zu 1, die damals noch verlobt waren, gegenseitig zu
Alleinerben eingesetzt, ohne weitere Verfiigungen von Todes wegen
zu treffen. AuBerdem liegen zwei jeweils auf den 6.5.1990 datierte
vom Erblasser eigenhiindig geschriebene und unterzeichnete Schrift-
stiicke vor, die den von der Beteiligten zu 1 geschriebenen und unter-
schriebenen Zusatz: ,.es i§t auch mein letzter Wille* tragen. Darin ver-
fugen die Eheleute jeweils,

,»daB unser' Vermogen zu glelchen Teilen geteﬂt wird, je zur
Hilfte an die Geschwister und Verwandten meiner Frau und die
andere Hilfte an meine Geschwister und deren Nachkommen. ...
Das Verteilen des Vermogens soll ... nach dem Ableben beider
Teile geschehen. Bis dahin soll der iiberlebende Teil der Nutz-
nieBer und Wirtschafter sein. Sollte jedoch der iiberlebende Teil
wieder heiraten, oder mit jemanden zusammenleben, so sollte
nichts verkauft werden und das Testament soll aufrechterhalten
werden und giiltig sein.

Es folgen Anordnungen zur Beerdigung und Grabpflege sowie zum
Verfahren der NachlaBteilung. Eines dieser Testamente haben die
Eheleute am 10.5.1990 in die besondere amtliche Verwahrung
gegeben und am 23.10.1991 wieder zuriickgenommen. Nach den
Angaben des Beteiligten zu 2 handelt es sich dabei um das Testament,
in dem in einem Zusatz bestimmit ist: ’

»Die Felder in A. soll mein Neffe (Beteiligter zu 2) bekommen,
da er uns immer unterstiitzt hat. Er soll meiner Schwester 30.000
" DM auszahlen.“
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Am 23.10.1991 haben die Eheleute ein weiteres gemeinschaftliches
Testament in die besondere amtliche Verwahrung gegeben, das auf
den 15.8.1991 datiert, vom Erblasser géschrieben und von ihm sowie
der Beteiligten zu 1 unterschrieben ist. Darin ist im wesentlichen
folgendes bestimmt:

,.Es ist unser letzter Wille, daB der Neffe (Beteiligter zu 2) unse-
ren Hof in U. {ibernimmt, weiterarbeitet und uns dafiir pflegt. Die
Felder in A. soll meine Schwester (Beteiligte zu 5) erhalten und
noch 80.000 DM ... dazu und das Haus in F..

Die beiden Schwestern ineiner Frau sollen je 35.000 DM ...
erhalten.

Ich mache meinen Neffen folgende Auflagen: Er muB den von
uns {iberlebenden Teil pflegen, verpflegen und waschen. Er muf}
uns eine wiirdige Grabstitte beschaffen ... Ferner soll mein Neffe
seinen Geschwistern (Beteiligte zu 3 und 4) je 35.000 DM... aus-
zahlen.* .

Bei den Akten befinden sich zwei weitere ebenfalls auf den
15.8.199] datierte vom Erblasser verfaBite Schriftstiicke, die von dem
vorgenannten Testament in einigen Punkten abweichen und Unter-
schriftsversuche der Beteiligten zu 1 ausweisen.

Fiir die Beteiligte zu 1 ist Betreuung angeordnet. Aufgrund eines Hin-
weises des Betreuers, daB sie bei Abfassung der gemeinschaftlichen
Testamente mdglicherweise nicht mehr testierfihig gewesen sei,
hat das NachlaBgericht zu dieser Frage umfangreiche Ermittiungen
durchgefiihrt, insbesondere auch ein psychiatrisches Gutachten des
Landgerichtsarztes eingeholt. Mit BeschluB vom 29.4.1994 hat es an-
gekiindigt, es werde auf Antrag eines Beteiligten die Erteilung eines
Erbscheins bewilligen, wonach der Erblasser aufgrund des Ehe- und
Erbvertrages von der Beteiligten zu 1 allein beerbt worden sei, wenn
nicht gegen den BeschluB binnen 2 Wochen Beschwerde eingelegt
werde.

Gegen diese Entscheidung haben die Beteiligten zu 2, 3 und 5 Be-
schwerde eingelegt. Mit Schriftsatz vom 8:9.1994 hat der Beteiligte
zu 2 beantragt, ihm einen Teilerbscliein zu erteilen, der ihn, gegen-
standlich beschriinkt. auf den Gesamtgutshilfteanteil des Erblassers
am Hof in U., als Erben ausweisen soll. Das Landgericht hat die
- Beschwerden mit BeschluB vom 31.1.1995 zuriickgewiesen.

Gegeh diesen BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde des
Beteiligten zu 2. Das Rechtsmittel blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat seine Entscheidung damit begriindet,
daB die Testamente vom 6.5.1990 und 15.8.1991 mangels
Testierfihigkeit der Beteiligten zu 1 unwirksam seien. Es hat
ausgefiihrt, der geistige Abbauprozef3 der Beteiligten zu 1 sei
im Mai 1990 und August 1991 so weit fortgeschritten ge-
wesen, daB bei ihr die (im einzelnen aufgefiihrten) Vorausset-
zungen der Testierfihigkeit nicht mehr gegeben gewesen

seien. In diesem Zusammenhang hat das Landgericht die Er- .

gebnisse der Beweiserhebung des NachlaBgerichts, insbeson-
dere das eingeholte Sachverstindigengutachten und die Aus-
sagen der Zeugen und behandelnden Arzte, im einzelnen ge-
wiirdigt. Aus der Unwirksamkeit der Verfiigungen, die dic Be-
teiligte zu 1 in den Testamenten getroffen hat, hat das Landge-

richt sodann die Unwirksamkeit auch der Verfiigungen des

Erblassers abgeleitet, da diese Verfiigungen als beiderseits
wechselbeziiglich anzusehen seien. Es sei nicht erforderlich,
die Frage nach dem Inhalt dieser Verfiigungen abschliefend
zu beantworten. Denn bei jedem denkbaren Auslegungs-
ergebnis sei die Frage der Wechselbeziiglichkeit in gleicher
Weise zu beantworten. Die Ehegatten hitten zu einer gemein-
schaftlichen, aufeinander abgestimmten einheitlichen Rege-
lung kommen wollen, dies' gebiete, jede der getroffenen Ver-
figungen als beiderseits wechselbeziiglich anzusehen.”

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt in der Sache im
Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung stand.

(.)
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¢) Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daf der
Erblasser die Beteiligte zu 1 'mit Erbvertrag vom. 18.6.1959
wirksam zu seiner Alleinerbin eingesetzt hat. Es hat sodann
gepriift, ob diese Erbeinsetzung durch die spiteren gemein-
schaftlichen Testamente aus den Jahren 1990 und 1991 wirk-
sam widerrufen worden ist. In diesem Zusammenhang ist es
nicht ndher darauf eingegangen, ob die erbvertragliche Erb-
einsetzung vertragsmifig bindend war (§ 2278 Abs. 1 BGB)
und der Erblasser daher in den gemeinschaftlichen Testamen-
ten nur dann wirksam eine anderweitige Verfiigung treffen
konnte (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB), wenn gleichzeitig diesé
Bindung entfiel (§§ 2290, 2292 BGB). Im Ergebnis hat es
jedoch zutreffend auf die mangelnde Testierfahigkeit der Be-
teiligten zu 1 bei Abfassung des gemeinschaftlichen Testa-
ments abgestellt und daraus abgeleitet, da die erbvertrag-
liche Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 nicht unwirksam
“geworden ist. '

aa) Bei der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 in dem Erbver-
trag handelt es sich um eine vertragsmiflige Verfiigung
(§ 2278 BGB). Zwar folgt aus dem Umstand, daf eine Ver-
fiigung in einem Erbvertrag enthalten ist, noch nicht ihre Ver-
tragsmiBigkeit. Wenn sich aber wie hier der Erblasser und die
Beteiligte zu 1 in dem formgiiltigen Erbvertrag ausdriicklich
,im Wege des Erbvertrages” gegenseitig zu Alleinerben ein-
gesetzt haben, so ergibt sich angesichts der Klarheit und Ein-
deutigkeit einer solchen Erklirung als deren néchstliegende
Bedeutung, daB die Verfiigungen vertragsméBig im Sinne von
§ 2278 BGB getroffen werden sollten mit der Folge, dal3
der Erblasser an seine Verfiigung gebunden 'und jede
weitere widersprechende Verfiigung von. Todes wegen
grundsitzlich ausgeschlossen war (§ 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB; vgl. BayObLG, FamRZ 1994, 196).

bb) Die Ehegatten konnten diese vertragsméfige Verfiigung
durch ein gemeinschaftliches Testament aufheben (§2292
BGB). Diese Vorschrift ist nach inzwischen éinhelliger Auf-
fassung entgegen threm Wortlaut auch anwendbar, wenn die
Ehegatten wie hier im Zeitpunkt der Errichtung des ent-

: sprechenden Erbvertrages noch nicht miteinander verheiratet

waren (BayObLGZ 8, 350; MiinchKomm-BGB/Musielak,
2. Aufl. Rdnr. 2, Staudinger/Kanzleiter, BGB, 12. Aufl.
Rdnr. 2, jeweils zu § 2292 m.w.N.). Die Aufhebung kann
sich auf einzelne Verfiigungen im Erbvertrag beschrénken
(BayObLGZ 1960, 192). Sie kann auch dadurch zum Aus-
druck gebracht werden, daB neue, dem Erbvertrag wider-

sprechende Verfiigungen getroffen werden, wenn nur der "
- Wille der Ehegatten, die vertragsmifBligen Verfiigungen

durch die testamentarischen zu ersetzen, mit ausreichender
Deutlichkeit erkennbar wird (MiinchKomm-BGB/Musielak

-und Staudinger/Kanzleiter, jeweils Rdnr. 4 zu §2292; vgl.

auch BGH, NJW 1987, 901/902 [= MittBayNot 1987, 105 =
DNotZ 1987, 430], wonach in einem solchen Fall die Auf-
hebung bereits kraft Gesetzes aus dem Widerspruch der
spiteren zu der fritheren Verfiigung von Todes wegen folgt).

Die Aufhebung oder-Einschrinkung der-erbvertraglichen Erb-
einsetzungen durch die gemeinschaftlichen Testamente setzt
jedenfalls hier die Testierfdhigkeit beider Ehegatten veraus,
weil die Aufhebung der erbvertraglichen Bindung nur darin
liegen kann, daB abweichend vom Erbvertrag verfiigt wurde.
Grundsitzlich miissen bei der Errichtung eines gemeinschaft-
lichen Testaments beide Ehegatten testierfihig sein (Palandt/

' Edenhofer, BGB, 54. Aufl. Einf. vor § 2265 Rdnr. 4; Di-

mann/Reimann/Bengel, “Testament und Erbvertrag, 2. Aufl.
Vorbem. zu §§ 2265 ff. Rdnr. 19; vgl. auch Senatsbeschluf3

"vom 4.7.1994 1'Z BR 139/93 S. 17). Ist einer der Ehegatten
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testierunfihig, stellt sich nur die Frage, ob und inwieweit eine
Verfiigung des anderen Ehegatten als Einzeltestament auf-
rechterhalten werden kann (Dittmann/Reimann/Bengel a.a.0.;
weitergehend Staudinger/Kanzleiter, Vorbem. zu § 2265 ff.
Rdnr. 47, der fir die Wirksamkeit der Verfligungen des
testierfdhigen Ehegatten auf die allgemeinen Grundsitze, also
_insbesondere § 2270 Abs. 1 BGB verweist). Jedenfalls setzt

die wirksame Aufhebung erbvertraglich bindender Erbeinset- .

zungen durch ein gemeinschaftliches Testament gemiR
§ 2292 BGB die Testierfahigkeit beider Ehegatten voraus,
wenn die Ehegatten in dem Testament beide als Erblasser
handeln (MinchKomm/Musielak Rdur. 3, Staudinger/Kanz-
leiter, Rdnr. 6 f., jeweils zu § 2292). Der Sonderfall des
§ 2292 Halbsatz 2 i.V.m. § 2290 Abs. 3 BGB (vgl. hierzu

Staudinger/Kanzleiter Rdnr. 7, Planck/Greiff, BGB, 4. Aufl.

Anm. 3c, jeweils zu § 2292, Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Aufl.
§ 39 IIN) liegt hier schon aus tatséchlichen Griinden nicht vor.

In dem Erbvertrag hatten sich die Ehegatten gegenseitig zu
Erben eingesetzt, also beide als Erblasser gehandelt. Gleiches
gilt fiir die gemeinschaftlichen Testamente. Denn die Ehe-
gatten wollten dort iiber ihr gemeinschaftliches Vermogen

(§ 1416 BGB) verfiigen und einheitliche Regelungen fiir die

Vermogensnachfolge nach dem Erstversterbenden und dem
Letztversterbenden treffen, die unabhingig davon gelten soll-

ten, welcher der Ehegatten den anderen iiberlebte. Sie haben

daher beide als Erblasser verfiigt.

Eine in den gemeinschaftlichen Testamenten moglicher-
- weise enthaltene Aufhebung oder Abidnderung der erbver-

traglich bindenden Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 kann
" auch nicht als einseitige Verfiigung des Erblassers aufrecht-
erhalten werden, weil sie die Mitwirkung der Beteiligten zu 1
vorausgesetzt hitte. Auch haben hier die Ehegatten nach dem
insoweit klaren Wortlaut und Ziel der gemeinschaftlichen
Testamente eine solche einseitige Verfiigung weder bedacht
noch gewollt.

d) Die Feststellung des Landgerichts, die Beteiligte zu 1 sei
im Zeitpunkt der Errichtung der gemeinschaftlichen Testa-
mente nicht testierfahig gewesen, ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden.

aa) Die Testierfahigkeit (§ 2229 Abs. 4 BGB) setzt nach all-
gemeiner Meinung die Vorstellung des Testierenden voraus,
daB er ein Testament errichtet und welchen Inhalt die darin
enthaltenen letztwilligen Verfiigungen aufweisen. Er muf} in
* der Lage sein, sich ein klares Urteil zu bilden, welche Trag-
weite seine Anordnungen haben, insbesondere welche Wir-
kungen sie auf die personlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Betroffenen ausiiben. Das gilt auch fiir die Griinde,

welche fiir und gegen die sittliche Berechtigung der Anord-,

nungen sprechen. Nach seinem so gebildeten Urteil mufl der
Testierende frei von Einfliissen Dritter handeln konnen (vgl.
BayObLG, FamRZ 1986, 728/730 und stindige Recht-
sprechung des Senats; Palandt/Edenhofer § 2229 Rdaor. 1;
Wetterling/Neubauer/Neubauer, ZEV 1995, 46). Von diesen
Grundsitzen ist das Landgericht ausgegangen.

bb) Die Frage, ob die Voraussetzungen der Testierfahigkeit
gegeben sind, liegt im wesentlichen auf tatséichlichem Gebiet.
Der Senat kann die Feststellung des Landgerichts, die Betei-
ligte zu 1 sei bei Errichtung der gemeinschaftlichen Testa-
mente nicht mehr testierfihig gewesen, nur darauthin tiber-
priifen, ob das Landgericht den maBgebenden Sachverhalt
ausreichend erforscht (§ 12 FGG, § 2358 Abs. 1 BGB) hat, ob
die Vorschriften iiber die Beweisaufnahme (§ 15 FGG) ver-
letzt wurden und ob die Beweiswiirdigung fehlerhaft ist.
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Die Beweiswiirdigung kann nur dahin nachgepriift werden,
ob das Landgericht bei der Ertrterung des Beweisstoffes
alle wesentlichen Umsténde beriicksichtigt (§ 25 FGG) und
hierbei nicht gegen gesetzliche Beweisregeln oder die Derik-
gesetze und feststehende Erfahrungssitze verstofen hat, fer-
ner ob es die Beweisanforderungen zu hoch oder zu niedrig
angesetzt hat (BayObLGZ 1982, 309/313 [= MittBayNot
1982, 251], BayObLG, FamRZ 1990, 801/802 und stindige
Rechtsprechung des Senats). Hierbei mufl sich das
Beschwerdegericht nicht mit allen moglicherweise in Be-
tracht kommenden Umstinden ausdriicklich auseinander-
setzen; es geniigt, wenn ¢és alle wesentlichen, die Entschei-
dung tragenden Umstinde wiirdigt, und wenn sich daraus
ergibt, daBl eine sachentsprechende Beurteilung statt-
gefunden hat (BayObLGZ 1982, 309/313).

- cc) Das Landgericht hat den maBgebhchen Sachverhalt hin-

reichend ermittelt.
(Wird ausgefiihrt.)

14. BGB §§ 2278, 2289, 2299 (Vorbehalt der Anordnung von
Testamentsvollstreckung fiir den Vertragserben)

1. Zur Auslegung eines Erbvertrages in dem Sinne, daf
die Erbeinsetzung noch nicht geborener Abkommhnge
vertragsmiBig ist.

2. Ein Erblasser ist zwar grundsiitzlich befugt, im Wege
einseitiger Verfiigung von Todes wegen fiir seine Ver-
tragserben eine Testamentsvollstreckung anzuordnen,
aber nur insoweit, als er sich diese Moglichkeit bei den .
vertragsmiiBig getroffenen Verfiigungen vorbehalten
hat.

3. Zu den Grenzen der ergiinzenden Auslegung des Erb-
vertrages beziiglich eines Vorbehaltes zur Anordnung
einer Testamentsvollstreckung,

OLG Hamm, BeschluB vom 18.9.1995 — 15 W 248/95 —, mit-
geteilt von Dr. Karldieter Schmidy, Vorsitzender Richter am
Oberlandesgericht Hamm

Aus dem Tatbestand:

Der Erblasser war in ebster Ehe mit der vorverstorbenen E. ver-
heiratet. Aus dieser Ehe gingen die Beteiligten zu 1) und 2) hérvor.
Weitere Abkdmmlinge des Erblassers, der nach dem Tode seiner
ersten Frau noch zweimal verheiratet war — die Ehen wurden jeweils
geschieden —, sind nicht vorhanden.

Die Beteiligten streiten iiber die Wirksamkeit der Anordnung einer
Testamentsvollstreckung, die der Erblasser durch notarielles Testa-
ment vom 19.03.1992 angeordnet hat.

Der Erblasser, seine erste Ehefrau E. und der heute noch lebende Bru-
der H. des Erblassers schlossen am 10.6.1938 einen Erbvertrag.

Dieser sieht unter Ziffer I 1 vor, daf3 sich die Eheleute fiir den Fall,
daB8 ihre Ehe kinderlos bleibt, gegenseitig als Erben einsetzen.
Gleichzeitig wird geregelt, daB fiir den Fall, daB Kinder geboren
werden, der Uberlebende alleiniger Erbe des zuerst versterbenden,
die gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen Erben des zuletzt
versterbenden Ehegatten sein sollen. Ziffer I 2 sieht fiir den Fall der
Wiederheirat des Uberlebenden vor, daB diesem die Verpflichtung
auferlegt wird, 7/s des Wertes, welchen der NachlaB des zuerst ver-
sterbenden Ehegatten zur Zeit der Wiederverheiratung hat, den -
Kindern als Verméchtnis herauszugeben. In diesem Fall soll er das
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.Recht haben, von dem genannten Erbvertrag zuriickzutreten ynd :

andere Verfligungen von Todes wegen zu treffen. In Ziffer I 3 ist fiir

. den Fall, daB8 der Erblasser kinderlos vor seiner Ehefrau versterben

sollte, eine Vorerbschaft der Ehefrau und eine Nacherbschaft des
Bruders H. bei einer Ersatzerbschaft von dessen ehelichen Abkomm-
lingen zu gleichen Teilen vorgesehen. Ziffer I 4 regelt den Fall des
kinderlosen Vorversterbens der Ehefrau, wonach der Erblasser und

ein Bruder der Ehefrau Erben zu /2 werden sollten. Unter Ziffer II 1 -

setzte der Bruder H. seine zukiinftige Ehefrau zu seinér Erbin ein.
Gleichzeitig wurde ihm ,anheimgegeben®, eine letztwillige Ver:
fligung dergestalt zu treffen, wie sie die Eheleute unter der Ziffer I'1
und 2 fiir sich getroffen hatten. Ziffer II 2 regelte dann den Fall,
daf H. ohne Hinterlassung von ehelichen Abkémmlingen versterben
wiitde, wobei seine dann vorhandene Ehefrau Vorerbin, der Erblasser

Nacherbe bzw. dessen Abkommlinge zu gleichen Anteilen Ersatz-.

nacherben werden sollten. GemiB Ziffer II 3 sollte der Erblasser
alleiniger Erbe seines Bruders werden, wenn dieser unverheiratet
bliebe.

Der Erbvertrag schlieBt mit der Ziffer IV, in der es wie folgt lautet:

,Die VertragsschlieBenden nehmen die von ihnen vorstehend ab-
gegebenen Erklarungen gegenseitig an und bestimmen ausdriick-
lich, daB die gegenseitig erfolgten Erbeinsetzungen voneinander
abhingig sind und nur insoweit abgeédndert, widerrufen oder auf-
gehoben werden konnen, als dazu den betreffenden Vertrags-
schlieBenden das Recht in dem Vertrage vorbehalten worden ist.
Dieses Recht zum Widerruf bzw. Riicktritt von den vertragsmafi-
gen gegenseitigen Verfiigungen soll dem tberlebenden Vertrags-
teil auch nach dem Tode des anderen Vertragsteiles in dem bereits
angegebenen Umfange zustehen. Dieser Riicktritt soll ferner die
Wirksamkeit der librigen Bestimmungen dieses Erbvertrages
nicht beriihren.

- Unter dem-02.01.1963 verfaBten der Erblasser und seine erste Ehefrau

ein notarjelles Testament folgenden Inhalts:

,»Wir setzen uns gegenseitig zum alleinigen Erben ein. Weiteres
haben wir nicht zu bestimmen.*

Nachdem die erste Ehefrau des Erblassers verstorben war und der
Erblasser wiedergeheiratet hatte, verfaBite er unter dem 04.02.1991
ein privatschriftliches Testament, in dem er die Beteiligten zu 1)
und 2) als seine alleinigen Erben einsetzte.

_ Durch notarielles Testament vom 19.03.1992 regelte der Erblasser

neuerlich das Erbrecht seiner Kinder im vorstehenden Sinne. Weiter
ordnete er im Hinblick auf die zu erwartende Riickiibertragung ent-
eigneten umfangreichen Grundbesitzes im Gebiet der friiheren DDR
zur Vermeidung einer Auseinandersetzung zwischen seinen Kindern
die Testamentsvollstreckung an, die er auf 10 Jahre befristete, und
untersagte eine Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft auf die
Dauer von 30\ Jahren. :

Mit BeschluB vom 06.04.1995 hat das Amtsgericht dem Beteiligten
zu 3) ein Testamentsvollstreckerzeugnis ertejlt. Gegen diese Ent-
scheidung hat der Beteiligte zu 1) Beschwerde eingelegt. Das Land-

gericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Die weitere Beschwerde

hat Erfolg.

Aus den Griinden:

In der Sache erweist sich das Rechtsmittel als begriindet, weil

die angefochtene Entscheidung auf einer Gesetzesverletzung \\

beruht (§ 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO).

Dem Landgericht lag eine zuldssige, ebenfalls fristgerecht
eingelegte Erstbeschwerde des Beteiligten zu 1) gegen die
Ernennung des Testamentsvollstreckers vor. Die Beschwerde-
befugnis des Beteiligten zu 1) folgt aus seiner Erbenstellung.’

In der rechtlichen Beurteilung vermag sich der Senat der Auf-
fassung des Landgerichts nicht anzuschlieBen. Das Landge-

richt hat gesetzliche Auslegungsregeln verletzt und ist mit -

rechtlich nicht zutreffenden Erwigungen zu dem Ergebnis ge-
langt, die im notariellen Testament vom 19.03.1992 form-
wirksam angeordnete Testamentsvollstreckung (§§ 2299
Abs. 1, 2278 Abs. 2, 2197 Abs. 1, 2231,-2232 BGB) wider-
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spreche nicht den im Erbvertrag vom 10.06.1938 getroffenen
bindenden Andrdnungen, so daf} sich aus der Anordnung der
Testamentsvollstreckung das Ersuchen an das NachlaBgericht
herleiten lasse, gemif § 2200 Abs. 1 BGB einen Testaments—

" vollstrecker zu ernennen.

Nach. § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB ist eine nach AbschluB eines
Erbvertrages getroffene Verfligung von Todes wegen unwirk-
sam, soweit sie das Recht des vertragsmiBig Bedachten be-
eintrachtigen wiirde. Insoweit ist in Rechtsprechung (vgl.

. BGH NIW 1962, 912; RGZ 139, 41; KG JW 1938, 2746; KG

DNotZ 1942, 101 und DNotZ 1967, 438) und Schrifttum (vgl.
Staudinger/Kanzleiter, BGB, 12. Aufl., § 2289 Rdnr. 12;
RGRK/Kregel, BGB, 12. Aufl,, § 2289 Rdnr. 1; Miinch-
Komm-BGB/Musielak, 2. Aufl., § 2289 Rdnr. 13; Dittmann/
Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 2. Aufl., § 2289
Rdnr. 20) anerkannt, daB der Vertragserbe regelmiBig durch
die nachtrigliche einseitige Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung im Sinne der vorgenannten Vorschrift beeintriich-
tigt wird und diese Anordnung unwirksam ist.

" Das Landgericht hat nicht verkannt, daB die in § 2289 Abs. 1

S.2 BGB angeordnete Bindung der VertragsschlieBenden:
ausschliefllich vertragsméBige Verfligungen im Sinne des

"§ 2278.BGB betrifft (vgl. BGHZ 26, 204, 208). Da die Ver-

tragsschlieBenden in dem Erbvertrag nach § 2299 BGB auch
einseitige Verfiigungen treffen kdnnen, setzt die Anwendung
des § 2289 BGB zunichst die Feststellung voraus, daf} die
Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und 2) vertragsmiBig er-
folgt ist. Erst daran schlieBt sich die weitere Frage an, ob die
Parteien des Erbvertrages die der vertragsmiBigen Verfiigung
eigentiimliche Bindung (§ 2289 BGB) ausnahmsweise durch
einen Vorbehalt fiir spétere abweichende einseitige Verfiigun-
gen von Todes wegen eingeschriinkt haben (vgl. Staudinger/
Kanzleiter, a.a.0., § 2278 Rdnr. 11) Dementsprechend istdas .
Landgericht verfahren.

Zutreffend ist das Landgericht hinsichtlich der Frage, ob es
sich bei der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und 2) als Er-
ben nach dem Letztversterbenden der Eheleute K. und E. um
eine vertragsmifige, also nicht einseitig widerrufliche Ver-
fiigung im Sinne des § 2278 Abs. 1 BGB handele; von dem
Grundsatz ausgegangen, daB eine Regelung nicht schon des-
halb vertragsmiBig ist, weil sie in einem Erbvertrag enthalten
ist. Vielmehr ist fiir jede einzelne Bestimmung, wenn sie nicht
selbst ausdriicklich als vertragsmiBig bezeichnet ist und des-
halb eine Auslegung entbehrlich macht (vgl. BayObiL.GZ
1961, 206, 210), zu priifen und durch Auslegung gemiB
§§ 133, 157 BGB zu ermitt;ln, ob der Erblasser insoweit
den Willen zu vertraglicher Bindung hatte (vgl. BGH a.a.O.;
OLG Koln, Rpfleger 1994, 111, 112). Bei Verfiigungen zu-
gunsten Dritter wird vor allem zu priifen sein, ob der Erblas-
ser oder die anderen Vertragsteile ein Interesse an einer dau-
erhaften Bindung an die getroffene Verfiigung gehabt haben
(vgl. Senatsbeschlufl vom 25.11.1993.—15 W 126/93 -).

Das Landgericht hat ipsoweit gemeint, die Erbemsetzung der
Beteiligten zu 1) und 2) habe nach dem Sinn und Zweck des
Erbvertrages auch im Interesse des Erblassers, seiner vorver-
storbenen ersten Ehefrau und des Zeugen H. gelegen. Das ist
im Ergebnis ziitreffend.

Eine vertragsmiflige Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und
2) ergibt sich nach Ansicht des Senats bereits aus Ziffer IV
des Erbverttrages, wonach die gegenseitig erfolgten Erbein-
setzungen voneinander abhingig sein sollten. Sie sollten auch
nur insoweit abgesindert, widerrufen oder aufgehoben werden
konnen, als dazu den betreffenden VertragsschlieBenden das
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Recht in dem Vertrag vorbehalten worden ist. Es bedarf
"keiner Darlegung,. dal die Einsetzung der Beteiligten zu-1)
und 2) als SchluBerben nach ihren Eltern in Ziffer I'1 des Ver-
trages eine gegenseitig erfolgte Erbeinsetzung im Sinne von
'Ziffer IV des Vertrages ist. Auch die Berufung der Beteiligten
zu 1) und 2) als Ersatznacherben fiir ihren als Nacherben be-
rufenen Vater nach der als Vorerbin eingesetzten zukiinftigen
FEhefrau des Zeugen H. durch diesen wird zweifellos von der
gegenseitig erfolgten Erbeinsetzung in Ziffer IV des Vertrages
erfaBt, so da} sich die VertragsmaBigkeit der Erbeinsetzung
der Beteiligten zu 1) und 2) als Erben des Erblassers gemif
Ziffer I des Vertrages bereits aus der ausdriicklichen, eine
Auslegung entbehrlich machenden Regelung der Ziffer IV
des Erbvertrages ergibt.

Durch die SchluBerbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und 2)
in Ziffer I 1 des Erbvertrages war gesichert, daB das von den
GroBeltern stammende, auf K. entfallende und in der Familie
hinzuerworbene Vermdgen seinen Abkommlingen zu glei-
chen Teilen zukam. Die Wiederverheiratungsklausel in Ziffer
1 2 des Erbvertrages setzte den Uberlebenden der Eheleute
hinsichtlich des vom Erstverstorbenen ererbten Vermdgens
wirtschaftlich auf den Pflichtteil, denn er sollte verpflichtet
sein, 7/s des ererbten Vermogens den Kindern als Verméchtnis
herauszugeben, was wiederum die wirtschaftliche Erbnach-
folge der Kinder in das Vermogen der Familie sicherte. Dar-
iiber hinaus sollte der Uberlebende berechtigt sein, vom Erb-
vertrag zuriickzutreten und andere Verfiigungen von Todes
wegen zu treffen. Dieses unter anderem auch E. eingerdumte
Riicktrittsrecht vom Erbvertrag hatte im Hinblick auf den Er-
halt des Vermogens der Familie nur einen Sinn in Bezug auf
die korrespondierenden Verfiigungen des H. in Ziffer II 2 des
Vertrages. Dort ist fiir den Fall einer kinderlos bleibenden Ehe
von H. bestimmt, daB dessen zukiinftige Frau Vorerbin, K
Nacherbe und dessen Abkommlinge zu gleichen-Anteilen Er-
satznacherben werden sollten. Eine Berufung der Beteiligten
zu 1) und 2) durch H. zu Ersatznacherben des K., dessen Ein-
setzung als Nacherbe gemiB der Auslegungsregel des § 2102
Abs. 1 BGB im Zweifel auch die Einsetzung als Ersatzerbe
enthilt, war nach dem Sinn und Zweck des Vertrages nur
sinnvoll, wenn vertragsmBig sichergestellt war, daB nicht nur
der auf H. entfallende Anteil des elterlichen Vermbdgens, son-

~dern auch der auf K. entfallende Anteil den einzigen ehe-
lichen Nachkommen der Geschwister K. und H. zufiel, denn
nur so konnte der von den Beteiligten anerkannte Vertrags-
zweck erreicht werden. Dieser entfiel deshalb entgegen der
Ansicht der Beteiligten zu 2) und 3) im Hinblick auf die
vertragsméBige Bindung im Verhiltnis zu H. nicht mit der
Geburt der Beteiligten zu 1) und 2).

Daraus folgt, daB nicht nur K. und E. hinsichtlich der Be-
teiligten zu 1) und 2) vertragsmiBige Verfiigungen getroffen
haben, sondern diese Verfligung auch im Verhiltnis zu der
Verfiigung des H. vertragsméBig sein sollte.

. Diese jedenfalls auch imVerhéltnis zu H. vertragsméaBige Erb-

einsetzung der Beteiligten zu 1) und 2) durch den Erblasser '

konnte nicht durch das mit seiner ersten Ehefrau errichtete
gemeinschaftliche Testament vom 02.01.1963 aufgehoben
werden, wie das Landgericht zu Recht festgestellt hat. Nach
§ 2290 Abs. 1 BGB konnen nur die Personen einen Erbvertrag
aufheben, die ihn geschlossen haben. Der Sonderfall des

§ 2292 BGB, wonach ein zwischen Ehegatten geschlossener .

Erbvertrag auch durch gemeinschaftliches Testament aufge-
hoben werden. kann, lag jedenfalls im Hinblick auf die auch
gegeniiber H. vertragsméaBige Erbeinsetzung der Beteiligten

46

zu 1) und 2) nicht vor. Ein im tibrigen gemﬁB § 2296 BGB
formbediirftiger Riicktritt vom Vertrag gem. § 2293 BGB ist
nicht erfolgt.

Da die Beteiligten zu 1) und 2) Vertragserben deés Erblassers

~sind und die Anordnung einer Testamentsvollstreckung eine

Beeintrichtigung im Sinne des § 2289 Abs. 1 BGB darstellt,
ist die Anordnung der Testamentsvollstreckung trotz dieser
Vorschrift nur dann wirksam, wenn sie in dem Erbvertrag
vorbehalten war. Davon geht auch das Landgericht aus.

Entgegen der Ansicht des Landgerlcht enthélt der Erbvertrag
keinen solchen Vorbehalt.

Ein Vorbehalt ist Teil des Erbvertrages und begrenzt das
Recht des in dem Erbvertrag vertragsmiBig Bedachten. Er
muB3 in der fiir den Erbvertrag vorgeschriebenen. Form
(§ 2276 BGB) vereinbart werden; ein formlos vereinbarter
oder stillschweigender Vorbehalt, der nicht in die formgerecht
niedergelegten Bestimmungen eingegangen ist, ist rechtsun-
wirksam (vgl. BGHZ 26, 204, 210; OLG K&ln Rpfleger 1994,
111, 112). Ein stillschweigender Vorbehalt ist zwar grund-
sdtzlich denkbar (vgl. MiinchKomm-BGB/Musielak, a.a.O.,
§ 2278 Rdnr.21f m.w.N.). Er mu8 aber, um rechtswirk-
sam zu sein, in irgendeiner Bestimmung des Erbvertrages
seinen Ausdruck mindestens in der Weise gefunden haben,
daB er dieser Bestimmung im Wege der Auslegung ent-
nommen werden kann (vgl. BGH a.a. O.; OLG Kéln a.a. O.).

Der Erbvertrag vom 10.06.1938 enthilt auBer der eindeutigen
Regelung, daB beim Tode der Eheleute K. und E. der Nachlaf3
des Letztversterbenden zu gleichen Anteilen an deren zukiinf-
tige Kinder fallen soll und unter besonderen Umstdnden der
Nachlal des Zeugen H. in gleicher Weise an diese Kinder
fallt, keinerlei Hinweis dafiir, daB das Familienvermogen
moglichst lange zusammengehalten und eine Erbauseinander-
setzung und VerduBerung von Vermdégensgegenstinden ver-
hindert oder erschwert werden sollte. Genauso wenig wie
die Briider K. und H. aufgrund des Erbvertrages ihrer Eltern
vom selben Tag gehindert waren, eine Erbauseinandersetzung .
zu betreiben oder diese nur unter erschwerten Bedingungen
sollten vornehmen konnen, ist dem hier verfahrensgegen-
stindlichen Erbvertrag eine solche Regelung auch nur
andeutungsweise zu entnehmen. Um dem Sinn und Zweck
des Vertrages und dem hierauf gerichteten Willen der Ver-
tragsschlieBenden Rechnung zu tragen, das Vermdgen in der
Familie zu belassen und den ehelichen Abkémmlingen von K.
und H. zukommen zu lassen, bedurfte es keiner Testaments-
vollstreckung oder gar eines Auseinandersetzungsverbotes. In
welcher Weise sich die Beteiligten zu 1) und 2) auseinander-
setzten, haben die Vertragsparteien vielmehr ersteren allein
tiberlassen. DaB zur leichteren Durchfilhrung der Ausein-
andersetzung zwischen den ehelichen Abkommlingen von K.
und R. irgendwelche Anordnungen getroffen werden durften,
kommt im Erbvertrag nicht zum Ausdruck. Die vom Land-
gericht vorgenommene Interessenabwigung vermag somit
die Annahme eines wirksamen Vorbehaltes der Parteien zur
Anordnung der - Testamentsvollstreckung nicht zu recht-
fertigen. Auch der Umstand, da3 der Zeuge H. als Vertrags-
schlieBender des Erbvertrages und die Beteiligte zu 2) mit

-der Testamentsvollstreckung einverstanden sind, kann ihre

Anordnung nicht rechtfertigen, denn diese nachtrigliche
Zustimmung ist nicht geeignet, die sich aus § 2289 Abs.1 |
S. 2 BGB ergebende Unwirksamkeit einer spiteren Ver-
fligung zu besemgen (vgl. OLG Koln Rpﬂeger 1994, 111,
113 m.w.N.).
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Da weitere Ermittlungen, soweit sie die anstehende Frage
eines Vorbehaltes der Anordnung der Testamentsvoll-
streckung im Erbvertrag vom 10.06.1938 betreffen, nicht
erforderlich sind, kann das Rechtsbeschwerdegericht in der
‘Sache entscheiden. Ist dem Beschwerdegericht bei der Aus-
legung eines Testaments oder eines Erbvertrages ein Fehler
unterlaufen, so kann die 1etztw11hge Verfiigung vom Gericht
der weiteren Beschwerde selbst ausgelegt werden (vgl.
BayObLG FamRZ 1991, 1359, 1360 m.w.N). Der Senat
kommt unter Berlicksichtigung der oben dargestellten Um-
stande zu dem Ergebnis, daf der Erblasser sich im Erbver-
trag vom 10.06.1938 die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung nicht vorbehalten hat. .

Die mit notariellem Testament vom 19.03.1992 angeordnete
Testamentsvollstreckung ist gemal § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB
unwirksam.

Ein Testamentsvollstrecker durfte schon deshalb geméiB

§ 2200 BGB nicht vom Nachlaigericht ernannt werden.

Anmerkung:

1. Der vom OLG Hamm entschiedene Fall ist typisch fiir die
Situation, in der sich der Notar gelegentlich befindet, wenn er
letztwillige Verfiigungen béurkundet: Nicht jeder Erblasser ist
ein ,,Erst-Titer”, so mancher, der ein Testament errichtet, hat
bereits zuvor andere letztwillige Verfiigungen oder andere
Verfiigungen von Todes wegen errichtet, die seine Testier-
fahigkeit beschranken. Protokolliert der Notar lediglich den
vom Erblasser gesuBerten letzten Willen, riskiert er, wie der
Beschlul des OLG Hamm zeigt, die Unwirksamkeit der
Anordnung im Einzelfall.

2. Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung beschrinkt
den Vertragserben (§§ 2306 Abs. 1 S. 1, 2376 Abs. 1. BGB).
Sie kann daher gegeniiber einem Vertragserben (§§ 1941
Abs. 2, 2278 Abs. 1 BGB) grundsitzlich nur in dem Erbver-
trag selbst oder durch Aufhebungsvertrag (§ 2290 BGB) oder
durch gemeinschaftliches Testament (§ 2292 BGB) verfiigt
werden, durch einseitige Verfiigung des Erblassers nur dann,
wenn eine solche in einem Erbvertrag vorbehalten war, mit
der Zustimmung des Vertragserben oder in den Ausnahme-
fallen der §§ 2293 ff BGB (Riicktritt) und § 2289 Abs. 2 BGB
(Pflichtteilsbeschrinkung in guter Absicht). Entsprechendes
gilt fiir Erbeinsetzungen durch wechselbeziigliche Verfiigung
in einem gemeinschaftlichen Testament.

Der die Anordnung einer. Testamentsvollstreckung beurkun-
dende Notar hat sich im Rahmen seiner Aufkldrungspflicht
nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG davon zu iiberzeugen, daBl der
Testator nicht durch eine frithere Verfiigung von Todes wegen
gebunden und damit an einer neuen Verfiigung gehindert st
(BGH DNotZ 1960, 157; VersR"1958, 782). Diese Uberzeu-

gung gewinnt der Notar durch Befragen der Beteiligten. Auf’

deren Angaben darf er sich im Normalfall verlassen (vgl.
Huhn/von Schuckmann, BeurkG, § 17 Rdnr. 100, 97, 26;
Reithmann/Roll/Gefele, Handbuch der notariellen Vertrags-
gestaltung, Rdor. 694, 199), es sei denn, es liegen ihm An-
haltspunkte dafiir vor, daB die Angaben der Beteiligten nicht
zutreffen. Besteht die Moglichkeit, daB sich eine Einschrin-
kung der Testierfreiheit aus einer vom Notar beurkundeten
oder bei ihm verwahrten Urkunde ergibt, so wird der Notar,
wenn er hierza nicht schon nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG ver-
- pflichtet ist, diese aufgrund eines nobile officium auf eine

mogliche Bindung hin durchsehen. Zu weitergehenden

Recherchen ist der Notar allerdings nicht verpflichtet.
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Stellt sich der Mangel der Testierfreiheit im Einzelfall heraus,

~ wird es angezeigt sein, die Zustimmung des Vertragserben an-

zuregen. Ergeben sich immer noch Zweifel iibér die beste-
hende Testierfreiheit, wird aber die Beurkundung mit diesem
Inhalt gleichwohl gewiinscht, so sollte der Notar ausdriicklich
regeln, ob eine Teilvollstreckung dem Willen des Erblassers
entspricht (§ 2085 BGB), wenn sich die Beschrinkung der
Testierfreiheit nur auf einen Teil des Nachlasses bezieht.
Gegebenenfalls hat der Notar den Testator iiber die Moglich-
keit einer trans- oder postmortalen Vollmacht zu unterrichten,
die u. U. zu vergleichbaren Ergebnissen wie die Anordnung
der Testamentsvollstreckung fihrt (Huhn/von Schuckmann,
a.a.0., Rdnr. 100; Bengel in: Bengel/Reimann, Handbuch
der Testamentsvollstreckung, Rdnr. 35 ff).

3. Die kautelarjuristische Anregung, die sich aus dem Be-
schlul des OLG Hamm jedoch vorrangig ergibt, ist die, es
dem Erblasser bereits bei der Errichtung eines Erbvertrages
oder eines gemeinschaftlichen Testamentes zu ermdglichen,
spiter eine Testamentsvollstreckung, welche den Vertragser-
ben bzw. den SchluBerben einschrinkt, anzuordnen. Ein der-
artiger in den Erbvertrag bzw. das gemeinschaftliche Testa-
ment aufzunehmender Vorbehalt kann auch beschrinkt wer-
den, etwa in der Weise, dal der Erblasser nur eine bestimmte
Person zum Testamentsvollstrecker ernennen darf oder nur
berechtigt ist, aus einem bestimmten Personenkreis einen
Testamentsvollstrecker zu ernennen. Es ist auch denkbar, die
Aufgaben einer vorbehaltenen Testamentsvollstreckung zu
begrenzen, etwa zur Sicherung eines Unternehmens oder von
Gegenstinden des Immobilienvermdgens.

Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau

Gesellschaftsrecht

15. HGB § 173; BGB § 1990 (Haftung des Kommanditisten-
erben fiir Einlageverpflichtungen des Erblassers)

" Der Erbe eines Kommanditisten haftet, wenn der Erbfall

erst nach Auflosung der Gesellschaft eingetreten ist, fiir
Einlageverpflichtungen des Erblassers nur nach erbrecht-
lichen Grundsitzen und deshalb mit der Moglichkeit der
Beschriankung auf den Nachlafl.

BGH, Urteil vom 21. 9.1995 - I ZR 273/93 —, mitgeteilt vgn

- Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter iiber das Vermdgen der W. & S.
GmbH & Co. KG, der-Beklagte ist Geschiftsfiibrer von deren Kom-
plementdr-GmbH und zugleich Alleinerbe der nach Liquidation der
KG und Eréffnung des Konkursverfahrens verstorbenen Komman-
ditistin H. S. Mit der Klage werden — soweit diese Gegenstand

- des Revisionsverfahrens ist — Anspriiche wegen zu Lasten der Haft-

summe getétigter Auszahlungen an die Erblasserin geltend gemacht.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht
hat ibr, soweit sie sich auf den vorgenannten Anspruch bezieht, statt-
gegeben. Mit der Revision begehrte der Beklagte auch insoweit
Klageabweisung.

Die Revision flihrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.
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Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht, dessen Urteil in ZIP 1994, 297 ver-
offentlicht ist, hat den Beklagten zur Zahlung der als Teilbe-
trag beanspruchten 100.000,~ DM mit der Begriindung verur-
teilt, er sei als Erbe-der verstorbenen Kommanditistin nach
§§ 171, 172 Abs. 4 HGB zur Erstattung der Gelder verpflich-
tet, die.von dieser zu Lasten ihrer Haftsumme entnommen
worden seien. Die vom Beklagten erhobene Einrede der be-
schrinkten: Erbenhaftung wegen Diirftigkeit des Nachlasses
(§ 1990 BGB) hat das Berufungsgericht fiir unbegriindet
gehalten, weil der Beklagte nicht nur als Erbe, sondern auch
aufgrund der auf ihn iibergegangenen Rechtsstellung als
Kommanditist und damit gemiB § 173 HGB auch mit seinem
personlichen Vermégen hafte.

2. Die Revision macht zu Recht geltend, daB das Berufungs-
gericht die Einrede der beschrinkten Erbenhaftung nicht un-
beachtet hitte lassen diirfen. Dabei kommt es auf die vom Be-
rufungsgericht erdrterte und bejahte Frage, ob dem Grundsatz
nach der Erbe eines Kommanditisten fiir dessen Verbindlich-
keiten aus der Einlageverpflichtung persénlich ohne erbrecht-
liche Beschrinkungsméglichkeit einzustehen hat, nicht an.
Im vorliegenden Fall war die Kommanditgesellschaft im Zeit-
punkt des Erbfalls bereits aufgeldst, denn die Erblasserin ist
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts erst nach der
Liquidation der Gesellschaft und nach der Eroffnung des
Konkursverfahrens iiber deren Vermdgen verstorben. In die-
sem Fall besteht eine nach Gesellschaftsrecht unbeschrink-
bare Haftung des Erben nicht.

Die Vererbung von Anteilen an einer Liquidationsgesellschaft
vollzieht sich nach rein erbrechtlichen Regeln; die Einschrin-
kungen, die sich aus der Sondervererbung von Gesellschafts-
anteilen ergeben, bestehen insoweit nicht. So werden bei einer
Mehrheit von — zur Nachfolge berufenen — Erben nicht, wie
bei einer noch werbend titigen Gesellschaft, die einzelnen
Erben je fiir sich, sondern in ihrer gesamthinderischen Ver-
bundenheit als Erbengemeinschaft Gesellschafter (Sen.Urt.
v. 24.11.1980, ZIP 1981, 71, 73; BGH, Beschl. v. 20.5.1981
[= MittBayNot 1981, 237]; vgl. auch den die Testamentsvoll-
streckung an Kommanditanteilen betreffenden Beschluf} des
Senats vom 3.7.1989 [= MittBayNot 1989, 323], BGHZ 108,
187, 190; ferner MiinchKomm-BGB/Ulmer 2. Aufl. § 727
Rdnr. 10 m.w.N.; Schlegelberger/K. Schmidi, HGB 5. Aull.
‘§ 131 Rdaor. 25 u. § 139 Rdnr. 12). Daraus ergibt sich ohne
weiteres, daf} in diesem Fall die Miterben die erbrechtlichen
Haftungsbeschrinkungsmdglichkeiten geltend machen kon-
nen; eine gesellschaftsrechtliche und damit unbeschréinkbare
Haftung besteht daneben weder im AuBenverhiltnis noch
gegeniiber der Gesellschaft. Was fiir eine Mehrheit von Erben
gilt, kann insoweit nicht anders sein, wenn nur ein einziger
Erbe vorhanden ist. Aus diesem Grund trifft, wie der Senat
bereits entschieden hat, den Erben eines personlich haftenden
Gesellschafters, wenn die Gesellschaft schon vor dem Erbfall
aufgeldst worden ist, nicht die sich aus § 130 HGB ergebende
unbeschrinkte, sondern nur die erbrechtliche — und damit
erbrechtlich beschriankbare — Haftung (Sen.Urt. v. 6.7.1981
[= DNotZ 1982, 488]). Diese Beurteilung kann fiir den Erben
eines Kommanditisten und die Frage der Anwendbarkeit des
§ 173 HGB nicht anders ausfallen. Auch ein solcher Erbe
haftet, wenn der Erbfall erst nach Auflsung der Gesellschaft
eingetreten ist, im Fall einer noch offenen oder wieder auf-
gelebten Einlageverpflichtung des Erblassers sowohl der

" Gesellschaft wie auch den Gldubigern gegeniiber nur nach

erbrechtlichen Grundsitzen und deshalb mit der Moglichkeit
der Beschrinkung auf den NachlaB.
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Das Berufungsgericht hat somit die Einrede der beschrinkten
Erbenhaftung zu Unrecht unbeachtet gelassen. Zur Entschei-
dung hiertiber sowie ggfs. iiber die vom Kliger hilfsweise
geltend gemachten Anspriiche ist die Sache daher an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

16. GmbHG §§ 47, 53 Abs. 2, 54; AktG 1965 § 242 Abs. 1
(Heilung eines formnichtigen Beschlusses der Gesellschafi-

. versammiung einer GmbH durch Handelsregistereintragung)

Der dem § 242 Abs. 1 AktG zugrundeliegende Gedanke,
daf} im Interesse der Rechtssicherheit die nach register-
gerichtlicher Priifung vorgenommene Eintragung in das
Handelsregister den Versto$ gegen das Beurkundungs-
gebot heilt, trifft in gleicher Weise auf formnichtige Be-
schliisse der Gesellschafterversammlung einer GmbH zu.

BGH, Urteil vom 6.11.1995 — II ZR 181/94 —, mitgeteilt von
Dr. Manjfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Konsumgenossenschaft Kreis W. ist zum 1.1.1991 mit anderen
Konsumgenossenschaften und dem Konsumgenossenschaftsverband
Bezirk C. zur Konsumgenossenschaft C. tind Umgebung eG ver-
schmolzen worden. Uber deren Vermogen ist am 15.5.1992 das Ge-
samtvollstreckungsverfahren erdffnet, der Kliger ist zum Gesamt-
vollstreckungsverwalter ernannt worden.

Er verlangt von dem Beklagten Zahlung von 150.000,— DM, die nach
Grund und Hohe nicht umstritten sind und aus einem zwischen der
Konsumgenossenschaft C. und Umgebung eG und dem Beklagten
am 5.7.1991 geschlossenen Vertrag herriihren. Mit diesem Vertrag
hatte der Beklagte die frither von der Konsumgenossenschaft
Kreis W. gehaltenen Geschiiftsanteile an der P. & H. GmbH (P)
erworben. Die P. war im Frithjahr 1990 von der Konsumgenossen-
schaft Kreis W. und einer von dem Beklagten als Alleingesellschafter
gehaltenen GmbH gegriindet worden und hatte mit der Konsum-
genossenschaft W. einen Mietvertrag iiber Grundstiicke und Lager-
hallen geschlossen, in denen ein Bau- und Hobbymarkt betrieben
werden - sollte. Die Vermieterin sollte sich nach dem Vertrag in
bestimmtem Umfang an UmbaumaBnahmen beteiligen.

Der Beklagte hilt sich nicht fiir zahlungspflichtig, weil er wirksam
mit einem ihm von der P. abgetretenen Teilbetrag der ihr aus dem ge-
nannten Mietvertrag zustehenden Anspriiche die Aufrechnung erklirt
habe. Der Klager hat die Abtretungsvereinbarung unter anderem des-
wegen fiir unwirksam erachtet, weil der Beklagte nicht berechtigt ge-
wesen sei, die P. am 8.7.1991 allein zu vertreten, und die Abtretung
mit Riicksicht auf § 7 Abs. 5 GesO auch nicht nachtriglich habe

- genehmigt werden konnen.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, die
von dem Beklagten erklirte Aufrechnung greife durch. Das Ober-
landesgericht hat dem Klagebegehren dagegen entsprochen. Die
Revision des Beklagten, mit der er die Wiederherstellung des erst-
instanzlichen Urteils erstrebt, fiihrte zur Aufthebung des angefochte-
nen Uneils' und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht. '

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat angenommen, die nach der Be-
hauptung des Beklagten von ihm fiir die P. unterzeichnete Ab-
tretungserklirung vom 8.7.1991 sei schon deswegen unwirk-
sam, weil er die GmbH nicht allein habe vertreten diirfen.
Dies begegnet, wie die Revision mit Recht geltend macht,
durchgreifenden rechtlichen Bedenken.
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Nach § 5 Abs. 1 des notariell beurkundeten Gesellschaftsver-
trages vom 8.5.1990 ist zwar, wie dies in § 35 Abs. 2 Satz 2
GmbHG als Regelfall bestimmt ist, angeordnet, daf} die Ge-
schiftsfithrer die Gesellschaft nur gemeinschaftlich vertreten
diirfen. Diese Satzungsregelung ist jedoch in der Gesellschaf-.
terversammlung vom 4.9.1990 dahin gedndert worden; daf3
der Beklagte die P. als sogenannter ,,Hauptgeschiftsfiihrer
allein vertreten kann. Daf} dieser satzungsidndernde Beschluf
nicht, wie nach § 53 Abs. 2 GmbHG erforderlich, notariell be-
urkundet worden ist, ist unschédlich, weil seine Eintragung in
das Handelsregister entgegen der Ansicht des Oberlandes-
gerichts die Formnichtigkeit geheilt hat.

Es entspricht allgemeiner Ansicht im Schrifttum (vgl. Hachen-
burg/Raiser;, GmbHG, ‘8. Aufl., Anh. § 47 Rdnm. 78ff;
Baumbach/Hueck/Zollner, GmbHG, 15. Aufl., Anh. .§47
Rdnrn. 36 ff.; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl. Anh.
§ 47 Rdnrn. 29 f.; Scholz/Priester, GmbHG, 8. Aufl., § 54
Rdnr. 65; Hiiffer, AktG, 2. Aufl., § 242 Rdar. 1), daB§ die Vor-
schriften iiber die Heilung nichtiger Hauptversammlungs-
beschliisse (§ 242 AktG) fiir das GmbH-Recht entsprechend
gelten. Fiir die in § 242 Abs. 2 Satz 1 AktG geregelten Fille
der Nichtigkeit wegen Ladungsmangels und wegen inhalt-
lichen VerstoBes gegen ein Gesetz oder gegen die guten Sitten
hat dies der Senat bereits-ausgesprochen (BGHZ 80, 212,
216f.). Der dem § 242 Abs. 1 AktG zugrundeliegende Ge-
‘danke, daB im Interesse der Rechtssicherheit die nach regi-
stergerichilicher Priifung vorgenommene Eintragung in das
Handelsrégister dem Verstol gegen das Beurkundungsgebot
die Unwirksamkeitsfolge nehmen soll, trifft in gleicher Weise
auf fofmnichtige Beschliisse der Gesellschafterversammlung
der GmbH zu. Auch das Berufungsgericht erkennt grundsitz-
lich die Moglichkeit der Heilung ejnes nicht beurkundeten
satzungsidndernden Beschlusses durch Eintragung in das Han-
delsregister an, meint jedoch, im vorliegenden Fall hitten die
Gesellschafter eine Satzungsinderung gar nicht beschliefien
'wollen, so daB es schon an der Beschlufifassung selbst fehle.
Diese Auffassung beruht auf einer unvollstindigen Auswer-
tung des Sachverhalts und ist auBerdem durch eine zu enge
Sicht der Méglichkeit einer Heilung durch Eintragung in das
Handelsregister beeinflufit.

Vertehlt ist schon die an den Eingang gestellte Erwdgung, die
in der Gesellschafterversammlung vollzihlig vertretenen
Gesellschafter hitten nicht erkannt, daB fiir die Anderung
der Vertretungsregelung ein satzungsindernder Beschluff
erforderlich gewesen wire. Dies kann allenfalls begriinden,
warum die gebotene Form verfehlt wurde, besagt aber nichts
iiber den Willen der Beteiligten, eine von der bisherigen
Satzung abweichende Vertretungsregelung zu beschlieflen.
Wenn das Berufungsgericht demgegeniiber meint, die Tat-
sache -der fehlenden notarieller: Beurkundung belege, daB
eine Satzungsdnderung nicht beabsichtigt gewesen sei, ver-
wechselt es Inhalt und Form und trigt seinem eigenen Gedan-
ken, daB die Gesellschafter versehentlich die Notwendigkeit

notarieller Beurkundung nicht erkannt hitten, nicht in der

gebotenen Weise Rechnung. SchlieBlich ist es nicht iiber-
zeugend, den Willen, die Satzung zu &ndern, allein an dem
duBerlichen Umstand zu messen, ob der bisherige Satzungs-
inhalt in dem neu gefaften Beschlufl in Bezug genommen
wird. Das gilt erst recht, wenn — wie das Oberlandesgericht
angenommen hat — die Gesellschafter sich der Notwendigkeit
nicht bewuft gewesen sind, daf das von ihnen Beschlossene
nur in’ Form einer Satzungsinderung verwirklicht werden
kann. ’
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Fiir die Beurteilung der Frage, ob die Gesellschafter die Sat-
zung haben @ndern wollen, ist demgegeniiber der Inhalt ihres
Beschlusses entscheidend. Entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts, das das Protokoll der Gesellschafterversamm-
lung nur teilweise verwertet hat-und deswegen zu einem ver-
fehlten Verstindnis gelangt ist, ist dieser Beschluf} zweifels-
frei darauf gerichtet, die bisherige Regelung iiber die Gesamt-
vertretung der Geschiftsfithrer der P. zu dndern. (Wird aus-
gefiihrt).

Wie die Handelsregister-Akten belegen, hatte die seinerzeit
in C. zustindige Stelle zahlreiche Beanstandungen erhoben,
denen mit der Beschlufifassung zumindest teilweise Rech-
nung .getragen werden sollte. Die Beschluflfassung vom
4.9.1990 solle daher nach der Vorstellung der an der Gesell-

- schafterversammlung teilnehmenden Personen iiberhaupt erst

die Grundlage dafiir schaffen, daf die Gesellschaft alsbald in
das Handelsregister eingetragen werden und damit als juristi-
sche Person ‘mit beschréinktem Haftungsfonds entstehen
konnte. Dieses Ziel ist am 8.1.1991, als in einem Zuge der
urspriingliche Gesellschaftsvertrag vom 8.5. und seine Ande-
rung vom 4.9.1990 eingetragen worden sind, erreicht worden.

Zu Unrecht hat das Berufungsgericht ferner aus der Neufas-
sung der Satzung vom Dezember 1992, die den alten Text des
Gesellschaftsvertrages unveréndert iibernommen hatte, Riick-
schliisse auf den Satzungsidnderungswillen der an der Gesell-
schafterversammlung vom 4.9.1990 Beteiligten gezogen. Im
Dezember 1992 konnte sich das Problem der Einzel- oder Ge-
samtvertretung gar nicht mehr stellen, weil zu dieser Zeit
samtliche Geschéftsanteile sich in den Hénden des Beklagten
bzw. einer von ihm beherrschten GmbH befunden haben und
auBler ihm niemand zum Geschiéftsfiihrer bestellt war.

Dem Beklagten war nicht nur Alleinvertretungsbefugnis
erteilt, sondern er war auch — schon durch den notariell be-
urkundeten Gesellschaftsvertrag — von den Beschridnkungen
des § 181 BGB befreit worden. Deswegen konnte er grund-

. sitzlich als Geschiftsfithrer der P. deren Anspriiche gegen die

Gesamtvollstreckungsschuldnerin an sich abtretén. Anders
als das Berufungsgericht gemeint hat, hinderte ihn auch der
Umstand nicht daran, da$ die P. neben Herrn Ha. und Frau Z.
einen weiteren Geschéftsfiihrer in der Person des Herrn D. ge-
habt hatte. Auch wenn dieser in § 5 Abs. 2 der Satzung zum
Geschiftsfithrer bestellt worden war und selbst wenn man
diese Bestimmung dahin sollte'auslegen konnen — wie das
Berufungsgericht erwogen hat —, daB beziiglich dieses Ge-
schiftsfiihrers eine Anderung der Vertretungsbefugnis durch
den BeschluB vom 4.9.1990 nicht eingetreten wire, konnte
der Beklagte am 8.7.1991 die Abtretung schon deswegen
allein vornehmen, weil Herr D. bereits am 5.7.1991 abberufen
worden und diese Mafinahme sofort wirksam geworden war
und nur der deklaratorischen Verlautbarung im Handelsregi-
ster bedurfte (vgl. Sen.Beschl. v. 9. Mai 1960 — II ZB 3/60,
WM 1960, 902; Lutter/Hommelhoff a.a.O. §39 Rdnr. 1
m.w.N.).

Da entgegen der Meinung des Berufungsgerichts die unter
dem 8.7.1991 getroffene Abtretungsvereinbarung jedenfalls
nicht an der fehlenden Alleinvertretungsbefugnis des Beklag-
ten scheitert, spielt die von ihm erorterte Frage, ob der Be-
klagte diese Vereinbarung nach Eroffaung des Gesamtvoll- .
streckungsverfahrens wirksam hat genehmigen konnen, zu-
mindest im gegenwirtigen Stadium des Rechtsstreits keine
Rolle. Vielmehr ist zunéchst zu kldren, ob — was bisher von
dem Oberlandesgericht lediglich unterstellt worden ist — die
Abtretung ‘auch auf Seiten der P. von dem Beklagten unter-
zeichnet worden ist. Ferner hat das Berufungsgericht gegebe-
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nenfalls zu priifen, ob der abgetretene Anspruch iiberhaupt
besteht. Damit diese tatsichlichen Feststellungen getroffen
werden kénnen, ist die Sache an die Vorinstanz zuriickzuver-
weisen.

17. GmbHG §§ 29, 30 (Verdeckte Vorteilsgewdhrung gegen- .

iiber verbundenem Unternehmen)

Fiir die Frage, ob bei einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung im Rahmen eines Austauschvertrages die Leistung
einer von dem begiinstigten Gesellschafter beherrschten
GmbH zuflieSen wiirde, ist auf den Gesellschafterbestand
im Zeitpunkt der Inanspruchnahme der GmbH aus dem
Vertrag und nicht auf dessen Abschlufl abzustellen.

-~ BGH, Urteil vom 13.11.1995 — II ZR 113/94 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kligerin verlangt von der Beklagten fiir Planungsleistungen im
Zusammenhang mit drei Bauvorhaben einen Betrag von 830.358,52
DM. :
Gesellschafter der Klagerin waren bis 25.10.1991 Dr. A, Dr. R. und
Dipl.-Ing. K. zu je /3. Im Oktober 1991 iibertrugen Dr. A. und Dr. R.
ihre Gesellschaftsanteile auf Dipl.-Ing. K. Dieser und Dr. R. waren
bis zum 2.10.1992 Geschiftsfithrer der Kldgerin; ab diesem Zeit-
punkt iibte Dipl.-Ing. K. dieses Amt allein aus. Gesellschafter der Be-
klagten waren je zur Hilfte Dr. A. und Dr. R., die gleichzeitig deren
je alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfithrer waren. Beide waren
auBerdem je zur Hilfte Gesellschafter weiterer Unternehmen, die
— wie die Beklagte — zu einer gemeinsamen Gruppe gehorten.

Das.Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Kligerin hat das Kammergericht die Beklagte verurteilt, an die
Kligerin 301.824,64 DM zu zahlen, und das weitergehende Rechts-
mittel zuriickgewiesen. Mit der Revision érstrebte die Kldgerin die
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung weiterer 470.391,63 DM.
Die Beklagte wollte mit ihrer Anschlufirevision die vollstindige
Abweisung der Klage erreichen.

Die Revision fithrte zur Zurtickweisung an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat beziiglich der Bauobjekte V. und
Ko. StraBe ausgefithrt, die entsprechenden Vertrdge seien
nichtig, weil sie auf eine ,verdeckte Gewinnausschiittung*
gerichtet seien. Einé Vergiitung fiir das Bauvorhaben F. kénne
die Kldgerin nicht verlangen, weil die Auszahlung gegen § 30
Abs. 1 GmbHG verstoBe. Die Klidgerin miisse’ sich dies
jeweils entgegenhalten lassen, weil die beiden Gesellschafter
der Beklagten, Dr. A. und Dr. R., zur Zeit des Abschlusses der
drei Vertrige zu jeweils !/3 an der Klégerin beteiligt gewesen
seien. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision haben
Erfolg. .

1. Eine nach den Grundsitzen der §§ 30 ff. GmbHG zu
behandelnde ,,verdeckte Gewinnausschiittung™ liegt in jeder
auBerhalb der férmlichen Gewinnverwendung vorgenomme-
nen Leistung der Gesellschaft aus ihrem Vermogen an einen
ihrer Gesellschafter, der keine gleichwertige Gegenleistung
gegeniibersteht. Ob im Einzelfall ein normales Austauschge-
schift oder eine verdeckte Ausschiittung von Gesellschafts-
vermogen vorliegt, richtet sich danach, ob ein gewissenhaft
nach kaufménnischen Grundsitzen handelnder Geschiftsfiih-
rer das Geschift unter sonst gleichen Umstidnden zu den glei-

50

chen Bedingungen auch mit einem Nichtgesellschafter abge-
schlossen hitte, ob die Leistung also durch betriebliche
Griinde gerechtfertigt war. Dieser BewertungsmaBstab, der
einen gewissen unternehmerischen Handlungsspielraum an-
erkennt, schlieBt die Beriicksichtigung subjektiver Erwégun-
gen der Geschiftsfithrer, die Leistung und Gegenleistung
uzutreffenderweise fiir ausgeglichen halten, aus (vgl. Sen.
Urt. v. 1.12.1986 — II ZR 306/85, ZIP 1987, 575, 576;

'v. 14.10.1985 — 11 ZR 276/84, ZIP 1986, 456, 458: Baumbach/

Hueck, GmbHG, 15. Aufl,, § 29 Rdunr. 70).

Grundsitzlich fiihirt eine verdeckte Ausschiittung dazu, daf3
der Gesellschafter, dem ungerechtfertigt finanzielle Vorteile
zugeflossen sind, Riickzahlungs- oder Schadensersatzan-
spriichen ausgesetzt ist (vgl. allg. hierzu Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 13. Aufl, § 29 Rdnr. 53; Scholz/Emmerich,
GmbHG, 8. Aufl., § 29 Rdnr. 184; Schulze-Osterloh, FS
Stimpel S. 487 ff.; Hager, ZGR 1989, 71 ff., 83 ff.; Tries, Ver-
deckte Gewinnausschiittung im GmbH-Recht, 1991, S. 199
ff.. Dollerer, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2. Aufl. 1990,
S. 164 f.). Anspruchsberechtigt ist sowohl die Gesellschaft
(Nachw. ‘b. Lutter/Hommelhoff und Scholz/Emmerich, jew.
a.a.0.; vgl. noch Winter, ZHR 148, 579 ff., 580) als auch — in
Ausnahmefillen — der iibervorteilte Gesellschafter (BGHZ
63, 15, 18; Winter a.a.0., S. 580), wobei der Anspruch stets
auf Leistung an die Gesellschaft gerichtet ist (BGHZ 65, 15,
21). Hat die Gesellschaft die Leistung, in der eine verdeckte
Ausschiittung zu sehen ist, noch nicht erbracht, steht ihr ein
Leistungsverweigerungsrecht zu (vgl. Tries a.a.0., S. 199 {f,,
201 ff.; Scholz/Emmerich a.a.0., § 29 Rdnr. 184).

2. Diese Grundsitze hat das Berufungsgericht, das aus ande- .
ren Griinden eine Nichtigkeit der Vertrdge vom 10. Juni und
23. April 1991 angenommen hat, nicht verkannt. Seine An-

‘nahme, bei der Klsgerin und der Beklagten handele es sich

um verbundene Unternehmen, erweist sich jedoch als unzu-
treffend.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats muf sich ein Dritter
in zwei Fallen die Auszahlungssperre des § 30 Abs. 1 GmbHG
entgegenhalten lassen. Zuniichst gilt dies fiir verdeckte Aus-
schiittungen an nahe Familienangehorige (vgl. etwa Sen.Urt.
v. 16.12.1991). Ein solcher Fall liegt nicht vor. Um einer be-
sonders naheliegenden Méglichkeit der Umgehung des § 30
Abs.1 GmbHG entgegenzutreten, miissen sich Dritte eine
verdeckte Ausschiittung auch dann unmittelbar zurechnen
Tassen, wenn sie gesellschaftsrechtlich mit der ausschiittenden
Gesellschaft verbunden sind. Dies gilt vor allem fiir den Fall,
daB an eine Gesellschaft ausgezahlt wird, an der ein Gesell-
schafter der ausschiittenden Gesellschaft maBgeblich beteiligt
ist (Sen.Urt. v. 14.10.1985 — II ZR 276/84, ZIP 1986, 456,
458; v. 22.10.1990 - II ZR 238/89, ZIP 1990, 1593, 1595).
Hier ist stets (auch) der Dritte Schuldner des Riickgewdhran-
spruches der ausschiittenden Gesellschaft (vgl. etwa Sen.Urt.
v. 16.12.1991 [= DNotZ 1992, 727]). Soweit die Gesellschaft,
die sich zur Ausschiittung verpflichtet hat, die ihr obliegende
Leistung noch nicht erbracht hat, muB ihr deshalb auch
gegeniiber dem Dritten ein Leistungsverweigerungsrecht
zustehen.

b) Bei der Beurteilung der Frage, ob es sich um verbundene
Unternehmen handelt, kann jedoch nicht auf die Verteilung
der Geschiftsanteile zu der Zeit abgestellt werden, zu der die
Verbindlichkeit begriindet wird, sondern in der Regel nur auf
den Zeitpunkt, zu dem die Gesellschaft tatsdchlich in An-
spruch genommen  wird (vgl. Sen.Urt. v. 1.12.1986, NJW
1987, 1194, 1195; Scholz/Emmerich a.a.0., § 29 Rdunr. 171,
Dollerer a.a.0., S. 101 f.). Der maBgebende Grund fiir die
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Inanspruchnahme eines einem Gesellschafter personlich oder
gesellschaftsrechtlich nahestehenden Dritten ist es, eine an-
sonsten naheliegende Moglichkeit der Umgehung von § 30
‘Abs.1 GmbHG zu verhindern. Diese Gefahr besteht nicht
mehr, wenn kein Gesellschafter der ausschiittenden Gesell-
schaft zur Zeit der Erfiillung der Verbindlichkeit an der den
Vermogensvorteil empfangenden Gesellschaft beteiligt ist, da
dann auch keine mittelbare ,,Auszahlung® an einen Gesell-
schafter vorliegt. '

So liegt der Fall hier. Zwar waren Dr. R. und Dr. A. zur Zeit
des Abschlusses der drei Vertrige noch mafigeblich an
der Kligerin beteiligt. Zum Zeitpunkt der Rechnungslegung
und damit der tatséchlichen Inanspruchnahme der Beklagten
befanden sich hingegen alle Geschiftsanteile der Kligerin
in der Hand von Dipl.-Ing. K., nachdem Dr. R. und Dr. A.
ibre Anteile mit Wirkung zum 25. 10. 1991 an diesen ver-
suBert hatten. Es kann offenbleiben, wie der Fall zu
behandeln wire, wenn die VerduBerung der Geschiftsanteile
gerade dazu dienen soll, iiber einen — durch die verdeckte
Ausschiittung erhohten — Verkaufserlos den ungerecht-
fertigten Vermogensvorteil bei dem begiinstigten Gesell-
schafter der ausschiittenden Gesellschaft zu realisieren.
Hierfiir ergeben sich im vorliegenden Fall keine Anhalts-
punkte.

Soweit die Verdeckte Gewmnausschuttung nicht gegen §30
GmbHG verst6ft, kann sie sich als gleichheitswidriger Son-
dervorteil zugunsten einzelner Gesellschafter ohne Zustim-
mung des Benachteiligten darstellen (Hachenburg/Goerde-
ler/Miiller, GmbHG, 8. Aufl., § 29 Rdnr. 130; Lutter/Hom-
melhoff a.a. O, § 29 Rdar. 50 f.; Ulmer, Festschrift ,,100 Jahre
GmbHG", 1992, 363, 366). Auch insoweit ist fiir die Frage,
ob die verdeckte Ausschiittung einer mit dem begiinstigten
Gesellschafter verbundenen GmbH zugute kommen- wiirde,
auf den Zeitpunkt der Inanspruchnahme der GmbH aus dem
Vertrag und nicht auf dessen Abschlufl abzuheben. Hitte die
Beklagte unmittelbar nach ihrer Inanspruchnahme die ver-
traglich ausbedungene Gegenleistung erbracht, so hitte dar-
aus keiner ihrer Gesellschafter iiber die Kligerin einen mittel-
baren Sondervorteil erlangt, da in diesem Zeitpunkt — wie
ausgefiihrt — Dr. R. und Dr A. nicht mehr an der Klagenn
beteiligt waren.

II. Neben den Grundsitzen iiber die verdeckte Ausschiittung
greifen zum Schutz der Gesellschaft vor ungerechtfertigten
Vermdogensverfiigungen auch die Rechtsgrundsitze des
MiBbrauchs der Vertretungsmacht ein (vgl. Scholz/Emmerich
a.a.0., § 29 Rdnr.187; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
S. 949, 220 ff.; Schulze-Osterloh, FS Stimpel, S.4871f.,
503; Hager, ZGR 1989, 71 ff., 98; Tries a.a.0., S.77, 123 {f.,
138). Grundsétzlich bleibt hier das Vertragsverhdltnis der
Gesellschaft mit dem Dritten von gesellschaftsinternen
Pilichtwidrigkeiten des Geschiiftsfiihrers unberiihrt (vgl.

Lutter/Hommelhoff a.a.0., § 29 Rdnr.52). Sinn der im-Auflen- -

verhdltnis unbeschrinkbaren Vertretungsmacht des Ge-
schiftsfiihrers ist es gerade, AuBenstehende von der Kontrolle
zu entlasten, ob die Vorgehensweise des Geschiftsfiihrers mit
den Gesellschaftern abgestimmt ist (vgl. Sen.Urt. v. 5.12.
1983 —~II ZR 56/82, NJW 1984, 1661, 1662). Die Grundsétze
tiber den MiBbrauch der Vertretungsmacht greifen erst dann
ein, wenn der Vertragspartner der Gesellschaft weifl oder

wenn es sich ihm aufdringen muBte, dal der Geschiftsfiihrer

die Grenzen iiberschreitet, die seiner Vertretungsbefugnis im
. Innenverhiltnis zur Gesellschaft entzogen sind (Sen.Urt. v.
14.3.1988 [= DNotZ 1989, 19]). Eine solche Grenziiber-
schreitung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die

&
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Vertragskonditionen beim Abschlufl gegenseitiger Vertrige
fir die Gesellschaft grob nachteilig sind (vgl. Tries a.a.0.,
S.139) oder wenn die Bestimmung der Vergiitung weitgehend
dem Vertragspartner der Gesellschaft iiberlassen ist und eine
effektive Kontrolle der Hobhe der Vergiitung der Gesellschaft
nicht méglich ist (vgl. hierzu BGHZ 113, 315, 320).

Ein der Kligerin zurechenbarer (BGHZ 109, 327, 330 f.)
MiBbrauch der Vertretungsmacht des Dr. R. 148t sich den
bisherigen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts jedoch nicht
entnehmen. (Wird ausgefiihrt).

ITI. Nach alledem kann das Berufungsurteil hinsichtlich der
Klageabweisung keinen Bestand haben. Auch die An-
schlufrevision hat Erfolg, da nach den obigen Ausfiihrungen
nicht feststeht, daB die Klédgerin mangels wirksamen Ver-
tragsschlusses als Geschiftsfiihrerin ohne Auftrag titig war.
Damitdas Berufungsgericht die entsprechenden, noch fehlen-

den Feststellungen (ggfs. nach. sachverstindiger Beratung
iiber die Angemessenheit der Honoraranspriiche) treffen

kann, ist die Sache an das Berufungsgerlcht zuriickzuver-
weisen.

18. GmbHG § 47; ZPO § 256 (Klagemdglichkeit bzgl. eines
nicht festgestellten Beschlusses einer GmbH-Gesellschafter-
versammlung) .

Hat der Leiter der Gesellschafterversammlung einer
GmbH das rechtliche BeschluBiergebnis nicht festgestellt,
weil die Gesellschafter sich iiber die Stimmberechtigung
nicht einigen konnten, so kann auf Feststellung: geklagt
werden, daB der beantragte Beschlufi g'efaBt wurde (Be-
stitigung von BGHZ 76, 54).

BGH, Urteil vom 13.11.1995 - TT ZR 288/94 mltgetellt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand

Die beiden Kldger und ihre Schwester sind Gesellschafter der belden
verklagten Gesellschaften mit Geschiftsanteilen von je 8.000,— DM.
Die weiteren Geschiftsanteile von 26.000,— DM halten die genannten
Geschwister gemeinsam als Erben ihrer verstorbenen Mutter. In
einem Erbauseinandersetzungsvertrag vom 23.12.1985 vereinbarten
die Geschwister, diese Beteiligung als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts zu verwalten, deren Auseinandersetzung bis zum 31.12.1996
ausgeschlossen sein sollte. Mit der Geschiftsfiihrung beauftragten sie
bis zu diesem Zeitpunkt unwiderruflich ihren Vater, der in den Ge-
sellschaftsvertrgen der Beklagten auch zu deren Geschéftsfiihrer be-
stellt war. Sie bevollmidchtigten ihn auch, in Gesellschafterversamm-
lungen der Beklagten das Stimmrecht aus dem gememsamen Ge-
schaftsanteil auszuliben.

In der Folgezeit kam es zu tiefgreifenden Differenzen zwischen den
Kligern und ihrem Vatér, in deren Verlauf die Kliger auch Kiindi- -
gungen der Vertrdge vom 23.12.1985 aussprachen. Bei einer Gesell-
schafterversammlung am 30.4.1993, an der die Kliger, ihre Schwe-
ster und ihr Vater teilnahmen, wurde iiber die Abberufung des Vaters
als Geschaftsfithrer der Beklagten und die fristlose Kiindigung seines
Anstellungsvertrages abgestimmt, wobei sich die Beteiligten jedoch
nicht einig wurden, ob der Vater der Klager mitstimmen durfte. Die
Klsger stimmten fiir die Antréige, ihre Schwester und ihr Vater da-
gegen.

Die Kléger sind der Ansicht, ihr Vater habe keine Stimmrechtsvoll-
macht fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts mehr besessen und er
sei zudem von der Abstimmung iiber seine eigene Abberufung ausge-
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schlossen gewesen. Sie haben beantragt festzustellen, daf ihr Vater
durch BeschluB der Gesellschafterversammlung vom 30.4.1993 aus
seiner Position als Geschiftsfithrer der Beklagten abberufen und sein
Arbeitsverhiltnis fristlos gekiindigt worden sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Berufungsgericht
hat sie als unzuldssig abgewiesen. Die Revision der Kléger fiihrte zur

- Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht den Klageantrag dahin
ausgelegt, daf} die Wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses
iiber die Abberufung des Geschéftsfiihrers und die Kiindigung
dessen Anstellungsvertrages festgestellt werden soll. Auch
die Parteien verstehen den Klageantrag, wie sich aus ihren
Erklarungen im Revisionsverfahren ergibt, in diesem Sinne.

2. Das Berufungsgericht hilt die Feststellungsklage mangels ‘

Rechtsschutzinteresses fiir unzulissig, weil die Kldger den in
der Gesellschafterversammlung vom 30.4.1993 gefaBten Be-
schluff im Wege der Anfechtungsklage hitten angreifen kén-
nen und miissen. Seit der Bundesgerichtshof in BGHZ 97, 28
die Verbindung einer Anfechtungsklage mit einer positiven
BeschluBfeststellungsklage auch fiir negative Beschliisse der
Gesellschafterversammliung einer GmbH zugelassen habe,
bestehe ,kein Bedarf mehr, die Anfechtungsklage nur dann

zuzulassen, wenn ein Gesellschafterbeschlufl festgestellt sei. -

Da die Wirksamkeit des Beschlusses nicht von einer solchen
Feststellung abhiénge, miisse auch in diesem Fall eine
(befristete) Anfechtungsklage, verbunden mit einer positiven
Feststellungsklage, erhoben werden.

3. Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Den Kligern kann
es nicht verwehrt werden, im Wege der Feststellungs-
klage klidren zu lassen, ob der nicht inhaltlich festgestellte
GesellschafterbeschluB vom 30.4.1993 wirksam zustande
gekommen ist. '

a) Die vom Berufungsgericht vertretene gegenteilige Ansicht -

148t sich, wie dieses nicht verkannt hat, aus der bisherigen
Rechtsprechung des Senats nicht ableiten. Der Senat hat viel-
mehr in BGHZ 76, 154, 156 entschieden, daB dann, wenn der
Leiter der Gesellschafterversammlung das rechtliche Be-
schluBergebnis nicht festgestellt, sondern nur das tatséichliche
Abstimmungsverhiltnis zu Protokoll gegeben hat, eine Klage
nach § 256 ZPO der richtige Weg ist, um eine verbindliche
Feststellung des BeschluBergebnisses herbeizufiihren. Die
spiteren Entscheidungen des Senats (vgl. neben dem vom
Berufungsgericht herangezogenen Urteil BGHZ 97, 28 auch
BGHZ 104, 66) beziehen sich auf Fille, in denen das Be-
schluBergebnis vom Versammlungsleiter festgestellt worden
ist. Die dort entwickelten Grundsétze lassen sich auf die Fille,
in denen es an einer solchen Feststellung fehlt, entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht iibertragen.

Wie der Senat bereits in BGHZ 76, 154, 156 dargelegt hat,
kann der Kléger bei einer solchen Sachlage schon deswegen
nicht auf*die Erhebung einer Anfechtungsklage verwiesen
werden, weil er gérade die Ansicht vertritt, die Gesellschaf-
terversammlung habe wirksam im Sinne der von ihm gestell-
ten Antrige beschlossen. Da ein BeschluBergebnis nicht fest-
gestellt wurde, ist nichts vorhanden, wogegen sich die An-
fechtungsklage richten konnte. Es geht vielmehr um die zwi-
schen den Parteien streitige Frage, ob ein BeschluB eines be-
stimmten Inhalts iiberhaupt gefaBt wurde. Uber diese Frage
muB, nachdem der Versammlungsleiter sie nicht entschieden

hat, eine gerichtliche Entscheidung im Wege der Feststel- -

lungsklage herbeigefiihit werden kénnen (ebenso Scholz/
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K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl., § 45 Rdnr. 98, 50 f.; Hachen-
burg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl., Anh. § 47 Rdnr. 251; Baum-
bach/Hueck/Zllner, GmbHG, 15. Aufl., Anh. § 47 Rdnr. 66). .

b) Dem steht die Erwigung des Berufungsgerichts nicht ent-
gegen, die Zulassung einer solchen Feststellungsklage stehe
im Widerspruch zu der Rechtsprechung, nach der die Anfech-
tungsklage auch bei der GmbH einer am Leitbild des § 246
Abs. 1 AktG orientierten Befristung unterworfen sei (vgl.
BGHZ 104, 66, 70; 111, 224); es sei kein vertretbarer Grund
dafiir zu erkennen, daB einem Gesellschafter, der Bedenken
gegen die Wirksamkeit eines Beschlusses schon in der Ge-
sellschafterversammlung duBert, im Wege der allgemeinen
Feststellungsklage praktisch die Moglichkeit unbefristeter
gerichtlicher Uberpriifung eingeriumt wird, wihrend der
Gesellschafter, dem sich solche Bedenken erst spiter er-
schliefen, auf die befristete Anfechtungsklage angewiesen
ist. Diese Vergleichsbetrachtung iibersieht den wesentlichen
Unterschied zwischen beiden Fillen, der darin besteht, dal im
letzteren Fall ein festgestellter Beschluf existiert, dem zumin-
dest eine vorldufige Verbindlichkeit zukommt, wihrend in
Féllen der vorliegenden Art mangels einer solchen Feststel-
lung gerade in der Schwebe gelassen wurde, ob ein BeschluB
bestimmten Inhalts iiberhaupt gefaBt wurde; hier kann also
auch keine vorldufige Verbindlichkeit eintreten (ebenso
Hachenburg/Raiser a.a.0. Rdnr. 90 f.; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 14. Aufl., Anh. § 47 Rdnr. 41).

Daran éndert auch die Feststellung des Berufungsgerichts
nichts, im vorliegenden Fall habe sich allen anwesenden
Gesellschaftern ,,unmittelbar erschlossen, daf der Antrag
infolge der Nein-Stimmen der Schwester und des Vaters: der
Kldger abgelehnt war. Dies ist nur in bezug auf das tatsich-
liche Stimmenverhiltnis richtig, nicht — worauf es entschei-
dend ankommt — in bezug auf das rechtliche BeschluBergeb-
nis (BGHZ 76, 154, 156; Baumbach/Hueck/Zillner a.a.0.
Rdnr. 64). Es kann deshalb dahinstehen, ob die Rechtslage
dann derjenigen bei getroffener BeschluBfeststellung gleich-
zuerachten ist, wenn die Gesellschafter auch ohne ausdriick-
liche Feststellung am Ende der Gesellschafterversammlung
von einem bestimmten BeschluBergebnis iibereinstimmend
ausgegangen sind (so -Hachenburg/Raiser a.a.O. Rdnr. 96;
Lutter/Hommelhoff a.a.O., Baumbach/Hueck/Zollner a.a.0.
Rdnr. 65).

Nach Ansicht des Senats wiirde der Rechtsschutz eines Ge-
sellschafters ungerechtfertigt eingeschrénkt, wenn thm ver-
wehrt wiirde, gerichtlich feststellen zu lassen, daB ein von ihm
beantragter BeschluB bei rechtlich zutreffender Bewertung
des Abstimmungsergebnisses entgegen dem Bestreiten ande-
rer Gesellschafter zustande gekommen ist. Von der rechtzeiti-
gen Erhebung einer Anfechtungsklage gegen den nach eige-
nem Vorbringen gar nicht zustande gekommenen und auch
nicht durch Verkiindung und Protokollierung dokumentierten
AblehnungsbeschluB kann dieser Rechtsschutz nicht abhiin-

- gig gemacht werden. Da ein derart umstrittener BeschluB

nicht in gleicher Weise einen Vertrauenstatbestand schafft wie
ein festgestelltes BeschluBergebnis, besteht keine Notwendig-
keit, diese Rechtsschutzméglichkeit derselben zeitlichen Be-
grenzung zu unterwerfen wie eine Anfechtungsklage. Auch
die Feststellungsklage wird der interessierte Gesellschafter,
um sich nicht dem Verwirkungseinwand oder dem Vorwurf
widerspriichlichen Verhaltens auszusetzen, im ibrigen zeit-
nah erheben miissen (Hachenburg/Raiser a.a. Q. Rdnr. 255;
Baumbach/Hueck/Zsllner a.a. Q. Rdnr. 90 b). '
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19. BGB § 29, GmbHG § 35 (Bestellung eines Notgeschdifts-
fiihrers bei der GmbH)

Ein dringender Fall fiir die Bestellung eines Notgeschiifts-
fithrers liegt nicht vor, wenn anzunehmen ist, da die Ge-
sellschafter in der Lage sind, rechtzeitig einen Geschifts-
fithrer zu bestellen.

BayObLG, Beschlu vom 28.9.1995 — 3 Z BR 225/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

20. BGB § 2197; HGB §8§ 8, 177 (Keine Eintragung der An-
ordnung einer Testamentsvollstreckung im Handelsregister)

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung betreffend
ein zum NachlaB gehdrendes Handelsgeschiift ist nicht im
Handelsregister eintragungsfihig. Das gilt auch, soweit
fir einen Kommanditanteil Dauervollstreckung ange-
ordnet ist. : :

Kammergericht, BeschluB vom 4.7.1995 — 1 W 5374/92 —

Aus dem Tatbestand:

Die im Handelsregister einer Kommanditgesellschaft als Kommandi-
tistin eingetragene Frau G. ist verstorben und von zwei Neffen testa-
mentarisch beerbt worden. Sie hat Dauertestamentsvollstreckung
niher bezeichneten Inhalts angeordnet, die sich auch auf den Kom-
manditanteil beziehen soll, und den Beteiligten zu 1. zum Testa-
mentsvollstrecker ernannt. Dieser hat die Rechtsnachfolge und den
Eintritt der Erben als Kommanditisten zum Handelsregister angemel-
det und beantragt, diese Tatsachen nur in Verbindung mit einem
Testamentsvollstreckervermerk im Handelsregister einzutragen. Der
Beteiligte zu 2. hat sich als personlich haftender Gesellschafter und
Bevollméchtigter aller weiteren Kommanditisten der Anmeldung an-
geschlossen. Der Rechtspfleger des Registergerichts hat die Anmel-
dung auf Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks zuriickge-
wiesen, weil ein solcher Vermerk nicht im Handelsregister ein-
tragungsfahig sei. Die dagegen eingelegte und als Beschwerde vor-
gelegte Erinnerung hat das Landgericht aus eben diesen Griinden
zuriickgewiesen (verdffentlicht u. a. in Rpfleger 1993, 25). Dagegen
richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1., die erfolg-
los blieb.

Aus den Griinden:

Es ist umstritten, ob dann, wenn sich eine Testamentsvoll-
streckung, was nach neuerer Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs grundsétzlich zuldssig ist (vgl. BGHZ 108, 187
[= MittBayNot 1989, 323 = DNotZ 1990, 183]; ebenso Senat
OLGZ 1991, 261), auf einen Kommanditanteil erstreckt, mit
der Eintragung der Erben des Kommanditisten im Handels-
register zugleich ein Testamentsvollstreckervermerk einzu-
tragen ist (bejahend: Ulmer NJW 1990, 73/82; Mayer ZIP
1990, 976/978 £.; Reimann, DNotZ 1990, 190/194; Rowedder,
EWiR 1989, 991; Heymann/Horn, HGB, § 162 Rdnr. 11;

Schlegelberger/Karsten Schmidt,  HGB, 5. Aufl, § 177"

Rdur. 34; Palandi/Edenhofer, BGB, 54. Aufl., Einf. v. § 2197
Rdnr. 11; offengelassen bei BGHZ 108, 187/190 [= MittBay-
Not 1989, 323 = DNotZ 1990, 183] und Senat OLGZ 1991,
261/268). Der Senat schlieBt sich der auch von den Vor-
instanzen vertretenen Ansicht an, dafl die Anordnung der
-Testamentsvollstreckung fiir ein zum Nachlal gehérendes
Handelsgeschift im Handelsregister nicht eintragungsfahig
ist (ebenso allgemein RGZ 132, 138; vgl. auch Schilegel-
berger/Hildebrandt, HGB, 5. Aufl., § 8 Rdnr. 17; Heymann/

&
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Sonnenschein, HGB, § 8 Rdnr. 16), und daB dies auch dann
gilt, wenn die- Testamentsvollstreckung einen Kommandit-
anteil betrifft (Damrau, BWNotZ 1990, 69/70 und in:
Soergel/Damrau, BGB, 12. Aufl, § 2205 Rdnr. 44;

'Staub/Schilling, HGB, 4. Aufl., § 177 Rdnr. 20).

Aus%ugehen ist von dem Grundsatz, daB im Handelsregister
nur solche Tatsachen und, Rechtsverhéltnisse eintragungs-
fdhig sind, deren Eintragung das Gesetz zuldBt (RG, a.a.0.;
KG DR 1943, 981/982; Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl.,

§ 8 Rdnr 5; Heymann/Sonnenschein, HGB, § 8 Rdnr. 11;

‘Schlegelberger/Hildebrandt, a.a.0.); das Handelsregister
~ also dazu bestimmt ist, ein liickenloses Bild der Verhédltnisse

einer eingetragenen Firma und ihrer Inhaberschaft zu geben

“(vgl. RG, a.a.0.). Dariiber hinaus ist mit Recht anerkannt,

daB auch die Eintragung nicht vom Gesetz als eintragungs-
fahig bestimmter oder zugelassener Tatsachen und Rechtsver-
hiltnisse grundsitzlich in Betracht kommt (vgl. auch RG,
a.a.0.). Sie ist dann zuldssig, wenn dafiir unter Beriicksichti-
gung des Zwecks des Handelsregisters, die eingetragenen
Rechtsverhiltnisse zutreffend wiederzugeben und die Sicher-
heit des Rechtsverkehrs zu gewilirleisten, ein dringendes
Bediirfnis besteht (KG, a.a.O.; vgl. auch BGH, GmbHR
1992, 253/256; Baumbach/Hopt, a.a.O.; Heymann/Sonnen-
schein, a.a.0. Rdnr. 14 f.; Staub/Hiiffer, HGB, 4. Aufl., § 8
Rdnr. 31 ff.). Ein solches Bediirfnis ist etwa anzunehmen, so-
weit die Eintragung bestimmter Rechtsverhéltnisse im Wege
der Rechtsfortbildung als konstitutiv angesehen wird (vgl.
BGHZ 87, 59 [= MittBayNot 1983, 135 = DNotZ 1983, 633]
fir die Befreiung des Alleingesellschafter-Geschiftsfithrers
einer GmbH von dem Verbot des Selbstkontrahierens; BGHZ

105, 324 [= MittBayNot 1989, 33 = DNotZ 1989, 102] und

GmbHR 1992, 253/256 fiir die Eintragung eines Unterneh-
mensvertrages in das Handelsregister der beherrschten Ge-
sellschaft). Im iibrigen ist jedoch mit Riicksicht auf die
strenge Formalisierung des Registerrechts bei der Zulassung
gesetzlich nicht geregelter Eintragungen Zuriickhaltung ge-
boten (vgl. BGH, GmbHR 1992, 253/256).

Unter Beachtung dieser Grundsdtze besteht keine aus-
reichende rechtliche Grundlage fiir die im Gesetz nicht vor-
gesehene Eintragung der ein Handelsgeschift betreffenden
Testamentsvollstreckung im Handelsregister, wovon auch im
Falle eines Kommanditanteils keine Ausnahme zu machen ist.

Das Reichsgericht hat die Eintragungsfihigkeit der Testa-
mentsvollstreckung betreffend eine zum NachlaB gehdrende
Einzelfirma in erster Linie deshalb abgelehnt, weil der
Rechtscharakter der Testamentsvollstreckung, die; unter-
schiedlichste Inhalte haben kénne, nicht auf die Bediicfnisse
des kaufminnischen und des Handelsverkehrs zugeschnitten
und insoweit nicht zur Eintragung im Handelsregister geeig-
net sei; wenn angesichts dessen das Gesetz zur Eintragungs-
fihigkeit schweige, so sei von vornherein der Schlufl nahe-
liegend, daB8 die Testamentsvollstreckung ebensowenig im
Handelsregister eintragungsfidhig sei wie andere, sogar
gesetzlich typisierte Beschrinkungen wirksamer Handlungs-
befugnis (vgl. im einzelnen RGZ 132, 138/141 ff.). Dem ist
zuzustimmen. Es ist auch weder allgemein noch fiir die Testa-
mentsvollstreckung betreffend einen Kommanditanteil ein
rechtlich zwingendes Bediirfnis dafiir ersichtlich, die Testa-
mentsvollstreckung trotz der aufgezeigten Bedenken im
Handelsregister zu vermerken. Eine solche Verlautbarung.
ist insbesondere in bezug auf einen Kommanditanteil nicht
zum Schutz des Rechtsverkehrs oder zu einer den Zwecken
des Handelsregisters entsprechenden Information der Offent-
lichkeit dringend geboten. ‘
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Mit Recht weist das Landgericht insbesondere darauf hin, da8
das Handelsregister iiber die Befugnisse des Kommanditisten,
tiber seinen Anteil zu verfiigen, nichts aussagt. Die Komman-
. ditisten als Mitgesellschafter erscheinen nur zum Zwecke der
‘Darlegung der Haftungs- und Vertretungsverhiltnisse im
Handelsregister (vgl. auch Damrau, BWNotZ 1990, 69
m.w. N.). Dritte kénnen von der Eintragung des Kommandi-
tisten keine Aussagen iiber etwaige Beschrinkungen seiner
Verfiigungsbefugnis erwarten. Insoweit weist Damrau
(a.a.0.) zutreffend darauf hin, daB solche Beschrinkungen
einschlieBlich der Testamentsvollstreckung Auswirkungen
nur auf das Verhaltnis des Gesellschafters gegeniiber Dritten
haben kénnen, nicht aber auf das Verhilinis der Gesellschaft
Dritten gegeniiber. Der Bundesgerichtshof ist in seiner grund-
legenden Entscheidung zur Frage, ob ein Kommanditanteil in
eine Dauertestamentsvollstreckung einbezogen werden kann,
ersichtlich davon ausgegangen, daB diese Frage das Innenver-
haltnis der Gesellschaft betrifft; denn die Einbeziehung soll
nur mit Zustimmung der iibrigen Gesellschafter moglich sein
(vgl. BGHZ 108, 187/191 [= MittBayNot 1989, 323 = DNotZ
1990, 1831). Die Handelsregistereintragungen sollen indes-
sen allein die Verhiltnisse der Gesellschaft nach auBen
wiedergeben und nicht ihr Innenverhiltnis oder die Verhalt-
nisse der Gesellschafter nach auBen, was auch fiir etwaige
~ Verfiigungsbeschrinkungen der Gesellschafter in bezug auf
ihren Anteil gilt. Insoweit kommen auch andere Verfiigungs-
beschrankungen mannigfaltiger Art in Betracht, ohne daB
iiber die Eintragung eines Testamentsvollstreckungsvermerks
hinaus weitergehende Eintragungen von Verfiigungsbe-
schrdnkungen iiberhaupt nur erwogen werden (vgl. insoweit
auch RGZ 132, S. 143).

Die Argumente der Gegenauffassung, die im AnschluB} an die
grundlegende Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGHZ
108, 187 [= MittBayNot 1989, 323 = DNotZ 1990, 183]) zur
grundsitzlichen Zuldssigkeit der Erstreckung der Testaments-
vollstreckung auf einen Kommanditanteil aufgekommen ist,
tiberzeugen demgegeniiber nicht. Aus der angefiihrten Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs 148t sich nichts fiir die Ein-
tragungsfahigkeit der Testamentsvollstreckung im Handels-
register herleiten. Aus ihr folgt allein, daB die Ablehnung der
Eintragung entgegen friiherer, insoweit iibetholter Auffassung
(vgl. z. B. OLG Frankfurt NJW 1983, 1806) nicht mehr schon
darauf gestiitzt werden kann, ein Kommanditanteil konne von
vornherein nicht in eine Testamentsvollstreckung einbezogen
werden. Entgegen dem Hinweis von Reimann (DNotZ 1990,
190/194) ist die Entscheidung des Reichsgerichts (RGZ 132,
138), der sich der Senat anschlieBt, nicht auf der Grundlage
der fritheren Rechtsauffassung zur Unzulissigkeit der Testa-
mentsvollstreckung iiber ‘einen Kommanditanteil ergangen,
was schon daraus folgt, daB sie nicht einen Kommanditanteil,
sondern eine Einzelfirma betrifft. Es besteht daher kein An-

laB, von ihr mit Riicksicht auf BGHZ 108, 187 abzuweichen. ,

Im tibrigen hat es der Bundesgerichtshof als entscheidend fiir
die Zuldssigkeit der Einbeziehung eines Kommanditanteils in
eine Dauertestamentsvollstreckung angesehen, ob sie mit der
Ausgestaltung der Rechtsstellung eines Kommanditisten ver-
einbar ist; er hat diese Frage bejaht und dazu ausgefiihrt, daf
die Haftungsverhiltnisse in bezug auf den Kommanditanteil
durch die angeordnete Testamentsvollstreckung im wesent-
lichen nicht beriihrt werden (BGHZ 108, 187/195 f.). Da der
Kommanditist wegen der Haftungsverhiltnisse der Komman-
ditgesellschaft im Handelsregister verlautbart wird, ist nicht
.ersichtlich, weshalb im Informationsinteresse des Rechtsver-
kehrs, das sich nur auf die Verhiltnisse der Gesellschaft be-
zieht, die lediglich die Verhiltnisse des Kommanditisten be-
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treffende Testamentsvollstreckung beim Kommanditanteil zu
vermerken sein soll. Jedenfalls ergibt sich aus der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs kein rechtserhebliches Bediirf-
nis, die Testamentsvollstreckung nunmehr atich im Handels-
register zu vermerken, wie teilweise argumentiert wird.

Soweit die Eintragungsfihigkeit auf die Publizititsfunktion
des Handelsregisters gestiitzt und dabei an sonst in Betracht
kommenden Gutglaubenserwerb aufgrund Verfligung des
Erben (§ 2211 Abs. 2 BGB) gedacht wird (vgl. Ulmer, NJW
1990, 73/82; Heymann/Horn, HGB, § 163 Rdnr. 11), bleibt
unberiicksichtigt, daB sich die Publizitdtsfunktion des Han-
delsregisters auf die Verhiltnisse der in ihm eingetragenen
Gesellschaft beschrankt (vgl. Damrau, BWNotZ 1990,
69/70), und dazu nicht etwaige Verfiigungsbeschrankungen.
der Gesellschafter im AuBenverhiltnis gehoren. Soweit dar-
auf abgestellt wird, aufgrund der Kompetenz des Testaments-
vollstreckers zur Vornahme oder zur Mitwirkung bei Han-
delsregisteranmeldungen und aufgrund seiner materiellen
Entscheidungsbefugnisse in Angelegenheiten der Gesell-
schaft bestehe ein erhebliches und auch berechtigtes Interesse
des Rechtsverkehrs an einer Offenlegung der Rechtsverhalt-
nisse (Mayer ZIP 1990, 976/978), vermag dies ebenfalls kein
dringendes Bediirfnis fiir die Eintragung eines Testaments-
vollstreckervermerks im Handelsregister zu rechtfertigen.
Die Verlagerung der Anmieldepflicht auf den Testamentsvoll-
strecker ist zwar fiir das Handelsregisterverfahren von Bedeu-
tung, nicht aber fiir den Rechtsverkehr, der sich durch Ein-
sichtnahme in das Handelsregister nicht tiber die Verhzltnisse
der Gesellschafter, sondern iiber die Verhaltnisse der Gesell-
schaft informieren konnen soll, zu denen etwaige Ver-
fiigungsbeschrinkungen des Gesellschafters nicht gehoren.
Jedenfalls ein Kommanditist hat schlieBlich auch sonst keine
auf den Testamentsvollstrecker verlagerten Entscheidungs-
befugnisse, die fiir das Verhiltnis der Gesellschaft zu Dritten
Bedeutung haben kénnten, worauf es fiir die Publizititsfunk-
tion des Handelsregisters allein ankzme. Gléiches gilt, soweit
darauf abgestellt wird (vgl. Reimann, DNotZ 1990, 190/194),
aus der Testamentsvollstreckung ergiben sich dinglich

. wirkende Beschréankungen der Rechts- macht des Komman-
. ditisten mit AuBenwirkung, so etwa gemiB § 2212 BGB

fur Aktivprozesse und gemdB § 2214 BGB. fiir den Zugriff
von Eigenglaubigern des Erben auf die Beteiligung. Auch
insoweit geht es allein um die Verhiltnisse des Kommandi-
tisten gegeniiber Dritten, die nicht Gegenstand der Publizitit
des Handelsregisters betreffend eine Kommanditgesellschaft
sind.

Anmerkung:

/ .
Der BeschluB des Kammergerichts Berlin beriihit den Pro-
blemkreis der Testamentsvollstreckung an Kommanditanteilen.

Bis zum Jahre 1989 war die Frage, ob ein Kommanditanteil
durch den Testamentsvollstrecker verwaltet werden kann,
heftig umstritten. Im Beschiu vom 03.07.1989 hat der BGH
die Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung an einem Kom-
manditanteil erstmals grundsitzlich anerkannt.! Der Mei-
nungsstreit setzt sich jedoch beziiglich Detailfragen weiterhin
fort.2 Dies gilt auch in bezug auf das Registerrecht. Anerkannt

1 Vgl. BGH, NJW 89, 3152 ff; NJW 95, 2552.

2 Vgl. hierzu allgemein Weidlich, ZEV 94, 205 ff;, Mayer, in: Bengel/
Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 5. Kapitel,
Rdnr. 194 ff; Haegele/Winkler, Der Testamentsvollstrecker nach
biirgerlichem, Handels- und Steuerrecht, 13. Auflage, Rdnr. 333 ff.
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ist, daBf der Testamentsvollstrecker aufgrund seiner Verwal-
tungsbefugnis die dem Registergericht gegeniiber zu erfiillen-
den Anmeldepflichten vorzunehmen hat. Ob dem Gesell-
schaftererben in gewissen Ausnahmefillen, insbesondere
wenn eine personliche Haftung droht, ein eigenes Anmelde-
recht zuzubilligen ist}, und ob in das Handelsregister ein
Testamentsvollstreckervermerk eingetragen werden kann, hat
der BGH im Beschlu vom 03.07.1989 ausdriicklich offen

gelassen.* Mit der letzteren Problematik befafit sich die vor-

liegende Entscheidung. Bis 1989 wurde die Eintragung eines
Testamentsvollstreckervermerks bereits iiberwiegend mit
dem Hinweis auf die Unzuldssigkeit einer echten Testaments-
vollstreckerldsung verneint.> Aufgrund des Beschlusses vom
03.07.1989 hat das neuere Schrifttum die Eintragungsfahig-
keit des Testamentsvollstreckervermerks dagegen zunehmend
bejaht.6

Das Kammergericht Berlin schlieit sich in der vorliegenden
Entscheidung mit Riicksicht auf Sinn und Zweck der in das
Handelsregister vorzunehmenden Eintragingen dieser Auf-
fassung nicht an. MiBverstdndlich erscheint allerdings der
Hinweis, die Anordnung der Testamentsvollstreckung be-
treffe wegeh der notwendigen Zustimmung der iiberlebenden
Gesellschafter nur das Innenverhiltnis der Gesellschafter.
Das Zustimmungserfordernis ergibt sich aus dem Grundsatz
der Individualbezogenheit der Gesellschaft, wonach kein Ge-
sellschafter es gegen seinen Willen hinnehmen muB, dafl ihm
eine dritte Person als Mitgesellschafter oder in einer sonstigen
zur Mitsprache berechtigten Funktion aufgedrangt wird”.
Ebenso wie ein Gesellschafterwechsel das AuBenverhiltnis
der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter zu den Gesell-
schaftsgldubigern beriihrt, gilt dies wegen der §§ 2211 ff.
BGB auch fiir die Anordnung der Testamentsvollstreckung.
Der vorgenannte Gesichtspunkt ist jedoch fiir das Ergebnis

des Kammergerichts Berlin nicht ausschlaggebend. Nach An-,

sicht des Gerichts erfolgt die Eintragung der Kommanditisten
in das Handelsregisters nur deshalb, um tiber die Verhiltnisse
der Gesellschaft in vertretungs- und haftungsrechtlicher Hin-
sicht Auskunft zu geben. Uber Tatsachen, die nur das Innen-
" verhiltnis der Gesellschaft betreffen oder iiber Umstinde in
der Person einzelner Gesellschafter habe das Handelsregister
dagegen nicht zu informieren.

Von diesem Standpunkt aus erscheint es unter Beriicksich-
tigung der gebotenen Zuriickhaltung bei der Zulassung ge-
setzlich nicht geregelter Eintragungen konsequent, die Ein-
tragungsfihigkeit eines Testamentsvollstreckervermerks zu
verneinen. Die Haftungsverhéltnisse werden durch eine in
bezug auf den Kommanditanteil angeordnete Testamentsvoll-
streckung nicht bertihrt. Nach § 170 HGB ist der Komman-
ditist zur Vertretung der Gesellschaft nicht ermzchtigt. Eine
organschaftliche Vertretungsbefugnis kann ihm auch durch
den Gesellschaftsvertrag nicht eingeriumt werden.® Soll

w

Mayer, ZIP 90, 978, Weidlich, Die Testamentsvollstreckung im
Recht der Personengesellschaften, S. 89 f. AM. Ulmer, NJW 90,
82. ‘

BGH, NJW 89, 3153.

OLG Frankfurt, NJW 83, 1806; Wiedemann, Die Ubertragung und
Vererbung von Mltghedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften
S.319Fn. 1. i

Vgl Ulmer, NJW.90, 82; Reimann, DNotZ 90, 194: Mayer; ZIP 90,
978 f; ders, a.a.O. (Fn. 2), Rdnr. 212; Klein, DStR 92, 328. A M.
Damrau, BWNotZ 90, 69 f.

Vgl. BGHZ 68, 241; BGH, NIW 85, 1954; NIW 89, 3153.
BGHZ 36, 295; 51, 20. '
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der Kommanditist fiir die Gesellschaft als Vertreter tatig
werden, verbleibt nur. die Moglichkeit, diesem entweder
eine Generalvollmacht oder Prokura zu erteilen. Waren dem
Erblasserkommanditisten derartige Rechte eingerdumt, so
handelt es sich regelmiBig um héochstpersonliche Rechte,
die nicht auf den Gesellschaftererben iibergehen sollen und
daher auch nicht von der Testamentsvollstreckung umfaf3t
werden konnen.® Handlungen des Testamentsvollstreckers
sind haftungsrechtlich nur dann von Bedeutung, wenn dieser
sich ganz oder teilweise die Hafteinlage auszahlen 148t bzw.
Gewinne entnimmt und der Kapitalanteil dadurch unter den
Betrag der geleisteten Einlage sinkt oder durch Verluste
bereits darunter liegt. Die dabei gemi8 § 172 IV HGB ent-
stehende Haftung des Kommanditistenerben mit seinem
Privatvermdgen!© spielt jedoch fir die Eintragung in das
Handelsregister ebensowenig eine Rolle, wie Zahlungen oder
Entnahmen, die an den Kommanditistenerben direkt erfolgen.
Auch die Tatsache, daf§ der Testamentsvollstrecker bei den
gegeniiber dem Registergericht vorzunehmenden Handels-
registeranmeldungen mitwirken muf, kann vom Standpunkt
des Kammergerichts Berlin aus zu keiner anderen Betrach-
tungsweise fiihren. Bei Registeranmeldungen handelt es sich
um reine Verfahrenshandlungen, die fiir den Rechtsverkehr
mit Dritten ohne Bedeutung sind. Dies wird insbesondere
daraus ersichtlich, da Mingel der Anmeldung die Wirksam-

keit einer Eintragung nicht berithren.!! Erfolgt etwa eine.

Anmeldung ohne Mitwirkung des Testamentsvollstreckers,
so wird dieser Mangel durch die Eintragung geheilt.

Beschrinkt man die Funktion des Handelsregisters auf die
Offenlegung der Verhiltnisse der Gesellschaft, so 146t sich
auch aufgrund der dinglich wirkenden Beschrinkungen der
Rechtsmacht des Kommanditistenerben, die sich gemif den
§§ 2211 ff BGB ergeben, die Eintragung eines Testaments-
vollstreckervermerks nicht rechtfertigen. Es kann allerdings
nicht verkannt werden, daf aufgrund der seit Einfithrung des
Handelsregisters fortschreitenden handels- und gesellschafts-
rechtlichen Entwicklung das Informationsinteresse in bezug
auf die Verhiltnisse der Gesellschafter gestiegen ist und die

- Bedeutung von Verfiigungsbeschrankungen ‘zugenommen

hat. Letztendlich kann sich die Diskussion auch nicht auf die
Eintragungsfihigkeit des Testamentsvollstreckervermerks be-
schriinken, sondern es ist zu fragen, inwieweit das Handels-
register auch fiir die Eintragung anderweitiger Verfiigungs-
beschrinkungen eines Gesellschafters, die sich z. B. wegen
des Konkurses eines Gesellschafters oder der Bestellung
eines Nieflbrauches an einem Gesellschaftsanteil ergeben,
geoffnet werden kann.'? Aus der Sicht der Praxis wire dies
sicherlich zu begriifen. Eine Uberfrachtung und daraus resul-
tierende Uniibersichtlichkeit des Handelsregisters diirfte
allein deshalb nicht zu befiirchten sein.

Folgt man dagegen der engen Auffassung des Kammerge-
richts Berlin, so stellt sich die Frage, ob das fiir das Gericht
ausschlaggebende Merkimal der haftungs- bzw. vertretungs-
rechtlichen Relevanz bei der Anordnung einer Testaments-
vollstreckung im Beréich des Einzelunternehmens oder bei

9 Vgl. Ulmer, NTW 90, 76; Reimann. DNotZ 90, 192 f; Mayer, ZIP
90, 977; Brandner, in: FS fiir Alfred Kellermann 1991, 43 1.

10vVgl. BGH, NJW §9, 3155 Wetdllch ZEV 94, 207. A.M. Ulmer,
ZHR 146, 566 f.

“Vgl Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 29. Auflage, § 108
Rdnr. 4.

12 So bereits Schaub, ZEV 94, 78. Vgl. auch Staub/Ulmer, Grol3-
komm. z. HGB, 4. Auflage, § 106 Rdnr. 17.
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einem OHG-Anteil eine Rolle spielen kann. Beziiglich des
Einzelunternehmens wird die Testamentsvollstreckung bisher
iiberwiegend fiir unzulissig gehalten und nur iiber die Ersatz-
I16sungen der Treuhand bzw. Vollmachtlosung bejaht.!* Bei
der Treuhandlosung eriibrigt sich die Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks, da der Testamentsvollstrecker
selbst Inhaber des Einzelunternehmens ist und auch als
solcher eingetragen wird.!4 Bei der Vollmachtlosung fiihrt der
Testamentsvollstrecker das Unternehmen im Namen des
Erben als dessen Bevollmichtigter und handelt daher auf-
grund der vom Erben erteilten Vollmacht, so daB auch in
diesem Fall die Eintragung eines Testamentsvollstreckerver-
merks vom Staridpunkt des Kammergerichts Berlin aus nicht
veranlaBt wire.!3

Hinsichtlich eines OHG-Anteils hilt die wohl noch h. M. die
Zulissigkeit der Testamentsvollstreckung . iiber die sog.
AuBenseite des Gesellschaftsanteils hinaus ebenfalls nur

unter Zuhilfenahme der Treuhand- bzw. Vollmachtlosung fiir -

méglich.16 Eine vermittelnde Ansicht bejaht eine unmittelbare
Testamentsvollstreckerlosung, wenn dem Gesellschafter-
etben die Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis ent-
zogen ist.I” In haftungs- und vertretungsrechtlicher Hinsicht

ergibt sich dabei allerdings kein Unterschied zur Kommandit- -

gesellschaft. Hilt man die Testamentsvollstreckung an einem
OHG-Anteil dagegen allgemein fiir zuldssig!® oder bejaht sie
bei Vorliegen einer Zustimmung des Erben, ohne dabei zu-
gleich auf die Konstruktion der Vollmacht- bzw. Treuhand-
16sung zuriickzugreifen'®, so ist der Testamentsvollstrecker
zur Ausiibung der organschaftlichen Vertretungsbefugnis

berechtigt. In diesem Fall wiire eine vertretungsrechtliche '

Relevanz gegeben und die Eintragung eines Testaments-
vollstreckervermerks in jedem Fall zu befiirworten.

Notar Dr. Dietmar Weidlich, Wassertriidingen

13Vgl. Mayer; a.a.0. (Fn. 2), Rdnr. 119 ff; Haegele/Winkler, a.a.O.
(Fn. 2), Rdnr. 297 ff.

4 Reidel/Schmatz/Stober, Registerrecht, 5. Auflage, Rdnr. 196;
Schaub, ZEV 94, 72.

15 A.M. LG Konstanz, NJW-RR, 90, 716.

16 Vgl. hierzu Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn.2), Rdnr. 349 ff; Mayer,
a.a.0. (Fn. 2), Rdnr. 166 ff.

17 Bommert, BB 84, 182; Weidlich, ZEV 94, 207; Ermann/Hense-
Schmidt, 9. Auflage, § 2205 Rdnr. 29.

8 Maroizke, JZ 86, 462 f, Schlegelberger/K.Schmidt, Komm. z.
HGB, 5. Auflage, § 139, Rdnr. 51.

19Vgl. etwa Weidlich, MittBayNot 96 (in diesesm Heft S. 1) fiir
den Fall der Umwandlung einer GmbH in eine OHG.

Kostenrecht

21. KostO §8 39, 44, 30, 36 (Ubertragung eines Geschdfts-
anteils nach Aufhebung eines Treuhandverhiltnisses am
Anteil)

Wird ein GmbH-Anteil an den Treugeber dieses Anteils

nach Aufhebung des Treuhandverhéltnisses abgetreten, so

ist die Vereinbarung iiber die Aufhebung des Treuhand-

verhiiltnisses werterhohend zu beriicksichtigen. Nach § 36

Abs. 2 KostO fillt aus dem so ermittelten Wert eine 2%/10-
- Gebiihr an.

LG Miinchen 1, BeschluB vom 28.3.1995 — 13 T 8180/84 —
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Aus dem Tatbestand:

Der Notar beurkundete am 03.11.1993 den Verkauf und die Uber-
tragung von Geschiftsanteilen an einer GmbH durch die X-AG
(nachfolgend AG) an den Beschwerdefiihrer und den Beteiligen zu 2)
unter Auflosung des fur den Beschwerdefiihrer bestehenden Treu-
handverhiltnisses.

Bei Abschlufl des Vertrages hielt die AG alle Geschiftsanteile des
insgesamt 100.000,00 DM betragenden Stammkapitals der GmbH:
Geschiftsanteile in Hshe von 50.000,00 DM hatte die AG bei Griin-
dung der GmbH iibernommen, in Héhe von 1.000,00 DM vom Be-
schwerdefiihrer durch Vertrag vom 22.04.1991, weitere Geschiftsan-
teile in Hohe von 49.000,00 DM hielt die AG aufgrund des Vertrages
vom 22.04.1991 treuhinderisch fiir den Beschwerdefiihrer.

In der Urkunde vom 03.11.1993 wurde vereinbart, da von dem oben
genannten Geschiiftsantei! von 50.000,00 DM Anteile im Nennbetrag
von'30.000,00 DM an den Beteiligten zu 2) verkauft und iibertragen
werden, Anteile im Nennbetrag von 20.000,00 DM an den Be-
schwerdefiihrer.

Das Treuhandverhilinis zugunsten des Beschwerdefiihrers wurde
aufgelost und die entsprechenden Geschiftsanteile im Nennbeirag
von 49.000,00 DM an den Beschwerdefiihrer abgetreten.

Desweiteren wurde bestimmt, da3 der verbleibende Geschiftsanteil
im Nennbetrag von 1.000,00 DM ,,in Erfiillung eines hiermit gleich-
zeitig abgeschlossenen Kaufvertrags“ an den Beschwerdefiihrer
abgetreten wird.

Der Kaufpreis fiir die vom Beschwerdefiihrer erworbenen Geschiifts-
anteile im Nennbetrag von 20.000,00 DM und von 1.000,00 DM
wurde mit 1.894.177,00 DM festgelegt. Der Kaufpreis fiir den Anteil
des Beteiligten zu 2) im Nennbetrag von 30.000,00 DM wurde mit
2.706.000,00 DM vereinbart.

Fiir seine Tatigkeit erstellte der Notar am 03.11.1993 eine Kostenbe-
rechnung iiber 31.431,80 DM. Ausgehend von einem Kaufpreis in
Hohe von 4.600.177,00 DM fiir 51% des Stammkapitals bewertete
er die Auflgsung des Treuhandverhiltnisses und die Ubertragung der
Geschiftsanteile von 49% mit 4.419.800,00 DM. Aus dem Gesamt-
wert in Hohe von 9.019.977,00 DM berechnete er.eine 20/i0 Gebiihr
nach § 36 Abs. 2 KostO. Am 26.04.1994 berichtigte er diese Kosten-
berechnung und stellte dem Beschwerdefiihrer 70% des Gesamt-
betrages seiner Gebiihren von 31.431,80 DM; mithin 22.002,26 DM
in Rechnung.

Gegen diese berichtigte Kostenberechnung erhob der Beschwerde-
fijhrer im wesentlichen folgende Einwendungen:

— Der Geschiftswert sei zu hoch festgesetzt. Es sei nur der Kauf-
preis von 1.894.177,00 DM zugrundezulegen. Es sei unzuléssig,
die Vereinbarung iiber die Auflosung des Treuhandverhéltnisses
werterhdhend zu beriicksichtigen. Er sei seit'jeher Eigentiimer
dieser Geschiftsanteile gewesen; dem Treuhandverh4ltnis stiinde
deshalb kein realer Wert gegentiber.

— Es hiitte lediglich eine 5/10 Gebtihr nach § 38 Abs 2 Nr. 6 d KostO
erthoben werden diirfen, da ,das zugrundeliegende Rechtsge-
schift”, namlich der Gesellschaftsvertrag, bereits beurkundet
worden sei.

— Der Beschwerdegegner sei verpflichtet gewesen, ihn als Laien
darauf hinzuweisen, dafl die Tatigkeit beziiglich des wertlosen
Treuhandverh#ltnisses mit etwa dem vierfachen des Wertes des
Vertragsgegenstandes abgerechnet werden wiirde.

Aufgrund der Einwendungen des Kostenschuldners. beaniragte der
Notar zu der berichtigten Kostenberechnung vom 26.04.1994 die
Entscheidung des Landgerichts.

Die Kammer erholte zur Frage des Geschiftswertes eine Stellung-
nahme der Notarkasse. Diese vertritt die Ansicht, daB Geschiftswert
und Gebiihrensatz zutreffend festgesetzt seien und eine Belehrungs-
pflicht nicht bestanden habe. (...)

Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg.
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Aus den Griinden:

Beschwerdegegenstand ist die berichtigte Kostenberechnung
vom 26.04.1994. Diese ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

-

a) Der Notar hat einen zutrefféenden Geschiftswert zugrunde-
gelegt. '

Die beurkundete Auflésung des Treuhandverhiltnisses und
die Ubertragung der treuhéinderisch gehaltenen Geschiftsan-
teile ist zu Recht werterh6hend beriicksichtigt worden (§§ 39
Abs. 1 Satz 1, 44 Abs. 2 Ziff. a KostO).

Der Geschiftwert der vom Notar entfalteten T#tigkeit bemift
sich nach dem Wert des Rechtsverhiltnisses, auf das sich die
beurkundete Erkliarung bezieht (§ 39 Abs. 1 Satz 1 KostO);
das ist hier die Abtretung von GmbH-Anteilen (BayObLG
JurBiiro 1985, 583/584 [= MittBayNot 1985, 48]).

Bei der Bewertung der Abtretung der urspriinglich treuhsinde-
risch gehalterien Geschiftsanteile hat der Beschwerdegegner
zu Recht anteilig den Kaufpreis fiir die Geschiftsanteile im
Nennbetrag von 51.000,00 DM herangezogen.

Der Geschiftsanteil an einer GmbH ist ein Vermodgensgegen-
stand, fiir den weder die §§ 19-29 KostO noch die speziellen
Vorschriften -des zweiten Abschnittes dieses Gesetzes eine
Wertregelung enthalten (BayObLGZ 1991, 361 [=MittBayNot
1992, 227 = DNotZ 1992, 5891).

Die auf § 19 KostO gestiitzte Auffassung des Beschwerdefiih-
rers, die Auflssung des Treuhandverhiltnisse$ und die Uber-
tragung der treuhdnderisch gehaltenen Geschiftsanteile sei
mit Null zu bewerten, weil hierfiir im gewohnlichen Ge-
schiiftsverkehr kein Preis zu erzielen gewesen wire, ist des-
halb unzutreffend.

Der Wert eines Geschiftsanteils ist vielmehr gemi § 30
Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen zu bestimmen. Dabei
ist allein auf objektive Merkmale abzustellen. Personliche
Verhiltnisse, insbesondere Interessen der Beteiligten miissen
unberiicksichtigt bleiben (BayObLG JurBiiro 1985, S. 585
[= MittBayNot 1995, 48]). '

Es hat deshalb aufler Betracht zu bleiben, dafl der Beschwer-

“defilhrer Treugeber hinsichtlich der Geschiftsanteile im
Nennbetrag von 49.000,00 DM war und er fiir die Uber-
tragung der Geschiftsanteile keine Gegenleistung erbringen
mubBte (vgl. auch Lappe Anm. zu BayObLG KostRspr, KostO
§ 30 Nr. 67) Diese Umstiéinde betreffen nur seine Person, nicht .
aber den allein maBgebenden objektiven Wert des Geschifts-
anteils (BayObLG JurBiiro 1985, S. 585/586 [= MittBayNot
1985, 438]).

Der Beschluf3 des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom
17.10.1991 (BayObLGZ 1991, 361 [= MittBayNot 1992, 227
=DNotZ 1992, 589]) steht dem nicht entgegen. In dieser Ent-
scheidung war namlich der Wert des Geschiftsanteils einer
GmbH im Rahmen des § 39 Abs. 2 KostO zu bestimmen.

Da zudem den Geschiftswert allein der objektive Inhalt
der Urkunde bestimmt (BayObLG JurBiiro 1985, S. 585
[= MittBayNot 1985, 48] und BayObL.GZ 1992, 72/77), ist
auch aus diesem Grund nicht zu beriicksichtigen, daB treu-
héinderische Geschiftsanteile abgetreten worden sind.

In diesem Zusammenhang verkennt der Beschwerdefiihrer,
daB durch die Erkldrungen in Ziffer 2 und 4 der Urkunde
eine Rechtsinderung eingetreten ist. Steuerrechtlich wird
zZwar wegen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des-
§ 39 Abs. 2 Ziffer 1 Satz 2 AO das Treugut dem Treugeber
zugerechnet (Breuer, MittRhNotK 1988, 79/96). Rechtlich ist
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jedoch allein der Treuhinder Rechtsinhaber der Gesell-
schaftsanteile. Der Beschwerdefiihrer unterscheidet nicht
zwischen dem juristischen Inhaber eines Geschiftsanteils und
der wirtschaftlichen Zurechnung der Inhaberschaft an den
Treugeber (Breuer a.a.0. Seite 93)

Erst durch die im Vertrag enthaltene Abtretung dieser Ge-
schiftsanteile ist der Beschwerdefiihrer wieder Rechtsinhaber
der Anteile im Nennbetrag von 49.000,00 DM geworden.

b) Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiithrers war der
Notar nicht verpflichtet, iiber die mit der Vornahme des
Rechtsgeschifts verbundenen Kosten zu belehren und dem
Beschwerdefithrer die Moglichkeit zu eréffnen, auf die Auf-
hebung des Treuhandverhiltnisses zu verzichten.

Fir die Ubertragung der treuhinderisch gehaltenen Anteile
stehen nicht mehrere Gestaltungsméglichkeiten mit unter-
schiedlichen Kostenfolgen zur Verfiigung. Da der Beschwer-
defiihrer nach dem dem Notar zur Beurkundung vorgelegten
Vertrag wieder Rechtsinhaber der treuhéinderisch gehaltenen

. Geschiftsanteile werden sollte und es grundsitzlich nicht

Aufgabe eines Notars ist, auf die inhaltliche Vertragsgestal-
tung einzuwirken, bestand fiir den Beschwerdegegner keine
Verpflichtung iiber die zwingende Kostenfolge zu belehren.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dafl der Be-
schwerdefiihrer behauptet, die Begriindung des Treuhand-
verhdltnisses im April 1994 durch die Notare (...) sei mit
nicht nennenswerten Gebiihren (...) verkniipft gewesen. Zum
einen sind vorhergehende Kostenberechnungen kein Prijudiz.

-Zum anderen iibersicht der Beschwerdefiihrer, dal der im.

April 1994 abgeschlossene Treuhandvertrag von einem Notar
in Linz/Osterreich beurkundet worden ist, fiir dén die in
der Bundesrepublik Deutschland geltenden Gebiihrenvor-
schriften nicht zur Anwendung kommen. Der am 10.07.1990
von einem Notar in Karlsruhe beurkundete Treuhandvertrag
betraf — im Gegensatz zur vorliegenden Urkunde — nur die
Begriindung eines Treuhandverhiltnisses fiir einen Teilbetrag
von 1.000,00 DM (vgl. Ziff. II dieses Vertrages).

¢) Der Notar hat zu Recht eine 20/10-Gebiihr nach § 36 Abs. 2
KostO erhoben. '

§ 38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO ist nicht anwendbar. Nach dieser
Vorschrift wird fiir die Beurkundung der Abtretung von Ge-
schiftsanteilen einer GmbH die Hilfte der vollen Gebiihr
erhoben, wenn das zugrundeliegende Rechtsgeschift bereits
beurkundet ist. Mit ,,zugrundeliegendem Rechtsgeschift® ist
das schuldrechtliche Geschift gemeint (Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, KostO, 12. Aufl,, § 38 Rdnr. 49) Das
schuldrechtliche Rechtsgeschift fiir die Abtretung der treu-
hinderisch gehaltenen Geschiftsanteile ist hier die Verein-
barung iiber die Auflosung des Treuhandverhiltnisses und
nicht — wie der Beschwerdefiihrer meint — der Gesellschafts-
vertrag oder der Vertrag iiber die Begriindung des Treuhand-

.verhiltnisses vom 22.04.1991. Die Aufl6sung des Treuhand-

verhiéltnisses wurde jedoch zusammen mit der Abtretung der
Geschiiftsanteile beurﬂmdet, so daf} die Voraussetzungen des
§ 38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO nicht vorliegen.

d) In der Urkunde vom 03.11.1993 sind Erklidrungen ver-
schiedenen Gegenstandes im Sinne des § 44 KostO von ver-
schiedenen Personen abgegeben worden. Da diese Erklédrun-
gen dem gleichen Gebiihrensatz unterliegen — ndmlich dem
§ 36 Abs. 2 KostO —, sind gemiB § 44 Abs. 2 Ziffer a KostO
die Werte der einzelnen Erklidrungen zu addieren. Vorliegend
ergibt sich somit ein Geschiftswert von 9,019 Mio DM
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(1.894.177,00 DM + 2.706.000,00 DM + 4.419.800,00 DM).
Aus diesem Geschiftswert ist eine einheitliche Gebiihr zu
berechnen (§ 44 Abs. 2 Ziff. a KostO), fiir die die Betei-
ligten zu 1) und 2) als Gesamtschuldner haften. Nach § 5
Abs. 1 Satz 2 KostO ist die Haftung des einzelnen jedoch
beschrinkt auf den Betrag, der entstanden wire, wenn die
ibrigen Erkldrungen nicht beurkundet worden wiren. Der
‘Beschwerdefiihrer haftet somit nicht fiir 70% der 2%/10 Gebiihr
aus dem Gesamtgeschiftswert von 9,02 Mio DM, sondern
nach Abzug des von dem Beteiligten zu 2) zu leistenden
Kaufpreises in Hoéhe von 2.706.000,00 DM fiir eine
20/19 Gebiihr aus 6.313.977,00 DM. Diese Gebiihr betrigt
inclusive Schreibgebiibr, Auslagen und Mehrwertsteuer
22.116,80 DM (19.180,00 DM plus 22,00 DM + 30,00 DM
"+ 2.884,80 DM).

Da diese Gebiihr hoher ist als der vom Beschwerdefiihrer mit -

der Kostenberechnung vom 26.04. 1994 geforderte Betrag, ist
wegen des Verbots der reformatio in peius die Beschwerde
zuriickzuweisen. '

22. KostO § 39, BGB § 705, BauGB §§ 45 ff (Bewertung
einer Vereinbarung zur Durchfiihrung einer , freiwilligen
Baulandumlegung ©)

Treffen mehrere Grundstiickseigentiimer eine privat-
rechtliche Vereinbarung zur Durchfiihrung einer ,frei-
willigen Baulandumlegung®, so handelt es sich um einen
Tauschvertrag dhnlich einem Ringtausch und nicht um
einen Gesellschaftsvertrag. Fiir den Wert der Beurkun-
dung ist gemiB § 39 Abs. 2 KostO derjenige des hochst-
wertigen Tauschgegenstandes maBgebend (im AnschluB
an BayObLGZ 1988, 140 [= MittBayNot 1988, 192]). Die
ausdriickliche Bezeichnung als Gesellschaftsvertrag fiihrt
zu  keiner ‘anderen Betrachtungsweise, weil es am
gemeinsamen Zweck als Voraussetzung einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts fehlt.

Pfilzisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluf} vom
14.11.1995 — 3 W 136/95 —, mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des
OLG Zweibriicken

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1) beurkundete am 2.9.1992 zwischen der zu
Ziffer 2) beteiligten Gemeinde ... und den Beteiligten 3 bis 7), die
jeweils Eigentiimer verschiedener, innerhalb des Baugebietes ,,Nord-
lich der ... gelegener Grundstiicke sind, eine ,,freiwillige Bauland-
umlegung®. Nach dem Inhalt der notariellen Urkunde sind sich die
Beteiligten zu 3 bis 7) mit der Beteiligten zu 2) dariiber einig, daB
ihre in der Urkunde im einzelnen aufgefiihrten Grundstiicke auf
freiwilliger Basis zur Schaffung von Bauland umgelegt wérden. Zu
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diesem Zweck erkliren die Beteiligten zu 3 bis 7) die Griindung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in die sie ihre innerhalb des Um-
legungsgebiets belegenen Grundstiicke einbringen und sich zur
unentgeltlicher Ubertragung der ffentlichen Bedarfsflichen an die

. Beteiligte zu 2) verpflichten. Weiter vereinbaren die Beteiligten zu

3 bis 7) — nach entsprechender Vermessung durch das Katasteramt —
die Zuteilung verschiedener, anhand eines zum Bestandteil der
notariellen Urkunde erhobenen Umlegungsplans bezeichneter Bau-
grundstiicke an einen jeden einzelnen von ihnen. Ein sich durch die
Zuteilung ergebender Mehrwert soll zwischen den Grundstiicks-
eigentiimern ausgeglichen werden. Ferner verpflichten sie sich, an
die Beteiligte zu 2) zur Abgeltung des Umlegungsvorteils und der
Verfahrenskosten Ausgleichszahlungen in bestimmter Hohe zu
erbringen. Mit der Abgabe der zum Vollzug der Urkunde erforder-
lichen Erkldrungen beauftragen sie den Notar, dessen Angestellten
sie entsprechende Vollmacht — insbesondere auch zur Erklirung der
Auflassung — erteilen. ‘

Fiir die Beurkundung stellte der Beteiligte zu 1) der Beteiligten zu2)
einen Betrag von 12.557,32 DM in Rechnung. Dabei legte er einen
Geschiftswert von 2.682.720,~ DM zugrunde, der auf eine Addition
des Wertes sdmtlicher in die Urkunde einbezogener Grundstiicke
zuriickgeht. Mit Priifungsbericht vom 20.10.1993 beanstandete die
Notarkasse ... den der Kostennote zugrundegelegten Geschiftswert.

Der Beteiligte zu 1) hat beantragt, gemiB § 156 Abs. 5 KostO die Ent-
scheidung des Landgerichts herbeizufiihren. Er hat die Ansicht ver-
treten, seine Kostennote sei nicht zu beanstanden, weil nach Vorstel-
lungen und Willen der Beteiligten ein Gesellschaftsvertrag beurkun-
det worden -sei, dessen Geschiftswert sich nach dem zusammen-
gerechneten Wert aller Leistungen bestimme.

Die 6. Zivilkammer des Landgerichts Frankenthal (Pfalz) hat die
Kostenberechnung des Beteiligten zu 1) dahin abgeindert, daB der
Gesamtbetrag auf 5.033,99 DM ermiBigt wird. Zugleich hat das
Landgericht die weitere Beschwerde zugelassen.

Gegen diesen BeschluB hat der Beteiligte zu 1) weitere Beschwerde
eingelegt. Das Rechtsmittel blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, daB das Land-
gericht den Geschiftswert fiir die zwischen den Beteiligten zu
2 bis 7) beurkundete Vereinbarung gemi § 39 Abs. 2 KostO
nach dem Wert der gréften in die ,freiwillige Bauland-
umlegung® einbezogenen Grundstiicksfliche -bestimmt hat.
Das Landgericht hat seinen angefochtenen Beschluf auf eine
Entscheidung des Bayerischen Obersten Landgerichts ge-
stiitzt, nach der eine von mehreren Eigentiimern getfoffene
privatrechtliche Vereinbarung iiber die Umlegung von Grund-
stiicken rechtlich. als Tauschvertrag #hnlich einem Ring-
tausch und -nicht als Gesellschaftsvertrag zu behandeln
ist (BayOblGZ 1988, 140 ff. [= MittBayNot 1988, 192]).
Dieser Auffassung, die von der h. M. im Schrifttum geteilt
wird (vgl. etwa Gorulich/Miimmler, KostO, 12. Aufl.,
S. 1017), Stichwort: ,Ringtausch®; Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, KostO, 13. Aufl., § 39 Rdnr. 16; Rohs/
Wedewer, KostO, §.39 Rdnr. 9 ¢; Hartmann, Kostengesetze
§ 39 KostO, Rdnr. 18, Stichwort: ,,Umlegung®; Notarkasse
Miinchen, Streifzug durch die Kostenordnung, 3. Aufl., Rdnr.
495; a. A. wohl Lappe NTW 1989, 3254, 3259), schlief3t auch
der Senat sich an. Der Umstand, da} die von den beteiligten
Grundstiickseigentiimern getroffene Vereinbarung in der
notariellen Urkunde ausdriicklich als Griindung einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts bezeichnet wird, gibt keinen Anlaf3
zu einer abweichenden Beurteilung. Zutreffend hat das Land-
gericht ausgefiihrt, dafl dem Wortlaut der Vereinbarung fiir die
rechtliche Wiirdigung der Beziehungen der Parteien keine
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entscheidende Bedeutung zukommt. MaBgebend ist allein, ob
durch die getroffenen vertraglichen Regelungen die Mindest-
yoraussetzungen erfiillt sind, die gemiB § 705 BGB an das
Vorliegen einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts zu
stellen sind. Sie erfordern zumindest eine Vereinbarung iiber
einen gemeinsamen Zweck und die Art seiner Durchfiihrung
durch die Vertragspartner (vgl. MiinchKomm-BGB/Ulmer,
2. Aufl.,-§ 705 Rdnr. 95; Soergel/Hadding, BGB, 11. Aufl.,
§ 705 Rdnr. 36; Staudinger/Kefler, BGB, 12. Aufl., vor § 705
BGB Rdnr. 31, jeweils m.w.N.). Diese Voraussetzungen sind
im hier vorliegenden Fall nicht gegeben. Sinn und Zweck der
beurkundeten Vereinbarung der Grundstiickseigentiimer be-
stehen darin, daB ein jeder von ihnen an die iibrigen Vertrags-
parteien eine Leistung in Form der in seinem Eigentum
stehenden Grundstiicke erbringt. Dafiir soll ihm von den
iibrigen Eigentiimern wiederum eine Leistung in Form
der Ubertragung bestimmter baureifer Grundstiicke zuteil
werden. Mit dem Erreichen dieses Ergebnisses sollen die ver-
traglichen Beziehungen zwischen den Parteien ihr Ende
finden. Unter diesen Umsténden ist vom Vorliegen eines Aus-
tauschvertrages auszugehen, bei dem der Zweck der Leistung
eines jeden Vertragspartners allein darin besteht, die Gegen-
leistung def iibrigen Vertragsparteien zu erhalten (BayObLGZ
88, S. 144 [= MittBayNot 1988, 192]; Staudinger/Kefler,

BGB, vor § 705 Rdnr. 173). Es fehlt somit an einem gemein- -

samen Vorteil, dessen Verwirklichung fiir das Vorliegen eines
gemeinsamen Zwecks 1.S.v. § 1705 BGB erforderlich wire
(vgl. Staudinger/Kefler a.a.0 Rdnr. 31). Stattdessen liegen
lediglich gleichartige Einzelinteressen der Vertragspartner
vor, die fiir die Begriindung einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts nicht ausreichen (vgl. BayObLG a.a.0;
Soergel/Hadding a.a.0). ’

Fir die Einordnung des zwischen den Grundstiickseigen-
tiimern vereinbarten Rechtsverhiltnisses als Austauschver-
trag i.S.v. § 39 Abs. 2 KostO spricht im iibrigen auch, da3
mit ihm das gesetzliche Umlegungsverfahren nach §§ 45 ff.
BauGB' vermieden werden soll. Dieses stellt nach seiner
Rechtsnatur ein gesetzlich geregeltes Grundstiickstausch-
verfahren dar (vgl. BayObLGZ 88, S. 143 m.w.N.). Der
Umstand, daB an dem vereinbarten Wechsel des Grundstiicks-
eigentums jeweils mehr als zwei Personen beteiligt sind; steht
der Behandlung als Austauschvertrag nicht entgegen. Mit
Recht hat das Landgericht hierzu ausgefiihrt, daB die vertrag-
liche Vereinbarung einem Ringtauschvertrag gleichzuachten
ist, bei dem die einzelnen Tauschleistungen gemifl § 328
BGB miteinander verkniipft sind und €in einheitliches
Rechtsverhiltnis darstellen (vgl. BayObLG a.a.0. S. 144

[= MittBayNot 1988, 192]; Ackermann Rpfleger 1955, 218,

221; Pfister JZ 1971, 284; Schalhorn JurBiiro 1972, 859,
860; Goulich/Miimmier a.a.0.; Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann a.a.0; Rohs/Wedewer a.a.0. Rdnr. 9 b; Hartmann,
Kostengesetze a.a.0.).

Nach alledem hat das Landgericht den Geschiftswert fiir
'die Bewrkundung mit Recht gemiB .§ 39 Abs. 2 KostO
nach dem hochstwertigen eingebrachten Grundstiick auf
936.700,— DM bemessen. Seine davon ausgehende Berech-
nung der Kostenforderung, auf die der Senat zur Vermeidung
von Wiederholungen Bezug nimmt, ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. ' ’
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Notarrecht

23. BNotO §§ 15 Abs. 1, 16 Abs. 2 (Durchsetiung eines
wAblehnungsrechts “ gegeniiber befangenem Notar)

Lehnt es ein Notar ab, sich beim Vollzug eines notariellen
Geschiiftes seiner weiteren Amtstiitigkeit zu enthalten, ob-
wohl ein Beteiligter ihm gegeniiber die Besorgnis der Be-
fangenheit geéiuBert hat, so kann ihm im Verfahren nach
§ 15 Abs. 1. BNotO die Vornahme bestimmter weiterer
Amtshandlungen untersagt werden, wenn sich der Vor-
wurf der Befangenheit als berechtigt erweist. ’

OLG Hamm, BéschluB vom 6.6.1995 — 15 W 80/95 —, mit-
geteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter am
Oberlandesgericht Hamm

Offentliches Recht

24. ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5, Art. 61 BayVwV{G (Unter-
werfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung in Offent-
lich-rechtlichem Vertrag)

Es liegt — jedenfalls bei Verpflichtungen, die der Biirger
dem Staat gegeniiber iibernimmt — in der Gestaltungs-
freiheit der Partner eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages,
die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung hinsichtlich einer Vertragspflicht statt in der
Form des § 61 Abs.1 Satz1 VwVfG durch Aufnahme
einer Urkunde geméf § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zu bewirken.
Der mit § 61 Abs.1 Satz2 und 3 VwVIG verfolgte
Schutzzweck wird damit nicht unterlaufen.

BVerwG, Urteil vom 24.8.1994 — 11 C 14.93 —

Aus den Griinden:

DaB der Klidger sich in bezug auf seine offentlich-rechtliche
Verpflichtung aus dem Vertrag der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in der Form des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unterwor-
fen hat, ist in formeller Hinsicht ebensowenig zu beanstan-
den. Insbesondere verstoBt diese Verfahrensweise nicht gegen
§ 61 Abs. 1 Satz 1 VwVEG. Zwar ist dort als Moglichkeit zur
Sicherstellung der Erfiillung offentlich-rechtlicher Vertrags-
pflichten fiir jeden VertragschlieBenden die Unterwerfung un-
ter die sofortige Vollstreckung vorgesehen; doch folgt daraus
nicht, daB3 die Regelung in dem Sinne Spezialitét und Vorrang
fiir sich beanspruchen kann, daB3 den Vertragspartnern andere
— von ihnen unter Umstinden bevorzugte — Gestaltungs-
formen nicht zur Verfiigung stehen (vgl. BayVGH, BayVBl
1975, 651; a.A. Kopp, VwVIG, § 61 Rdnr. 16). Dies gilt
jedenfalls dann, wenn die Pflicht, deren Durchsetzbarkeit
erleichtert werden soll, wie hier eine solche ist, die der Biirger
dem Staat gegeniiber iibernimmt. '

Der Schutz, den § 61-Abs. 1 Satz 2 und 3 VwWVIG im Falle

~ einer Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung ver-

mittelt, wird durch den von den Beteiligten eingeschlagenen
Weg, die sofortige Vollstreckbarkeit in der Form einer Ur-
kunde nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zu gewibhrleisten, nicht
unterlaufen. Der Umstand, daB die Urkunde gemaB § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO der gerichtlichen oder notariellen Aufnahme
in der vorgeschriebenen Form bedarf, bietet namlich bei wer-
tender Betrachtung einen Schutz, der nicht hinter dem von
§ 61 Abs. 1 Satz 1 und 2 VwVFG ausgehenden zuriickbleibt.
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Personalédnderungen

. Verstorben:

Dr. Wolfgang Hosel, Notar a.D., Niirnberg, gest. 19.1.1996
Dr. Georg Bubb, Notar a. D., Fiirth, gest. 20.1.1996

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.5.1996:
Notar Dr. Josef Geiger, Firstenfeldbruck

Es wurden verliehen: _
Mit Wirkung vom 1.1.1996:

Dahn dem Notarassessor
Dr. Reinhardt Neumann
(bisher in Mutterstadt
_ Notarstellen Links/BaBler)
Kempten dem Notar
(in Sozietit mit Dieter Miiller-Dohle

Notar Dr. Zechiel) (bisher in Miinnerstadt)

. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.2.1996:
Gregor Rieger, Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker)

Mit Wirkung vom 1.3.1996:

Annette Schneider, Ingolstadt (Notarstellen Edler von
Koch/Dr. Schmidt)

Rainer Krick, Mindelheim (Notarstelle Zobelein)

. Versetzungen und sonstige Verénderungen:

Notarassessor Christian Mickisch, Miinchen (Landes-
notarkammer Bayern), wurde mit Wirkung vom
21.12.1994 promoviert

Notarassessor Martin Doérnhofer, Aschaffenburg (Notar-
stellen Dr. Bolsche/Klotz), wurde mit Wirkung vom
1.9.1995 promoviert J

Notarassessorin Elisabeth Epp, Memmingen (Notarstellen
Dr. Herrmann/Kassner), ab 1.1.1996 in Babenhausen
(Notarstelle Dr. Schrédl)

Notarassessorin Eva Rumpf, Prien (Notarstellen Huber/
Dr. v. Daumiller), ab 1.1.1996 in Bad Kissingen
Notarassessor Wolfgang Drasch, Miinchen (Notarstellen
Jungsberger/Dr. Wirner), ab 1.1.1996 in Bonn als Ge-
schiftsfiihrer des Deutschen Notarvereins

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, Miinchen (Notarstel-
len Dr. Schoner/von Grafenstein) ab 1.1.1996 in Miinchen
(Notarstellen Dr. Beck/Dr. Eckhardt )

Notarassessor Ralph-Christoph Knerr, Friedberg (Notar-

stellen Dr. Schmidt/Dr. Nawratil) ab 1.1.1996 in Miinchen

(Notarstellen Dr. Jungsberger/Dr. Wirner)

Héhergruppierungen:
Mit Wirkung vom 1.1.1996:

zum Notariatsoberrat i. N. (VergGr.: Ib BAT):

Otto Kiilsheimer, Augsburg (Notarstellen Figer/Hart-
mann)

Josef Klinger, Miinchen (Notarkasse — Zentrale)

STANDESNACHRICHTEN

zum Oberamtsrat i. N. (VergGr.: Ila BAT):

Dieter Rothballer, Miinchen (Notarstelle Prof. Dr. Schip-
peD)

Werner Stadelmaier, Miinchen (Notarstellen Dr. Keidel/
Dr. Korte) - :

zum Amtsrat i. N. (VergGr.: IIl BAT):

Herbert Kaiser, Erding (Notarstellen Bock/Koch)

Gerhard Braunschléger, Waldsassen (Notarstelle Tauben-
eder)

Eduard Schwab, Karlstadt (Notarstelle Dr. KeBler)

Winfried Brod, Marktheidenfeld (Notarstellen Dr. Haiduk/
Dr. Hofstetter)

Herbert Reichel, Ansbach (Notarstellen Dr. Karl/Dr. An-
derle) ‘

Udo Then, Miinchen (Notarstellen Dr. Beck/Dr. Eckhardt) -

zum Amtmann i. N. (VergGr. IVa BAT):

Helmut Duscher, Fiirstenfeldbruck (Notarstellen Dr.
Schweiger/Dr. Spinar)

Johann Hamperl, Neunburg v. Wald (Notarstelle Ziegler)

Josef Bergmeister, Geisenfeld (Notarstelle von Stein-
aecker)

Melitta Kriick, Waldmohr (Notarstelle Dr. Schulte)
Johann Aicher, Laufen/Salzach (Notarstelle Ringhof)
Alfred Jung, Ludwigshafen (Notarstelle Dr. Daubermann)
Norbert Fendt, Passau (Notarstelle Dr. Keilbach)

Richard Frinzl, Schrobenhausen (Notarstelle Dr. Spanhel)

Christof Block-von Manteuffel, Erlangen (Notarstellen
Dr. Kamlah/Dr. Fleischer)

Wolfgang Proksch, Garrisch-Partenkirchen (Notarstelle
Dr. Friedrich)

Oberinspektor/in i. N. (VergGr. IVh BAT):
Ingeborg Gabriel, Memmingen (Notarstellen Dr. Herr-
mann/Kassner) '

Rupert Hofberger, Rosenheim (Notarstellen Dr. Diiwel/
Dr. Ohler) )

Claudia PreBler, Passau (Notarstellen Dr. Plenk/ Prof. Dr.
Reimann),

Sabine Roller, Viechtach (Notarstelle Hasler)
Anneliese Seidl, Nittenau (Notarstelle Dr. Merkel)
Ulrike Miiller, Miinchen (Notarstelle Dietrich)

Iris Schenk, Minchen (Notarstellen Dr. Beck/Dr. Eck-
hardt)

Klaus Milchmeier, Lauf/Pegnitz (Notarstellen Schecken—
hofer/Dr. Briickner)

Martin Jurkat, Kandel/Pfalz (Notarstéllen Bechberger/
Florsch) '

Sylvia Miller, Tiirkheim (N otarstelle Elstner)

Sabine Baumgartner, - Neuburg/Donau (Notarstellen

Leitenstern/ Walter)

Martina Endl, Passau (Notarstelle Biicher)

Markus Hilbig, Rehau (Notarstelle Wachter) -

Petra Duchardt, Obergiinzburg (Notarstelle Hofmann)
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