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Abhandlungen .
Gegenstand und Inhalt des Sondereigentums*
Von Notar Friedrich Schmidt, Bayreuth
Gliederung die Abgrenzung eineé nattirlichen Bodenteils, also die

A. Das Eigentum des BGB
B. Eigentum im WEG
. Gegenstand des Sondereigentums
Il. Inhalt des Sondereigentums
11, Zur Gestaltung der Urkunde -
IV. VerauBerungen und Veréanderungen
a) Veranderungen im Gegenstand
b) Inhaltsdnderungen
SchluBbemerkung

A. Das Eigentum des BGB

1. Eigentum ist im Privatrecht das umfassendste Herr-
schaftsrecht an einer Sache. Das Grundgesetz bekennt sich
zum Eigentum und verleiht ihm Grundrechtscharakter. Es
stellt vermdgenswerte Guter unter den Schutz der Verfas-
sung. Geschutzt sind verfigbare Gater verschiedenster Art
vor Entzug. Das bedeutet, daB dem Inhaber eines solchen
Gutes die Herrschaft dartiber nicht weggenommen werden
darf. Er darf das Gut flir seine Bedurfnisse gebrauchen. Die
Guter, an denen solche Herrschaftsrechte ausgeiibt werden
kénnen, sind die Gegenstande des Eigentums. Einen Teil-
bereich davon, namlich die kérperlichen Gegenstande, um-
faBt der biirgerlich-rechtliche Eigentumsbegriff des Sachen-
rechts. Dies sind die Sachen (§ 90 BGB). Sache ist dabei ein
juristischer Begriff, kein npaturwissenschaftlicher. Im
Sachenrecht regelt das Gesetz Herrschaftsrechte an be-
stimmten Dingen, die in der Natur vorkommen und ftr die
ein spezielles Bedirfnis besteht, ihre Zuordnung zu be-
stimmten Personen rechtlich auszugestalten. Die Sache im
Rechtssinn entsteht erst, indem sie einer rechtlichen Rege-
lung zugefiihrt, in die Rechtsordnung eingefigt wird. Die
Notwendigkeit des Rechtsverkehrs und der rechtlichen Zu-
ordnung bestimmen, was dabel als Sache gilt. Bei der Unter-
scheidung zwischen beweglichen und unbeweglichen
Sachen wird dies evident. Ist die bewegliche Sache als
natiirliches im Raum abgrenzbares Ding noch gut zu begrei-
fen, so wird es beim Grundstiick schon schwieriger. Hier ist
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Grenzziehung, zwingend notwendig, um diesen zu einer
Sache zu machen, d. h. zu einem korperlichen Gegenstand,
an dem ein Herrschaftsrecht, also Eigentum, erméglicht
werden kann.

2. In einer sinnvollen Rechtsordnung muB allerdings eine
verniinftige und rechtlicher Logik zugéngliche Systematik
herrschen. Sie ist im BGB sehr stark ausgepragt. Anderer-
seits gibt es immer Randbereiche, wo die Begriffsbildung
unzulanglich. wird, ohne daB das Erfordernis der rechtlichen
Regelung entfallt. Ist das Eigentum ein Herrschaftsrecht,
dann kann man davon weder die Luft im Hause noch die im
Garten davon ausnehmen. Luft ist aber nie ein ,kérperlicher
Gegenstand In § 905 BGB wird Luft aber dem Grundeigen-
tum zugerechnet, obwohl sie keine Sache nach § 90 BGB ist.
Sie — genauer- der Luftraum — wird aber zum Gegenstand
eines Herrschaftsrechtes gemacht?, da die sachliche Ab-
grenzbarkeit gegeben ist. Das ist die Freiheit des Gesetzge-
bers. Einen weiteren Schritt ist das WEG gegangen, indem
es Eigentum an einem Raum, der ja auch etwas Ungegen-
standliches hat, geschaffen hat: Eigentum als Herrschafts-
recht, als Sachherrschaftz.

3. Es ist Sache des Gesetzgebers, die Gegenstande zu be-
stimmen, an denen er die Herrschaft zulaBt. Fur dingliche
Dispositionsfreiheit ist hier kein Raum. Werden mehrere Ge-
genstande verbunden, verschmolzen oder sonst wie ver-
einigt, dann ist zu regeln, wem die Sachherrschaft gebdhrt.
Das ist die Funktion der §§ 92 ff. BGB. Die Sachherrschaft
soll eindeutig und klar und Dritten gegentber deutlich er-
kennbar sein. Das bedeutet einheitliches Eigentum an ein-
heitlichen Gegenstanden. Das Herrschaftsrecht, das Verfo-

* Der Beitrag ist ebenfalls erschienen in »Aktuelie Probleme im Woh-
nungseigentumsrecht«, Festschrift far Johannes Barmann und Her-
mann Weitnauer, herausgegeben von Hanss SeuB, 1985, Hammonia-
Verlag GmbH, Hamburg.

1 Erman/Hagen § 905 BGB Rdnr. 1.
2 ManchKomm/Roll, vor § 1 WEG Rdnr. 12; Hurst, DNotZ 1968, 140.
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gungsrecht darf nicht geteilt werden, wenn die Austibung
dieses Rechtes zur Zerstdérung des Gesamtgegenstandes
fuhren muBte (vgl. §§ 93, 94 BGB). Durch soiche wirtschaft-
lich sinnvolle Konstruktionen wird das sachenrechtliche
Eigentum erst fir den Rechtsverkehr brauchbar. Aus diesem
Bedurfnis bestimmt das Gesetz die Gegenstande des Eigen-
tums. Diese teleologische Betrachtungsweise fuhrt dann
auch zum richtigen Verstandnis des Eigentumsgegenstan-
des im WEG.

4, Eigentum als Herrschaftsrecht geht von der Sache aus, an
der das Eigentum besteht. Die Herrschaft selbst kann je-
doch nur eine Person austiben. Eigentum ist ohne Eigen-
tamer nicht denkbar. Zum dinglichen Element, der Sache,
tritt zwingend das personale, der Eigentimer, dem die Herr-
schaftsfunktion zugeordnet ist. Ihm gebthren die Herr-
schaftsrechte. lhre nahere Ausgestaliung obliegt dem
Gesetzgeber. Die Summe der Befugnisse, die dem Eigen-
tumer gewahrt sind, nennt man den Inhalt des Eigentums.
Diese Summe beinhaltet natirlich per saldo auch die Ein-
" schrankungen. Der umfassende Herrschaftsbereich .ist in
§ 903 BGB ausgedrilicki: nach Belieben mit der Sache ver-
fahren und andere von jeder Einwirkung ausschlieBen. Erste-
res umfaBt den Gebrauch, die Verfuigung, die Verdnderung
bis zur Zerstdrung der Sache. Letzteres gew&hrt Abwehr-
rechte und Schutzrechte?. Dieser weitgespannte Inhalt des
Eigentums ist allerdings eingebettet in ein-System vielfalti-
ger privatrechtlicher und offentlichrechtlicher Einschran-
kungen. Im Kern ist dieser Inhalt jedoch unantastbar. Der so
gesetzlich ausgepragte Inhalt des Eigentums ist in ding-
licher Hinsicht, also an die Sache angebunden, zwingend
und unterliegt nicht der Dispositionsfreiheit, der Willkir des
Eigentimers. Nur durch schuldrechtliche Akte kann der
Eigentumer seine Rechte mindern. Gegentber Rechtsnach-
folgern der Sache gilt-dies dann nicht mehr. Das Recht aus
der Sache ist stérker, ein Wesensmerkmal der Dinglichkeit.

5. Die Vorschriften des BGB Uber den Inhalt des Eigentums
sind in ihrem Wesen auf den Alleineigentimer abgestelit. Er
grenzt sein Eigentum gegeniber Dritten ab. Seine Rechte
werden jedoch modifiziert, wenn er das Eigentum mit ande-
ren teilen muB (Gesamthand, Miteigentum nach Bruchtei-
len). Beim gemeinschaftlichen Eigentum wird ftr jeden das
Recht, mit der Sache nach Belieben zu verfahren, zu Gun-
sten-der anderen Teilhaber eingeschrankt (vgl. auch § 1011
BGB). Das Abwehrrecht des § 903 BGB kann dem Miteigen-
timer gegeniber so nicht mehr ausgelibt werden. Im Ver-
haltnis der mehreren Eigentlimer zueinander tritt ein neuer
inhalt des Eigentums hinzu. Beim Bruchteilseigentum ist er
in §§ 741 ff. BGB niedergelegt. Diese Bestimmungen uber
die Gemeinschaft sind zwar ins Schuidrecht eingefiigt. Sie
sind unter den vereinbarenden MiteigentGmern bindend, je-
doch nur rein schuldrechtlich. Eine Bindung gegeniiber Son-
derrechisnachfolgern tritt nicht ein. Sie sind aber automa-
tisch fur das Verhaltnis der Miteigenttmer untereinander an-

wendbar und damit Inhalt des Eigentums. Bei Grundstiicken *

gilt aber eine Besonderheit. Uber § 1010 BGB konnen auch
Rechtsnachfolger im Miteigentum gebunden werden. Das
Gesetz ist dabei aber nicht den echten Weg der dinglichen
Inhaltsanderung gegangen, sondern hat diese Vereinbarun-
gen in das System der Grundstiicksbelastungen eingeftigt.
Es ist eine Belastung besonderer Art, die-an Miteigentums-
anteilen zu Gunsten anderer Miteigentimer einzutragen ist.
Diese Belastung nimmt im Gegensatz zum reinen Inhalt des
Eigentums am Rang teil. Der Sache nach handelt es sich um
eine Inhaltsénderung, der Form nach um eine Belastung.

3 dazu MinchKomm/Sacker, § 903 BGB Rdnr. 3 ff.
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6. Die'Methode der Belastung, die das BGB gewahlt hat, tritt
uberalt an die Stelle einer an sich auch denkbaren Inhaltsén-
derung des Eigentums, wenn der Eigentlmer auf bestimmte

" Rechte zu gunsten Dritter verzichtet. Dieses System ist in

hoher Volikommenheit im BGB ausgepragt. Da hierdurch

aber tatsdchlich Herrschaftssphéren aufgeteilt werden,

kommt togisch eigentlich eine Inhaltsdnderung des Eigen-
tums heraus. Die Problematik dieses sachenrechtlichen Be-
lastungssystems ist bei § 1010 BGB evident. Niemand ver-
steht so recht, daB eine Gebrauchs- und Verwaltungsrege-
lung eine Eigentumsbelastung sein soll. Unser heutiges Ver-
standnis lieBe durchaus auch eine auf den Inhalt bezogene
Eintragung ,,Die Verwaltung ist geregelt” zu. Wirde sie dann

~auch in einer Zwangsversteigerung standhalten, konnte man

damit auch ,,Wohnungseigentum“ regeln. Allerdings bleiben

-dabei noch genligend weitere Probleme offen, so daB die

Anbindung an § 1010 BGB keine geeignete Basis fir das
Wohnungseigentum war4.

B. Eigentum im WEG

Die bisher geschilderte Rechtslage hat der Gesetzgeber des
WEG vorgefunden. Sie war der Kern eines bew&hrten ding-
lichen Rechtssystems. Ohne dieses verlassen zu wollen,
muBten Wege gefunden werden, Wohnungseigentum als
echtes Eigentum ausngestalten. Mit zwei Schritten ist dies
gelungen: der eine im Bereich des Gegenstandes des Eigen-
tums, der andere beim {nhalt.

I. Gegenstand des Sondereigentums

Was den Gegenstand des Eigentums betrifft, so halt das Ge-
setz an dem Miteigentum der Bruchteilsgemeinschaft fest.
Hinzu kommt aber ein zweites Eigentum, das Sondereigen-
tum. Zwischen beiden besteht eine derartige Abhéngigkeit,

. daB es eines ohne das andere nicht geben kann. Gegen-

stand des Sondereigentums ist ein Raum, bzw. als Wohnung
eine abgeschlossene Einheit mehrerer EinzelrAumes. Nun
ist ein Raum keine Sache als korperlicher Gegenstand nach
§ 90 BGB. Wenn das Gesetz dennoch Eigentum an einem
Raum zulaBt, geht es tber den Sachbegriff des BGB hinaus,
um das gewiinschte sachenrechtliche Herrschaftsrecht zu
begrinden. Die dogmatische Meinungsverschiedenheit, ob
der Raum als Sache einzuordnen ist oder ob Anknipfungs-
punkt § 905 BGB ist, in dem der Luftraum Uber dem Grund-
sttck in das Eigentum einbézogen wird, ist hierbei letztlich
unerheblich dafars. Das WEG hat eben das Raumeigentum
in das Gesetz aufgenommen. Entscheidend ist, daB an dem
Raum alle Herrschaftsrechte eines Eigentimers ausgeubt
werden koénnen’. Sie sind der Kern des Eigentums und da-
mit auch der Kern des Sondereigentums.am Raum?. Dieses
Raumeigentum Zieht nach sich dann die Bestandteile des
Gebaudes, die ohne Beeintrachtigung des Miteigentums
oder anderer Sondereigentimer verdndert, beseitigt oder
eingefiigt werden konnen (§5 Abs. 1 WEG)?. Diese Ge-
baudesubstanzteile folgen kraft Gesetzes dem Eigentum am
Raum, den sie umgeben. Sie sind nicht der eigentliche Ge-
genstand des Sondereigentums, sondern in Analogie zu § 94
BGB Bestandteile des Raumeigentums®. Es ist Raum-

4 Weitnauer, WEG, 6. Aufl., 1982, vor § 1 Rdnr. 23.

5 BayObLG, MittBayNot 1982, 29,

6 dazu Weltnauer § 5 Rdnr. 2; Barmann, WEG, 5. Aufl,, 1983, § 5
Rdnr. 17; Hurst DNotZ 1968, 131.
Roll § 1 Rdnr. 8.
Roll § 5 Rndr. 1; Weitnauer § 5 Rdnr. 2.

- 9 R6ll §1Rdnr. 8.

10 Béarmann § 5 Rdnr. 26.
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eigentum denkbar, bei dem es keine echten Bauteile gibt,
die dem Sondereigentum zuzurechnen sind, wie z. B. unver-
putzte Wande'. Dennoch wirkt das Raumeigentum auch
gegenstandlich so auf die Innenwand, daB die anderen Mit-
eigentimer von der Nutzung ausgeschiossen sind: Der Son-
dereigentimer darf aus eigenem Recht M&bel an die Wand
stellen und Bilder aufhdngen.

Hieran zeigt sich, daB das Sondereigentiim priméar aus dem
Herrschaftsrecht des Eigentlimers zu begreifen ist und nicht
als Bausubstanz®2. Das macht auch erklarlich, warum die
Wohnungseingangstir innen Sondereigentum, auBen Ge-
meinschaftseigentum ist, obwoh! die Substanzteile nicht
trennbar sind, ohne die Sache zu zerstéren. Ahnliches gilt
bei den AuBenfenstern. ’

2. Die Abgrenzung zwischen Sondereigentum und Gemein-
schaftseigentum ist gesetzlich festgelegt (§ 5 Abs. 2 WEG).
Dabei gilt, daB bei Begrlindung des Wohnungseigentums
der Gegenstand des Sondereigentums ausdricklich zu
nennen ist. Alles andere ist Gemeinschaftseigentum. Als
Gegenstand des Sondéreigentums kann dabei aber nur ein
Raum bestimmt werden. Die Sondereigentumseigenschaft
der ihn umgebenden Bauteile ergibt sich dann aus dem Ge-
setz. Es ist daher muBig, in einer Teilungserkiarung diese
Bauteile ausdrlcklich zu benennen, wie das haufig
geschieht®. Dies hat grundsétzlich keine rechtliche (dingli-
che) Wirkung. § 5 Abs. 3 WEG |&Bt allerdings zu, daB Gegen-
- stande, die Sondereigentum sein konnen, durch eine Verein-
barung zum gemeinschaftlichen Eigentum geschlagen wer-
den. Dies bedeutet zunéchst, daB nicht alle sondereigen-
tumsféhigen Raume auch Sondereigentum sein mussen.
Bei gréBeren Wohnanlagen ist hierfar die Hausmeisterwoh-
nung als Gemeinschaftseigentum typisch. Probleme gibt es
aber bei der Anwendung des § 5 Abs. 3 WEG, wenn Bestand-
teile des Gebaudes, die im Sinne des Abs. 1 dem Sonderei-
gentum zuzurechnen sind, zum Gemeinschaftseigentum er-
klart werden. Die Konsequenz, daB dies ausnahmslos zulas-
sig sei, durfte jedoch zu weit gehen'. Das wlrde im Ex-
tremfall bedeuten, daB die gesamte Bausubstanz zum Ge-
meinschaftseigentum erki&rt werden kdnnte. Da Gemein-
schaftseigentum bedeutet, daB es in den gemeinschaft-
lichen Herrschaftsbereich aller Miteigenttimer fallt, wirde
dem Sondereigentamer insoweit das Herrschaftsrecht ent-
zogen. Er dlrfte beispielsweise die Tapete in seiner Woh:
nung nicht allein wechseln, den Teppichboden nicht er-
neuern, keine Bilder aufh&ngen, ohne die konkrete Zustim-
mung der Gemeinschaft einzuholen. Konsequenterweise
kénnten hierbei sogar bauliche Veranderungen am Gemein-
schaftseigentum in Betracht kommen, fir die Einstimmig-
keit aller Miteigentimer erforderiich wére, wahrend die
gleiche MaBnahme bei Sondereigentum problemios wére.

§ 5 Abs. 3 WEG ist daher restriktiv auszulegen. Nicht samt-
liche Bestandteile des Gebaudes kdnnen zum Gemein-
schaftseigentum erkiart werden. Die den Sondereigentums-

raum umgebenden Bauteile sind zwingend Bestandteile des

Sondereigentums, soweit die Raumherrschaft nicht ausge-
ubt werden kann, ohne diese Bauteile einzubeziehen. Der
Eigentimergemeinschaft kann kein Herrschaftsrecht an der
Tapete zuerkannt werden. Die zu-einem Sondereigentums-

11 Barmann §5 Rdnr. 18, 27; Weitnauer § 5 Rdnr. 2; Hurst aaO.
S. 142.

12 Roll § 1 Rdnr. 8; Hurst aaO. S. 141, 142.

13 ygl. Barmann § 5 Rdnr. 62. .

14 Weitnauer empfiehlt In § 5 Rdnr. 13 eine Regelung fiir Zweifels-
falle. i
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raum gehorenden Besiandieile des Gebaudes, die nach §5
Abs. 1 WEG ohne Beeintrachtigung der Miteigentimer oder
anderer Sondereigentiimer verandert, beseitigt oder einge-
fugt werden kénnen, dirrfen nur dann dem Gemeinschafts-
eigentum zugeordnet werden, wenn sich jeweils eine kon-
krete Rechtfertigung dafiir anfithren 14Bt, daB das Gemein-
schaftsinteresse hdher anzusetzen ist als das Herrschafts-
recht des Sondereigentimers™. Andernfalls wiirde der Kemn
des Sondereigentums bertihrt. Es wiirde ausgehdhit.

3. In der Literatur wird aufgefordert, bei der Abfassung von

- Teilungserkiarungen besondere Sorgfalt auf die Abgrenzung

zwischen Sondereigentum und Gemeinschaftseigentum zu
legen's. Das ist richtig, soweit es die Raumabgrenzung be-
trifft. Die Folge dieser Ratschiége sind aber oft umfangrei-
che Beschreibungen von Bauteilen des Sondereigentums.
UrkundsmaBig werden sie in der Gemeinschaftsordnung un-
tergebracht, also in der Vereinbarung nach § 10 Abs. 1 WEG
{iber das Verhaltnis der Wohnungseigentiimer untereinan-
der. Das ist sachlich nicht richtig, weil die Bestimmung des
Gegenstandes des Sondereigentums in den dinglichen Tei-
lungsakt gehort?. Mit dem Verhaltnis der Eigentimer unter-
einander, also dem Inhalt des Sondereigentums, hat diese
Gegenstandsbestimmung nichts zu tun'. Ein Folgefehler
liegt dann in der Nichtbeachtung des Umstands, daB aus-
schlieBlich das Gesetz bestimmt, weiche Bestandteile des
Gebaudes Sondereigentum sind. Positiv zu bestimmen sind
nur die Rdume des Sondereigentums. Das Sondereigentum
an den Gebaudebestandteilen folgt tber die Definition des
§ 5 Abs. 1 WEG aus dem Gesetz. Die davon erfaBten Gebé&u-
deteile sind als gesetzliche Bestandteile des Raumeigen-
tums zu werten™. Fiur eine Vereinbarung, welche Bauteile
Sondereigentum sein sollen, 148t das Gesetz keinen Raum.

Vereinbart werden kann dagegen, daB sondereigentumsiahi-
ge Gebaudebestandteile Gemeinschaftseigentum werden
(§ 5 Abs. 3 WEG). Fur eine soiche Regelung bei Gebaudetei-
len, die nach § 5 Abs. 1 WEG dem Sondereigentum am Raum
zuzuordnen sind, besteht wenig Bedurfnis. Eine solche Ver-
einbarung muB aber in den dinglichen Teilungsakt, in dem
der Gegenstand des Sondereigentums zu erkiaren ist und

* damit auch das, was in Abweichung vom Geseiz nicht Son-

dereigenium werden soll. §5 Abs. 4 und § 10 Abs. 2 WEG
geben hierflr keine Rechtsgrundiage ab. Eine ausdriickliche
Vereinbarung, daB einzeine sondereigentumsfahige Raume
Gemeinschaftseigentum sein solien, ist nicht erforderlich.
Dies ergibt sich von selbst daraus, daB der Raum nicht zum
Sondereigentum erklart wird2. -

4. Soweit nach weithin Gblicher Art Gemeinschaftsordnun-
gen Gegenstande des Sondereigentums bestimmen, haben
diese Erkldrungen ‘keine sachenrechtlich konstitutive Be-
deutung. Ihr Sinn liegt darin, dem Sondereigentiimer Ob-
jekte seiner Unterhaltungspflicht zu nennen. Dann muf dies
aber auch da untergebracht werden, wo diese Pflicht ge-
schildert wird, namlich im Unterhaltsteil der Gemeinschafts-
ordnung?!. Will man dagegen nur eine reine Begriffsbestim-

15 vgl. Dlester, Wichtige Rechisfragen des Wohnungselgentums,
Minchen 1974, Rdnr. 110; Erman/Ganten § 5 Rdnr. 2.

8 Diester Rdnr. 109; Barmann § 5 Rdnr. 12.

17 . Diester Rdnr. 108.

8 Der Meinung in Barmann § 5 Rdnr. 70, daB die Abgrenzung von

- Sonder- und Gemeinschaftseigentum zum Inhalt des Sonder-
eigentums gehore, kann nicht zugestimmt werden.

19 ygl. Barmann § 5 Rdnr. 62.

20 Diester Rdnr. 112.
21 dazu Réll § 5 Rdnr. 3.
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mung machen, solite dafiir auch die richtige Formulierung
gewahlt und nicht ausgedrickt werden, daB dies und jenes
zum Sondereigentum erkiart wird. Eine soiche dingliche Be-
stimmung kann schlieBlich auch leicht falsch sein, wenn
man sich Uber die Eigenschaft als zwingendes Gemein-
schaftseigentum irrt.

5. Ein besonderes Beispiel unbefriedigender Behandlung
der Abgrenzung von Sondereigentum und Gemeinschaftsei-
gentum bilden die Balkone und Terrassen. Zunachst zu den
Balkonen: Von den Bauteilen des Balkons sind die Balkon-
auBenwande, die Balkonplatte, die Balkondecke und die
AuBenseite des AbschluBgitters zwingend Gemeinschafts-
eigentum, die anderen Teile, z. B. Plattenbelag dagegen Son-
dereigentum. Dieses Sondereigentum leitet sich aus dem
Raum, genauer dem Luftraum des Balkons ab. Der Raum des
Balkons ist also das eigentliche Sondereigentum?2. Der Bal-
kon ist nur von einem Sondereigentumsraum der in sich ab-
geschlossenen Wohnung zugdnglich. Innerhalb einer sol-
chen Wohnung kann bzw. darf kein Einzelraum Gemein-
schaftseigentum sein oder dazu erklart werden.

6. Wenn haufig formuliert wird, am Balkon kann Sonder-
eigentum begrindet werden, darf dies nicht so verstanden
werden, als ob hier bei der Teilung ein Wahlrecht fur Sonder-
eigentum oder Gemeinschaftseigentum bestiinde. Am Bal-
kon besteht kraft Gesetzes Sondereigentumz. Er kann in
seiner Raumeigenschaft nicht zum Gemeinschaftseigentum
erklart oder diesem zugerechnet werden. Das Eigentum =
Herrschaftsrecht am Raum des Balkons kann nicht den Mit-
eigentimern zukommen oder mit ihnen geteilt werden. Hier
finden sich Fehler in Aufteilungsplanen, wenn Balkone nicht
wie die anderen Raume mit der Wohnungsnummer versehen
werden. Dieser Fehler wird vermieden, wenn anstelle der blo-
Bén Einzelnummerierung aller Rdume jede Wohnung samt
Balkon im Aufteilungsplan umrandet wird?4. Eine weitere
Fehlerquelle ist die weitschweifige Aufzahlung aller Einzel-
raume jeder Wohnung in der Teilungserklarung, wo leicht der
Balkon vergessen wird?. In allen Féallen entsteht am Balkon

aber Sondereigentum. Bei der textlichen Erwahnung des .

Balkons in der Teilungserkliarung ist es nicht geboten zu er-
wéahnen, welche Bauteile des Balkons nicht Sondereigen-
tum sind. Mit dem Wort ,,Balkon” kann wie bei jedem ande-
ren Raum einer Eigentumswohnung nur der Balkonraum als
Gegenstand des Sondereigentums gemeint sein. Nach dem
WEG wird nur der Raum zum Sondereigentum bestimmt, das
Eigentum an Bauteilen ergibt sich aus dem Gesetz (§5
Abs. 1 WEG) und bedarf nie einer Benennung. Wer jedoch in
der Gemeinschaftsordnung Bauteile des Sondereigentums
aufzahlt, muB dies auch beim Balkon tun, um keine falschen
Aussagen zu machen. Bei ebenerdigen  Terrassen gilt das
gleiche wie bei Balkonen, jedoch mit der MaBgabe, daB nur
der bauliche Raumteil der Terrasse Sondereigentum‘ ist2e,
An den Teilen, die frei davor auf dem Grundstiick liegen,
kénnen nur Sondernutzungsrechte begriindet werden. Der
Raumteil gehoért zum: nattrlichen Herrschaftsbereich des
Wohnungseigentiimers und ist aus dieser Sicht dem Sonder-
eigentum zuzurechnen. Zum Gemeinschaftseigentum
kénnte er nur durch eine ausdriickliche Verein'barung nach
§ 5 Abs. 3 WEG gemacht werden. Ist die Terrasse balkonahn-

22 Roll, vor § 1 Rdnr. 12.

28 h, M., Diester Rdnr. 112; R8Il § 5 Rdnr. 3.

24" dazu F. Schmidt, Partner Im Gespréch, Band 9, S. 85.
25 wie vor S. 84.

26 Rsll § 5 Rdnr. 5.
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lich und unterbaut, wird man sie insgesamt zum Sonder-
eigentum zu rechnen haben?. o

7. Der Raumbegriff des WEG. knipft an den naturlichen
Raumbegriff an, ist jedoch dann als juristischer Begriff zu
verstehen. Der natarliche Raum ist ein allseitig umschlosse-
ner Gebaudeteil. Beim Balkon fehlt die allseitige Umschlos-
senheit durch Wande. Er kann véllig in den freien Luftraum
ragen und ist dennoch als Raum zu verstehen. Noch weiter
geht dann § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG, wo der Garagenstellplatz
durch eine Fiktion die rechtliche Raumeigenschaft erhélt.
Auch dies ist ein Stiick Freiheit des Gesetzgebers, mit der.
das Ziel der Eigentumerherrschaft erreicht wird. Fur das
eigentliche Sondereigentum bleibt beim Garagenstellplatz
in der Regel nur der Luftraum Uber der Betonplatte (brig,
kaum eine Sachsubstanz des Gebaudes. An der Betonbo-
denflache ist kein gegenstandlicher Teil, der ohne Beein-
trachtigung der einheitlichen Betonplatte, die im Gemein-
schaftseigentum steht, beseitigt oder verandert werden
kénnte (§ 5 Abs. 1 WEG). Der Garagenstellplatz ist reinstes
Raumeigentum, Sinnbild fir Eigentum als Herrschaftsrecht.
Nach richtiger Auffassung ist es nicht erforderlich, daB die-
ser Stellplatzraum nach oben durch eine Decke abgegrenzt
sein muBte, so daB auch Stellplatze auf dem Garagenober-
deck im Sondereigentum stehen kénnen2. Von der Raum-
fiktion sind nach dem Willen des Gesetzgebers Stellplatze
auf dem normalen Erdboden ausgenommen. Die Raumei-
genschaft muB nach dem WEG immer von einem Gebéaude-
teil abgeleitet sein. § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG ist daher so zu ver-
stehen, daB die Sondereigentumsfahigkeit allen Stellplatzen
mit Gebaudeuntergrund zukommt, auch wenn dieser nicht
von einem speziellen Garagenbauwerk herriihrte,

8. Bei der Bestimmung des Gegenstandes des Sondereigen-
tums ist die Frage nach der Abgeschliossenheit nicht aus-
schlaggebend. Nach § 3 Abs. 2 WEG handelt es sich bei der
Abgeschlossenheit um eine Sollbestimmung. Sondereigen-
tum entsteht mit Grundbucheintragung auch dann, wenn die
Abgeschlossenheit tatsachlich nicht gegeben ist30. Wird
allerdings im Text der Teilungserklarung bei einer Wohnung
ein einzelner Raum versehentlich nicht genannt oder im Auf-
teilungsplan nicht mit numeriert, kann er dennoch nicht dem
Gemeinschaftseigentum zugerechnet werden mit der weite-
ren Folgerung, daB nur an den anderen Rdumen der Woh-
nung trotz Nichtabgeschlossenheit zu jenem Einzelraum
Sondereigentum entstanden sei. Ein solcher Konflikt ist so
zu l6sen, daB der Sondereigentumseigenschaft der in sich
abgeschlossenen Wohnung die Integrationskraft zukommt,
auch jenen Einzelraum trotz fehlender Sondereigentumsbe-
nennung in das Sondereigentum einzubeziehen. Es kann
auch nicht zugelassen werden, daf ein solcher Einzelraum
(z. B. das Wohnzimmer) durch ausdriickliche Vereinbarung
der Miteigentimer dem Gemeinschaftseigentum zugeschla-
gen wird, weder bei Begrindung des Wohnungseigentums
noch durch einen spateren diesbeztglichen Akt. Anders ist
die Situation bei einem Raum, der hinter einer Wohnung
liegt und nur von ihr aus zugéanglich ist, z. B. ein Dachboden.
Wenn er nicht ausdriicklich mit zum Sondereigentum erklart
wird, wird er Gemeinschaftseigentum. Auf ein etwaiges ,Ver-
gessen“ kann sich der Wohnungseigenttimer nicht berufen,
wenn er Sondereigentum an dem Hinterraum beanspruchen
will. :

27 Barmann § 5 Rdnr. 51; unzutreffend jedoch dle Formulierung, wo-

nach dle Terrasse als Gegenstand des Sondereigentums zu des-
sen Inhalt erklart werden miisse.

28 zuletzt OLG K&ln DNotZ 1984, 700 mit Anm. F. Schmldt; a.A. Ins-

besondere Barmann § 5 Rdnr. 24; Weitnauer § 3 Rdnr. 7 c.
29 Sauren, Rechtspfleger 1984, 185.
30 Barmann § 3 Rdnr. 37; Weitnauer § 3 Rdnr. 8.
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il. Inhalt des Sondereigentums

1. Streng vom Gegenstand des Sondereigentums ist dessen
Inhalt zu unterscheiden. Dabei ist zu beachten, daB der sa-
chenrechtliche Inhaltsbegriff die Befugnisse zur Belastung,
Ubertragung und Aufhebung eines Rechts nicht umfaBts!.
Der Inhalt ist die Summe aller Befugnisse eines Eigen-
timers, die ihm kraft des Eigentums, also als dingliches
Recht, zustehen. Zwei Inhaltsbereiche sind beim Wohnungs-
und Teileigentum zu beachten. Zum einen hat der Woh-
nungseigentiimer alle Eigentiimerrechte gegeniiber Dritten,
wie sie in §§ 903 ff. BGB benannt sind, und zwar fir das Son-

dereigentum voll, ftr das Miteigentum nach MaBgabe des .

§ 1001 BGB. Der andere.Inhaltsbereich betrifft das Verhalt-
nis der Miteigentimer untereinander. Das WEG bezeichnet
diesen Bereich als Inhalt des Sondereigentums (§ 5 WEG).
Wenn das Gesetz hier von inhalt des Sondereigentums
spricht, dann hat es diese Wortwahl aus praktischen Gran-
den zur Vermeidung von Komplikationen getroffen. Tatsach-
lich ist hiervon-mehr der Inhalt des Miteigentums betroffen,
da es sich-.um die Ausgestaltung der Beziehungen Miteigen-
timer bzw. Sondereigentlimer untereinander handelt2,

2. Bei der Bestimmung des.lnhalts des Sondereigentums
gibt es drei Ebenen: den gesetzlichen Inhalt des WEG

(§§ 10 ff.), den vereinbarten Inhalt (nach §5 Abs. 4, §10

Abs. 4) und schlieBlich hilfsweise die gesetzlichen Regelun-
gen der §§ 741 ff. BGB33. Weitergreifend muBte man auch
die unter § 10 Abs. 3 WEG fallenden Beschlusse und Ent-
scheidungen des Richters zahlen, weil auch sie das Verhalt-
nis der Sondereigentimer untereinander regeln. Im WEG
8Bt das Gesetz abweichend von der Dogmatik des BGB
einen unmittelbaren EinfluB von Eigentiimern auf den Inhalt
des Eigentums zu. Es gewahrt eine dingliche Vertragsfrei-
heit beim Eigentumsinhalt, die sonst nur in und tber Eigen-
tumsbelastungen ‘zugelassen ist. Diese Dispositionsfrei-
heit, die nur in wenigen zwingenden Vorschriften des WEG
ihre Grenze hat, stelit eine gelungene Konstruktion dar, auf
der sich das WEG ohne Verlassen des dinglichen Rechts-
systems des BGB bewahren konnte.

3. Grundlegend fur den Inhalt des Sondereigentums ist § 13
WEG. Darin bekennt sich das Gesetz zum Sondereigentum
als vollem Eigentum?. Beeintrachtigungen des Sonder-
eigentums bedurfen einer rechtlichen Grundlage: Gesetz
oder Rechte Dritter. Zu diesen Grundlagen zahlt auch alles,
was den Ubrigen Sondereigentimern an Rechten zusteht.
Damit wird zum Inhalt des Miteigentums hingeleitet, insbe-
sondere zur Gemeinschaftsordnung. Diese darf allerdings
nicht so gestaltet werden, daB sie die Rechte des Sonder-
eigentums nach § 13 Abs. 1 WEG aushohit. In § 13 WEG wird
das Wesen des Eigentums angesprochen, namlich als eines
Herrschaftsrechts®. Es hat im WEG zwei Seiten: Alleinherr-
schaft am Sondereigentum, gemeinsame Herrschaft am
Miteigentum. Die konkrete Grenzziehung zwischen beiden
ist ein breites Thema der Vereinbarungen, der Gemein-
schaftsordnungen. Soweit allgemein oder in Einzelfallen
hier Regelungsbedirfnisse bestehen, darf bei keiner Eigen-
tumssphéare deren Kernbereich angetastet werden3. Das
Sondereigentum darf nicht zu einem besseren Mietrecht der-

31 Palandt/Bassenge § 877 Anm. 2.

32 Weitnauer § 5 Rdnr. 16; Birmann § 5 Rdnr. 77.

32 Weitnauer § 5 Rdnr. 16; Barmann § 5 Rdnr. 77.

33 vgl. Weitnauer MDR 1984, 1115.

34 Weitnauer, vor § 1 Rdnr. 17 a.

35 ygl. Erman/Ganten § 13 WEG Rdnr. 1; Réll § 13 Rdnr. 2.

3 zu den Schranken vgl. Weitnauer § 7 Rdnr. 109, AGB-rechtlich
Rdnr. 10 ¢ ff.
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art herabgestuft werden, daB der Verwalter oder die Eigen-

- timerversammiung Gber die zuldssigen Nutzungen befindet,
_ das Miteigentum darf nicht dem normalen und notwendigen

Gebrauch aller Miteigentiimer entzogen werden3®. Wenn
das Gesetz zwingend vorschreibt, was gemeinschaftiiches
Eigentum ist, dann deutet es hier auch auf einen Bereich, in
dem Uber eine Benutzungsregelung (Sondernutzungsrecht)
der Zwang zum Gemeinschaftseigentum nicht umgangen
werden darf. So wére es z. B. als unzuléssig anzusehen, an
der gemeinschaftlichen Heizungsanlage flr einen Sonder-
eigentiimer ein Sondernutzungsrecht zu begriinden mit der
Folge, daB er die Heizung als Unternehmer gegeniber den
anderen Wohnungseigentimern betreiben konnte.

4. Einen gewichtigen Teil der Gebrauchsregelungen bilden
die Sondernutzungsrechte. Der Begriff des Sondernutzungs-
rechtes steht nicht im Gesetz, sondern hat sich in der Praxis
herausgebildet. Er bedeutet, daB einem oder mehreren Son-
dereigentamern far ihr Sondereigentum, nicht persénlich,
das Recht eingeraumt wird, bestimmte Teile des Gemein-
schaftseigentums unter AusschluB der tbrigen Miteigen-
timer zu nutzen. Eigentumsinhalt ist auf der einen Seite das
Nutzungsrecht, auf der anderen Seite der Nutzungsaus-
schluB der anderen Miteigentimer. Mit dieser Konstruktion
hat der BGH3% auch die Ubertragung des Nutzungsrechis
innerhalb der Eigentimergemeinschaft ohne Mitwirkung der
vom Ubertragungsakt nicht betroffenen Miteigentlimer er-
moglicht. Dies war eine dem dringenden Bedurfnis der
Praxis entsprechende dogmatische Fortentwicklung des
Rechts Gber den Inhalt des Sondereigentums. Das Hauptan-
wendungsgebiet der Sondernutzungsrechte betrifft Kraft-
fahrzeugstellplatze, die nicht sondereigentumsféhig sind.
Das Instrumentarium der Sondernutzungsrechte hat aber in
der Praxis eine weit groBere Bedeutung. Es fuhrt Gberall da
zu sinnvollen Losungen, wo ansonsten die zwingende Ab-
grenzung von Sondereigentum und Gemeinschaftseigentum
im Wege steht. So fehlt es oft bei Altbauten, an denen Woh-
nungseigentum gebildet werden soll, an einer der durchgén-
gigen Abgeschlossenheit zuganglichen Baukonstruktion.
Typisch daftr sind die Keller, wenn die WEG-gerechte Einzel-
abgeschlossenheit oder die Einzelzuganglichkeit vom Ge-
meinschaftseigentum fehit. Uber Sondernutzungsrechte
1&Bt sich dann die Kellerverteilung mihelos regein. Andere
Anwendungsbereiche betreffen ebenerdige Terrassen, Dach-
terrassen, Gartenteile etc. Das Sondernutzungsrecht kann
so weit ausgedehnt werden, daB es sich auf das gesamte
Gemeinschaftseigentum eines einzelnen Geb&udes er-
streckt. Hierzu zahlen die Falle des Doppelhauses auf einem
einzigen Grundstick. Uber ein solches Sondernutzungs-
recht kann jedem Sondereigentimer die Stellung eines
Alleineigentiimers am Grundstick und Gebaude gewéahrt
werden. Dies kommt vor, wenn eine reale Grundstickstei-
lung nicht mdéglich ist. Ein Beispiel sind die selbstandigen
Anbauten von Kindern an das elterliche Einfamilienhaus®.

5. Auch bei der wirtschaftlichen Trennung von mehreren
Wohnbloécken auf einem Grundstick kann mit Sondernut-
zungsrechten zu Gunsten der Eigentimer der einzelnen
Blocke gearbeitet werden. Im Bereich der Gebrauchsrege-

37 zum Minderheitenschutz Diester Rdnr. 275.

38 DNotZ 1979, 168 mit Anm. Ertl.

39 ygl. F. Schmidt, Minchener Vertragshandbuch, Band 4 Form.
VI. 61.

40 vgl. Bédrmann § 13 Rdnr 30 sowie die Fille BayObLG MittBayNot
1982, 26 (Treppenhaus) und OLG Hamm MittRhNot 1985, 243
(Speicher), bei denen eine geelgnete Gebrauchsregelung den
Rechtsstreit vermieden hétte.
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lungen 1&8t das WEG viel Spielraum. Die vielfaltigen Gestal-
tungsmdglichkeiten des Sondernutzungsrechts soliten aber
nur eingesetzt werden, wenn zwingende oder verniinftige
Bedurfnisse bestehen. Einer Aufweichung des Gemein-
schaftseigentums soll nicht das Wort geredet werden. So-
weit Regelungen tber Sondernutzungsrechte getroffen wer-
den, sollte man immer im Auge behalten, daB auch etwas
tber die Unterhaltspflicht zu sagen ist. Es gibt keinen
_Rechtssatz, der a priori dem Sondernuizungsberechtigten
die Unterhaltspflicht auferlegt. Eine Rechtsprechung ist
dazu nicht ersichtlich. Eine positive Regelung dazu erspart
Konflikte.

8. Der BGH hat das Sondernutzungsrecht an Kraftfahrzeug-
stellpléatzen innerhalb der Eigentimergemeinschaft fur ver-
. kehrsfahig erklart4l. Diese Verkehrsfahigkeit kann aber nur
far solche Sondernutzungsrechte anerkannt werden, deren
Natur als verkehrsfahig angesehen werden kann. Dies gilt
z.B. auch fur Kellerrhume. Sondernutzungsrechte am Bau-
werk eines Doppelhauses, an der zur ErdgeschoBwohnung
gehodrenden Terrasse und dhnliche, nur im konkreten bau-
lichen Bezug zu einer bestimmten Eigentumswohnung tber-
haupt sinnvolle Sondernutzungsrechie kénnen nicht als ver-
kehrsfahig angesehen und zugelassen werden.

7. Was die formale Behandlung der Sondernutzungsrechte
im Urkundsverfahren und im Grundbuchverfahren betrifft, so
ist davon auszugehen, daB jedes Sondernutzungsrecht eine
Gebrauchsregelung nach § 15 Abs. 1 WEG darstellt und zum
Inhalt des Sondereigentums z&hit. In der Urkunde Uber die

Begriindung von Wohnungseigentum gehort sie daher in-

den Teil ,Vereinbarungen®, also in die Gemeinschaftsord-
nung, nicht in den Teil derldinglichen Begrﬂndung.\Hierge-
gen wird nicht selten verstoBen. Nur durch Auslegung kann
dies wieder bereinigt werden.

8. Grundbuchrechtlich wird auf den gesamten Inhalt des
Sondereigentums nach § 7 Abs. 3 WEG Bezug genommen.
Eine unmittelbare Eintragung des Inhalts ist nur bei der Ver-
auBerungsbeschrénkung vorgeschrieben. Die materiell-
rechiliche Wirkung ist davon nicht abhangig#. Fir Sonder-
nutzungsrechte an Kraftfahrzeugsteliplatzen hat Ert/ die
direkte Eintragung im Grundbuch vorgeschlagen#. Diese
Eintragung ist zul&ssig, sinnvoll und empfehlenswert*. Fir
‘andere Sondernutzungsrechte gilt dies nicht.immer. Bei
Sondernutzungsrechten, denen die Verkehrsfahigkeit abzu-
sprechen ist, genigt die Bezugnahme®. Die direkte Grund-
bucheintragung hat ihren ausschlieBlichen Sinn, Publizitat
und Klarheit bei Rechistbertragungen und den damit zu-
sammenh&ngenden Rechtsbestand ersichtlich zu machen.
Ein Eintragungsbedurfnis bei anderen Sondernutzungsrech-
ten besteht nicht. Ebenso wie bei der Ver&uBerungsbe-
schrénkung ist die Grundbucheintragung von Sondernut-
zungsrechten nur deklaratorisch und nimmt nicht am guten
Glauben des Grundbuchs teil — ein nicht voll befriedigen-
des Ergebnis. :

9. Vereinbarungen Uber den Inhalt des Sondereigentums
kénnen getroffen werden zur Ergénzung oder zur Abwei-
chung von den gesetzlichen Vorschriften (§ 10 Abs. 2 WEG).

41 siehe FuBnote 38.
42 dazu § 3 Abs. 2 WGBV.

43 Weltnauer § 12 Rdnr. 4;'In Barmann § 12 Rdnr. 16 soll die ding-

liche Wirkung von der Eintragung abhangig sein.

44 Rechtspfleger 1979, 81.

~ % Die Zulassigkeit der Eintragung bejaht neuerdings das OLG
Hamm Mitt RhNot 1985, 241.

46 Auch bei Kellern sollte von der unmittelbaren Eintragung abge-
sehen werden.
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Ergéanzungen sind solche Regelungen, die im Einklang mit
den gesetzlichen Bestimmungen diese ausfillen, konkreti-
sieren und damit ihre Praktikabilitat herstellen. Die Anderun-
gen sind “Abweichungen von ausdricklichen Gesetzes-
bestimmungen. Die umfangreiche ,klassische Gemein-
schaftsordnung enthalt solche Ergénzungen und Anderun-
gen, dazu aber in groBem Umfang Wiederholungen der ge-
setzlichen Regelungen. Soiche ,,Bestatigungen des Geset-
zes sind nicht vereinbarungsféhig. Sie bleiben materiell-
rechtiich Gesetzesbestimmungen und erhalten durch die
Aufnahme in die Gemeinschaftschaftsordnung keinen
Vereinbarungscharakter4’. Dies kann fur die Frage der Ab-
anderbarkeit bedeutsam sein. Die Regeln fiir die Ab&nder-
barkeit von Vereinbarungen kénnen nur auf die echten Ver-
einbarungen angewandt werden. Der gesetzliche Inhalt,
selbst wenn er in der Gemeinschaftsordnung wiederholt ist,
kann nur nach den Regeln tber die \/ereinbarung eines vom
Gesetz abweichenden Inhalts geéndert werden. Auch in der
Auslegung kann es von Bedeutung sein, ob das Gesetz oder
eine Vereinbarung vorliegt. Problematisch kann die recht-
liche Beurteilung allerdings werden, wenn die gesetzliche
Regelung mit eigenen Formulierungen wiedergegeben ist.

10. Wahrend der im WEG verwendete Begriff des Inhalis des
Sondereigentums die Regelungen der §§ 10 ff. WEG betrifft,
gibt es noch einen weiteren Inhalisbereich, der bereits in
den dinglichen Begriindungsakt zwingend einflieBen muB.
Es handelt sich hierbei um die Festlegung des Sondereigen-
tums als Wohnungseigentum oder Teileigentum. Hier wird
bereits eine Eigentimerbefugnis hinsichtlich der zulassigen
Nutzungsart festgelegt. Der Inhalt wird unmitteibar und
zwingend mit dem Gegenstand des Sondereigentums ver-
bunden. Dieser Inhalt wird vom Gesetz einmal positiv formu-
liert, ndmlich als Wohnung, das andere Mal negativ, als
,,nicht zu Wohnzwecken dienend‘ Beim Wohnungseigentum
ist bindend gegentiber den anderen Miteigentiimern eine
Nutzung zu anderen Zwecken als Wohnen ausgeschlossen,
beim Teileigentum ist die Wohnnutzung nicht gestattet.
Einen Ubergreifenden Nut'zungszwéck kennt das WEG
nichi48. Probleme tauchen immer wieder bei der Bestim-
mung des Teileigentums auf. Nach dem Gesetz genigt die
Inhaltsbestimmung ,,nicht zu Wohnzwecken dienend‘ Eine
weitere Prazisierung ist nicht erforderlich. In der Praxis wird
dies schon sprachlich als unbefriedigend empfunden. Daher
werden meist positive Bestimmungen verwendet, wie Laden,
Praxis, Café, Werkstatt, Gaststatte etc. Hiermit wird tber die
gesetzlichen Erfordernisse flir die dingliche Begriindung
von Teileigentum hinausgegangen. Die Frage ist, wie dies
dogmatisch bezlglich des Inhalts des Teileigentums zu be-
werten ist. Im dinglichen Begrindungsbereich sieht das
WEG keine positive Bestimmung des inhalts des Teileigen-
tums vor. Sie ist damit auch nicht zulassig. Folglich muB
man die Bestimmungen anwenden, auf die Gebrauchsrege-
lungen zu stitzen sind. Dies sind die §§ 10 ff. WEG, fur die
positive Bestimmung des Inhalts von Sondereigentum § 15
Abs. 1 WEG. Dies ist die einzige gesetzliche Grundlage, den
Nutzungszweck des Teileigentums positiv festzulegen4.

11. Nun kénnte man sagen, eine solche positive Festsetzung
im dinglichen Teilungsakt sei als Vereinbarung nach § 15

47 g.A. wohl Roll § 10 Rdnr. 3.

48 dazu R61l § 1 Rdnr. 2.

49 Zum Gesamtproblem zutreffend Meier-Kraut MittBayNot 1979,
169; R6ll Rechtspfleger 1981, 50, 356; H. Schmidt MittBayNot
1981, 12; anders BayObLG, zuletzt DNotZ 1984, 104 m.w.N.
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Abs. 1. WEG anzusehens® oder ihr »gleichzusetzen, wie das
BayObLG dogmatisch unklar ausdrickts'. Hiergegen mis-
sen aber erhebliche Bedenken erhoben werden. Einmal ist
nicht recht einzusehen, wieso in der Teilung Inhaitsvereinba-
rungen gemfa'B’ § 100 WEG enthalten sein sollen, obwohl kei-
nerlei diesbezugliche aus der Textformulierung erkennbare
Willenserkiarung abgegeben wird®2. iIm Gegenteil, der Inhalt
wird in der auch &uBerlich abgesetzten Gemeinschaftsord-
nung festgelegt. Zum anderen wiirde das Sondereigentum
am Teileigentum oft in einem erheblichen MaBe auf die
Dauer eingeschrankt bis hin zur wirtschaftlichen Wertlosig-
keit. Die Nutzungsart bei der Teilung ist oft nur davon abhan-
gig, was der erste Erwerber gerade tut. Sie kann kein auto-
matischer MaBstab fuir den dinglichen Inhalt in der gesam-
ten Zukunft sein. Dies ist in der Regel auch nie gewolit®.
Man will schlieBlich nicht fur alle Zeiten eine Metzgerei vor-
schreiben. So ergibt sich, daB die Bezeichnung des Teil-
eigentums in der Teilungserklarung und im Aufteilungsplan
keine dingliche Inhaltsbestimmung darstellt. Das Teileigen-
tum bleibt inhaltlich Sondereigentum an nicht zu Wohn-
zwecken dienenden Raumen, ohne zwingende Nutzungsart.
Will man die zuldssige Nutzung positiv bestimmen, geht
dies nur in den Vereinbarungen, in der Gemeinschaftsord-
nung. Darauf solite dann auch Sorgfalt gelegt werden. Feh-
len solche Regelungen in der Gemeinschaftsordnung, sind
die Wohnungseigentimer den Teileigentiimern allerdings
nicht schutzlos ausgeliefert, was die Nutzung betrifft. Das
Nutzungsrecht eines Teileigentimers findet seine Grenze an
den billigen Interessen der Gesamtheit aller Miteigentimer,
wie dies in § 15 Abs. 3 WEG niedergelegt ist. Da gibt es ge-

nigend Kriterien, auf die zurtickgegriffen werden kann, ein-

schlieBlich die bisherige tatsdchliche Nutzungsart. Dies ist
der einzige dogmatisch und praktisch brauchbare, sinnvolle
und ausre:chende Wegs4,

m. Zur Gestaltung der Urkunde

Aus den Darstellungen tiber Gegenstand und Inhalt des Son-
dereigentums sollten auch Konsequenzen fur die Gestal-
tung der Urkunde Ober die Begrtindung von Sondereigentum
gezogen werden (Teilungsvertrag nach § 3 WEG, Teilungser-
klarung nach § 8 WEG). Im vorhergehenden Text verschie-
dentlich schon angesprochen, sei zusammenfassend und
erganzend folgendes gesagt:

1. Die Grandungsurkunde hat zwei Teile, den dinglichen Teil
zur Begriindung von Sondereigentum (Teil 1) und den Verein-
barungsteil = Gemeinschaftsordnung (Teil ). Letzterer ist
nur erforderlich, wenn Vereinbarungen getroffen werden. In
Teil | wird der Gegenstand des Sondereigentums bestimmt.
Vereinbarungen Uber Inhalt haben darin keinen Platz. Das
bedeutet, daB die positive Nutzung des Teileigentums sowie
die Festlegung von Sondernutzungsrechten nicht hierher ge-
héren. Dagegen ist hier alles anzufiihren, was den Gegen-
stand des Sondereigentums betrifft, einschlieBlich Verein-
barungen nach § 5 Abs. 3 WEG. Alle Vereinbarungen Utber
das Verhaltnis der Wohhungseigentimer untereinander
nach §5 Abs. 4 WEG bestimmen den Inhalt des Sonder-
eigentums und gehdren ausschlieBlich in Teil lI. Dieser Teil 1I

50 Weltnauer § 1 Rdnr. 6 a; § 15 Rdnr. 5 a.

51 - Das BayObLG erkl4rt aaO, daB elne solche Festlegung WVereln-
barungscharakter” habe.

52 Sp auch H. Schmidt MittBayNot 1981, 13.

5 H. Schmidt aaO.

54 ebenda.

5  dazu Diester Rdnr. 107.
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ist \insbesondere von Gegenstandsbestimmungen frei zu
halten. Teil Il muB etwaige Gebrauchsregelungen, insbeson-
dere zur Nutzung des Teileigentums enthalten. Will man aus
sprachlichen Darstellungsgrinden oder auch um positiv for-
mulierte Grundbucheintragungen beim Teileigentum zu be-
wirken, in Teil | Bezeichnungen wie Laden, Praxis etc. ver--
wenden, dann solite in Teil Il ausgefiihrt werden, daB hier
nicht eine ausschlieBliche Nutzungsregelung im Sinne die-
ser Bezeichnung gewollt ist. Dies empfiehit sich auch
wegen der Rechtsprechung, die von der hier vertretenen Auf-

fassung abweicht.

2. Eine der Anforderungen anh eine notarielle Urkunde be-
steht darin, daB sie Ubersichtlich und klar ist und auch in der
textlichen Darstellung das, was rechtlich zusammengehort,
auch zusammen darstellt und das was rechtlich zu trennen
ist, .auch textlich trennt%. Eine Vermischung von. Gegen-
stand und Inhalt des Sondereigentums in den beiden Teilen’
der Grandungsurkunde entspricht nicht diesen Anforderun-
gen. Sie fuhrt zu Auslegungsschwierigkeiten oder dazu, da
man so tut, als ob es die rechtliche Trennung von Gegen-
stand und Inhalt des Sondereigentums in der Urkunde nicht
gebe, obwohi die Wortwahl der Erklarungen eine Trennung
vorgibt. Bezeichnend ist hierfur die Bestimmung von Bautei-
len zum Sondereigentum in den Vereinbarungen nach § 10
WEGS.

3. Der weiteren rechtlichen Klarheit dient es auch, wenn sich
die Vereinbarungen (Gemeinschaftsordnung) auf Gesetzes-
abwelchungen und -erganzungen beschrinken und sich
nicht in endlosen Wiederholungen und Darstellungen des
Gesetzes ergieBen. Die Unterscheidung, was Gesetz ist und
was Ergénzung und Abweichungen sind, 148t sich da kaum
mehr vornehmen, obwohi dies fur die rechtliche Handha-
bung durchaus bedeutsam sein kann. Will man dem Woh-
nungseigentimer wirklich eine umfassende Gemeinschafts-
ordnung an die Hand geben, dann muB man diese textlich so
abfassen, daB der Leser erkennen kann, was Gesetz ist und
was der echten Vereinbarung zuzurechnen ist%. Besser ist
die Beschrankung auf die echten Vereinbarungen, wie sie
erstmals RS// vorgeschlagen hat%9, und die Schilderung der
Gesetzeslage in einem Merkblatt. Der Abschied von einer
alten Gewohnheit lohnt sich.

IV. VerduBerungen und Verédnderungen®®

Der Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigen-
tum, die ,Eigentumswohnung® ist wie ein selbstandiges
Grundstick  Gegenstand des Rechtsverkehrs. VerauBerung
und-Belastung richten sich nach den allgemeinen Vorschrif-
ten. Anzuwenden sind im schuldrechtlichen Bereich § 313
BGB, im dinglichen §§ 873 ff. (Einigung und Eintragung), bei
Eigentumsibertragungen §925 BGB (Auflassung). Dazu
kommen die einschlagigen Grundbuchvorschriftens'. Eine

% vgl. dazu dle Rechtsprechung, dle bei der Errichtung elner GmbH
innerhalb der Urkunde fur Grundungsakt und Satzung elne
strikte Trennung verlangt, OLG Frankfurt BB 1981, 694.

57 Dle Aufnahme reiner Begriffsbestimmungen in die Gemeln-
schaftsordnung (z. B. Muster bel Weltnauer S. 582) Ist rechtllch

" kelne Verelnbarung.

5 50 auch Ré&Il § 10 Rdnr. 3. Dagegen halt SeuB (Die Elgentums-
wohnung, 7. Aufl. 1984, S. 306 ff.) am alten System fest.

59 MittBayNot 1980, 1; dazu auch F. Schmidt, Minchener Vertrags-
handbuch, Band 2 Formular Xlll. 3 und ,Partner im Gesprach“
Band 9 S. 90 ff. :

80  dazu Nieder BWNotZ 1984, 49.

61 dazu Weltnauer § 3 Rdnr. 23 ff. -
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selbstandige Verfiigung tber das Sondereigentum ohne Mit-
eigentumsanteil ist nach § 6 Abs. 1 WEG ausgeschiossen.
Alie diese Bestimmungen stellen auf den Rechtsverkehr des
Eigentumers mit Dritten ab. Anders geartet ist die Probiema-
tik bei Veranderungen innerhalb der Eigentimerschaft. Hier
fehlen teilweise ausdrickliche gesetzliche Vorschriften, so
daB dann auf allgemeine Regeln des Grundstiicksrechtes
zurdckgegriffen werden mupB.

Die Veranderungen innerhalb der Eigentimerschaft kénnen
in zwei Kategorien eingeteilt werden: Veranderungen im Ge-
genstand des Sondereigentums und Miteigentums und Ver-
anderungen des Inhalts des Sondereigentums. Zu richtigen
.Ergebnissen kommt man nur, wenn man hier sauber unter-
scheidet.

a. Veranderungen im Gegenstand

‘1. Veranderungen im Gegenstand von Sondereigentum und

Miteigentum sind primér Eigentumsumschichtungen. Herr-
schaftsbereiche unter den Miteigentimern werden verscho-
ben, geandert. Anzuwenden sind hierbei einschlégige Vor-
schriften des WEG und, soweit solche fehlen, des BGB.

In Betracht kommen insbesondere folgende Félle:
a) Ein Raum des Gemeinschaftseigentums wird Sonderei-
gentum. Beispiel: Kellerraum kommt zu einer Wohnung.
Sondereigentum wird in Gemeinschaftseigentum aber-
fuhrt. Beispiel: Umwandlung einer Wohnung in eine
Hausmeisterwohnung.
Ein abgeschlossener Sondereigentumsraum wird von
einer Wohnung zu einer anderen tbertragen ohne Ande-
rung des Miteigentumsanteils. Beispiel: Kellertausch.
Ein Miteigentumsanteil wird ohne Sondereigentum Gber-
tragen. Beispiel: Korrekturen in den Anteilen.
Ein Miteigentumsanteil wird zusammen mit Sonder-
eigentum an einen anderen Miteigentimer Ubertragen.
- Beispiel: raumliche VergréBerung einer Wohnung und
entsprechende Verkieinerung der anderen.

b

fa

C

~

d

~

€

~

2. All diesen Regelungen stehen gesetzliche Hindernisse
nicht entgegen. Sie stellen zwar eine Durchbrechung des § 6
WEG dar, werden aber allgemein zugelassen, weil es sonst
keine Moglichkeit gabe, solche oft notwendigen Veranderun-
gen vorzunehmen®2, So kann Sondereigentum ohne Mit-
eigentumsanteils3, ein solcher ohne Sondereigentum dber-
tragen werden. Was die anzuwendenden Vorschriften be-
trifft, ist in den genannten Fallen zu differenzieren. Fir den
schuldrechtlichen Vertrag gilt immer die Beurkundungs-
pflicht des § 313 BGB, soweit nur ein Miteigentumsanteil be-
riihrt ist (Fall d) unmittelbar, soweit Sondereigentum Gbertra-
gen, begriindet oder aufgehoben wird Uber §4 Abs. 3
WEGSH,

3. Bei den dinglichen Akten ist zu differenzieren: Wird Son--

dereigentum aufgehoben, ohne daB dieses in die Berech-
nung der Miteigentumsanteile eingegangen war (in der Re-
gel Kellerraume) oder neu geschaffen (Fall a), gilt § 4 Abs. 1
und 2 WEG: Einigung In der Form der Auflassung und Eintra-

gung (§ 873 BGB). Beteiligt sind samtliche Miteigentiimer.

Massen dagegen Miteigentumsanteile geschaffen (Um-
wandlung eines Dachbodens aus dem Gemeinschaftseigen-

tum in eine neue Eigentumswohnung®) oder beseitigt (Fall .

82 BayObLGZ DNotZ 1984, 381; Weltnauer § 6 Rdnr. 2 a.

83  Konsequenterwelse 14Bt das BayObLG aaO. auch- das véllige
Austauschen des Sondereigentums zu.

84 5o auch Weltnauer § 4 Rdnr. 2 a.

85 entgegen B&rmann § 5 Rdnr. 13 ist die Umwandlung von Gemein-
schaftseigentum in Sondereigentum nicht durch BeschluB még-
lich.
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b) werden, kommt die- unmittelbare Auflassung der Miteigen-
tumsanteile hinzu. .

Die Formvorschrift des § 4 Abs. 2 gilt nicht far die Ubertra-
gung des bloBen Sondereigentums (Fall c),.da § 4 Abs. 1
WEG nicht die Ubertragung nennt, sondern nur Aufhebung
und Einrdumung von Sondereigentum. Demgema&B ist auf
die allgemeinen Vorschriften abzustellen: § 873 BGB mit
Einigung und Eintragung. Die formlose Einigung kann aber
nicht geniigen, da sie dem Auflassungsprinzip bei unbeweg-
lichen Sachen widerspricht. Mit der herrschenden Meinung
ist daher eine Auflassung nétigsé. Die Gegenmeinung sieht
in der Sondereigentumstbertragung eine Inhaltsdnderung
und wendet §§ 873, 877 BGB an®. Dies ist jedoch nicht rich-

tig.

5. Als Ergebnis ist festzuhalten, daB in allen Beispielsfalien
eine Veranderung des Gegenstandes, nicht des Inhalts®®
des Sondereigentums stattfindet und fur die dinglichen Er-
kldrungen dazu eine Auflassung oder eine Einigung in Form
der Auflassung nétig ist. In der Grundbucheintragung ist zu
formulieren, daB sich der Gegenstanhd des Sondereigentums
geandert hat®®.

6. Bei den Gegenstandsveranderungen tauchen zwei weitere
Probleme auf, namlich das der Glaubigerzustimmungen zur
AbverauBerung und der Zuschreibung des erworbenen
Eigentums zur gewinnenden Eigentumswohnung.

a) Es ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, daB der dinglich
Berechtigte (Glaubiger) privatrechtlich ohne seine Zustim-
mung in seinem Pfandobjekt weder ganz noch teilweise be-
eintrachtigt werden darf. Ausdruck dieses Prinzips sind die
§§ 875, 876, 877 BGB. Unstreitig bedarf daher jede lasten-
freie Abtrennung von Miteigentum oder Sondereigentum
vom belasteten Objekt der Zustimmung der betroffenen
Glaubiger. Streitig ist die Rechtsgrundlage. Nach der hier
vertretenen Auffassung kann dies nur § 875 Abs. 1 BGB
sein’, Es handelt sich eben um keine Inhaltsanderung, far
die § 877 BGB einschlagig wére™.

.b) Bei der Frage, wie das erworbene = aufgelassene Eigen-

tum (Sondereigentum, Miteigentum) dinglich in das vorhan-
dene Wohnungs(Teil)eigentum des- Erwerbers einbezogen
wird, gehen die Meinungen ebenfalls auseinander. Das BGB
sieht ftr das Verbinden zweier Grundstiicke zu einer Einheit
die Vereinigung vor (§ 890 Abs. 1 BGB). Eine weitere Moglich-
keit bietet § 890 Abs. 2 BGB in der Zuschreibung, die in der

_Praxis vor allem dann verwendet wird, wenn nicht selbstén-

dig buchungsféhige Zuflurstiicke.zum Hauptgrundstuck zu-
geschlagen werden. Letzteres ist auch die typische Situa-
tion bei den obigen Beispielsfailen des WEG. § 890 BGB ist
far diese Falle daher zumindest analog anzuwenden’. Das
isoliert Ubertragene Sondereigentum ist dem gewinnenden
Sondereigentum zuzuschreiben, der Gibertragene Miteigen-
tumsanteil dem gewinnenden Miteigentum?, Die Erkl&run-

8  Ppajandt/Bassenge §6 WEG Anm. 1; RoII § 3 Rdnr. 15; Weltnauer
§ 6 Rdnr. 6 a.

87 Merle, Das Wohnungselgentum, S. 188.

88  So aber Merle aaQ; Barmann § 6 Rdnr. 4; Linde, Beck’sches For-
mularbuch, 3. Aufl., Formular IV. 33 Anm. 5 a.

€  BayObLG DNotZ 1984 383; slehe § 3 Abs. 5 WGBYV; Weltnauer,
Muster Seite 479.

70 g0 auch ROl § 3 Rdnr. 15.

7 far §§ 877, 876 aber Weltnauer § 3 Rdnr. 22; Palandt/Bassenge
§ 6 WEG Anm. 1; BayObLG DNotZ 1984, 383.

72 . dazu Réll, vor.§ 1 Rdnr. 33.

78 Roll § 3 Rdnr. 16; a. A. Nieder BWNotZ 1984, 51; Linde wie FuB-
note 68.

MittBayNot 1985 Heft 6



gen nach § 890 BGB sind in die Urkunde aufzunehmen. Im
Grundbuch ist Entsprechendes einzutragen. Die Anwendung
des § 890 BGB ist zwingende Logik bei Veradnderungen des
Gegenstandes des Sondereigentums. Es ist dogmatisch
nicht einsichtig, wenn man hierbei mit Inhaltsdnderung
arbeitet, denn der in §§ 10 ff. WEG angesprochene Inhalt des
Sondereigentums wird durch solche Verédnderungen nicht
betroffen. Die Theorie der Inhaltsénderung kann auch nicht

~erklaren, durch welchen dinglichen Rechtsakt sich ein
Grundpfandrecht pidtzlich auf das hinzugekommene Mitei-

gentum oder Sondereigentum erstrecken soll. Dem BGB ist
eine gegenstandliche Pfanderstreckung durch inhaltsénde-
rung fremd. Uber § 890 BGB, insbesondere die automatische
Pfanderstreckung in Abt. Ill bei der Zuschreibung I6st sich
das Problem mihelos. Der Einwand, daB das BGB eine Verei-
nigung und Zuschreibung von Miteigentumsanteilen nicht
zulaBt, kann hier nicht gelten. Die normalen Miteigentums-
anteile des BGB summieren sich durch Erwerb automatisch.
Ein Bedurfnis fiir die Anwendung von § 880 BGB besteht
nicht. Demgegeniber ist der Miteigentumsanteil des WEG
wie ein Grundstiick verselbstandigt’s. Man kann am glei-
chen Grundstick mehrere Eigentumswohnungen. haben,
ohne daB die Miteigentumsanteile zusammengefaft war-
den. Die dingliche Situation ist die gleiche wie bei selbstén-
digen Grundstucken. Dies rechtfertigt die Anwendung von
§ 890 BGB.

b. Inhaltsé&nderungen

1. Inhaltséanderungen betreffen ausschlieBlich Regelungen
tiber das Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinan-
der. Sie zielen konkret entweder auf eine Anderung oder Er-
ganzung der bislang geltenden gesetzlichen Regelung oder
auf eine Anderung einer schon gemag § 10 Abs. 2 WEG ge-
troffenen Vereinbarung. Die Anderung kann hierbei ent-
weder an die Stelle der bisherigen Vereinbarung eine andere
setzen oder die gesetzliche Regelung wieder herstellen. Ent-

~sprechend dem Wesen einer Vereinbarung, also eines Ver-
trages, ist in allen Falien ein einmutiges Zusammenwirken
aller Miteigentiimer nétig, also Einstimmigkeit™. Eine sol-
che Anderungsvereinbarung bedarf vom Gesetz her keiner
Form7. Die formlose, bzw. schriftliche Vereinbarung leidet
jedoch unter-dem Mangel, daB sie nicht gegentiber Sonder-
rechtsnachfolgern wirkt. Sie ist in der Praxis daher ziemlich
wertlos. Zur Bindung von Rechtsnachfolgern ist eine Grund-
bucheintragung nétig (§ 10 Abs. 2 WEG). Dies erfordert Eini-
gung und Eintragung nach § 873 BGB?’. Das fuhrt zur Form
des §29 GBO (Beurkundung und Unterschriftsbeglaubi-
gung) fiir die Vereinbarung samt Eintragungsbewilligung. In
der Grundbucheintragung ist die Anderung als Inhaltsénde-
rung zu bezeichnen’®. Dies ist der einzige Fall des WEG, in
dem der Begriff ,,Inhaltséanderung” im Grundbuch sachlich
richtig ist und verwendet werden darf.

2. LaBt die Gemeinschaftsordnung zu, daB Anderungen

durch* Mehrheitsbeschluf vorgenommen werden kénnen’,-

74 dazu OLG Hamburg DNotZ 1965, 177.

75 h.M.; Weltnauer § 10 Rdnr. 17 a.

76 Barmann § 4 Rdnr. 18; Réll § 10 Rdnr. 4; Weltnauer § 4 Rdnr. 2 a.

77 Anwendung von § 873 BGB h.M.; krltlsch dazu Ertl DNotZ 1979,
277.

78 vgl. Muster bei Weitnauer-S. 479.

79 fur Zulassigkeit Weitnauer § 10 Rdnr. 17 ¢; Réll § 10 Rdnr. 22;
neuerdings BayObLG In zwei Vorlagebeschltissen zum BGH vom
24.11.1984; dagegen OLG Koin DNotZ 1982, 753; OLG Frankfurt
OLGZ 1984, 146; zum Gesamtproblem R&ll DNotZ 1982, 731. SeuB
(Dle Eigentumswohnung, 7. Aufl., 8. 112, 312) hait zu Recht am

~ Elnstimmigkeltsprinzip fest und |&4Bt Ausnahmen nur beim
Kostenvertellungsschliussel zu; &hnlich Erman/Ganten § 16 WEG
Rdnr. 3.
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dann giit dies nur fur solche Teile der Gemeinschaftsord-
nung, die echte Vereinbarungen darstellen, nicht jedoch fir
solche, die nur die Gesetzeslage wiederholen. Allerdings
kénnen sich im Extremfall auch aus der Anwendung der ge-
setzlichen_Regelungen Unzutréglichkeiten ergeben (z. B.
beim Verteilungsschlissel), die unter dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben einer Abhilfe bedirfen. Dieses Pro-
blem ist jedoch nur mit der Bejahung einer Zustimmungs-
pflicht aller Miteigentumer im Einzelfall zu 16sen®.

3. Ein schwieriges Problem betrifft die sog. Anderung der
Gemeinschaftsordnung durch aligemeine Mehrheitsbe-
schlusse. Grundlegend ist hierbei die Unterscheidung zwi-
schen allgemeinen Regeln uber das Verhéltnis der Woh-
nungseigentiimer untereinander und MaBnahmen der ord-
nungsgemaBen Verwaltungs'. Im ersteren Fall ist nur eine
Vereinbarungsregelung zulassig, im letzteren Fall sieht das
Gesetz das BeschluBverfahren vor. Beide Materien dirfen
sachlich nicht vermischt werden. Das bedeutet, daB Be-
schliisse in Vereinbarungsangelegenheiten grundséatzlich
nicht moglich sind. Vereinbarungen kdnnen daher durch Be-
schlusse nicht gesdndert werden. Nun sind die Grenzen zwi-
schen den beiden Materien nicht immer einwandfrei
geklarts2, Bei der Abfassung von Gemeinschaftsordnungen

_sollte aber darauf geachtet werden, daf BeschluBmateria-

lien darin nicht aufgenommen werden, — eine Gefahr der
perfekten iberlangen Gemeinschaftsordnungen. Es ist ein
lrrtum anzunehmen, Dinge, die nicht in der Gemeinschafts-
ordnung enthaiten sind, wirden damit der Lickenfallung
durch Mehrheitsbeschliisse zugénglich gemacht®. Im Be-
reich ,Verhiltnis der Wohnungseigentumer untereinander*
1aRt das Gesetz ebensowenig Beschlisse zu wie eine ge- .
troffene Vereinbarung solche gestattet. In Grenzbereichen
kann allerdings eine Vereinbarung zweckmagig sein.

4, Zum Verhaltnis Vereinbarung und BeschluB hat sich neu-
erdings das Bayerische Oberste Landesgericht in einer
Weise geduBert, die zu kritischen Bedenken AnlaB gibts4.
Zur Zulassigkeit der Abanderbarkeit der Gemeinschaftsord-
nung durch eine entsprechende Klausel fahrt es dogma-
tisch aus, daB die Erhaltung des Charakters'einer Vereinba-
rung nicht zwingend sei. Eine Regelung kann danach ihres
Charakters als Vereinbarung entkleidet und in die Gestal-
tungsform eines Beschlusses uberfuhrt werden. Dieser
dogmatische Sprung ist nicht unbedenklich. Er 6ffnet eine
Schleuse, durch die in letzter Konsequenz der BeschluB die
Vereinbarung ihres Wesens beraubt. Da solche Beschliisse
im Grundbuch nicht eingetragen werden k&nnens8s, wird der
Vertrauensschutz des Grundbuchs, was den Inhait des
Sondereigentums abweichend von § 10 Abs. 2 WEG betrifft,
ebenso wie der Minderheitenschutz beeintréachtigtse.

5. Das Gericht war sich ailerdings der Tragweite seiner Dog-
matik hier offenbar bewuBt. Es will keinen Freibrief fur Be-
schitsse gegen Vereinbarungen ausstellen. Es verlangt far
jeden EinzelbeschluB, daB er sich in den Grenzen von Treu
und Glauben halt. Andernfalls muB er nicht hingenommen
werden. Die Pflicht zur Hinnahme des Beschlusses darf
dann aber auch nicht durch Verstreichen der Anfechtungs-

80 dazu Weitnauer § 10 Rdnr. 17 d.

81 dazu Erman/Ganten § 10 WEG Rdnr.2; BayObLG Beschl. .
24,11.1984.

82 BayObLG aaO.

8 so offenbar Nieder BWNotZ 1984, 52.

8 Beschliilsse vom 24.11.1984, 2 Z 109/83, 90/83.

8 BayOblG DNotZ 1984, 101.

8 dies wird vom BayObLG (24.11.1984) hingenommen: ein Mindest-
maB an Warnfunktion blelbe gewahrlelstet.
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frist begrundet werden. Das bedeutet, daB sich sowohl der
Uberstimmte als auch der Sonderrechtsnachfolger jederzeit
insoweit auf § 242 BGB berufen kdénnen. Diese Rechtsun-
sicherheit muB die beschlieBende Mehrheit ertragen, wenn
sie durch Beschlusse in Vereinbarungen tiber das Verhaltnis
der Miteigentimer untereinander eingreift, anstatt sich auf
Angelegenheiten der ordnungsgemé&Ben Verwaltung zu be-
schranken. Bedenklich ist, daB die Beweislast flr einen Ver-
stoB gegen Treu und Glauben der Minderheit auferlegt wird,

anstatt daB die Mehrheit die positive Rechtfertigung dartun.

muB.

6. Eine besondere Art der Inhaltsénderung ist die Ubertra-
gung von Sondernutzungsrechten, insbesondere an Kraft-
fahrzeugstellplatzen, zwischen Miteigenttmern. Durch den
BeschluB des BGH?®” wurde das dogmatisch zun&chst nahe-
liegende Erfordernis® der Mitwirkung aller Miteigentumer
wie bei allen anderen Inhaltsdnderungen aufgegeben. Ver-
andert wird danach nur der Inhalt der Sondereigentumsein-
heiten, die Beglinstigte des konkreten Sondernutzungs-
rechts sind, bei allen anderen Miteigentimern bleibt der ne-
gative Inhalt = AusschluB vom Gebrauch, unberihrt. Die In-

haltsanderung vollzieht sich durch (formlose) Einigung und .

Eintragung (§§ 877, 873 BGB). Jedoch ist wegen § 29 GBO
die Form der Beurkundung oder Unterschriftsbeglaubigung
zu wahren. Wichtig ist allerdings, daB diese Art der Inhalts-
anderung nur bei verkehrsféihigen Sondernutzungsrechten
zugelassen werden kann (sh. oben B 1l 8).

7. Als eine Inhaltsdnderung im weiteren Sinn ist auch die
Umwandlung von Wohnungseigentum in Teileigentum und
umgekehrt anzusehen®, obwohl dies nicht unter den In-
haltsbegriff des'§ 10 Abs. 2 WEG.und die damit verbundenen
Rechtsregeln falit. Dogmatisch ist aber die im Teilungsakt
festzulegende positive (Wohnungseigentum) oder negative
(Teileigentum) Zweckbestimmung dem Inhalt, nicht dem
Gegenstand des Sondereigentums zuzurechnen (dazu oben
B II 10).

Da das WEG keine unmittelbare Aussage daruber trifft, wel-
che materiellen und formellen Regeln fur eine solche Ande-
rung gelten, ist auf vergleichbare Bestimmungen zurickzu-
greifen. Die Zweckangabe ist zwingender Bestandteil des
dinglichen Teilungsaktes. Der Alleineigentimer verfdhrt
hierbei nach § 8 WEG, die Eigentimergemeinschaft nach
§ 3 WEG. Es liegt nahe, die hierbei maBgeblichen Bestim-
mungen auch auf die Zweckénderung anzuwenden. Die An-
wendung des § 8 WEG beim Alleineigentimer geht rei-
bungslos. Solange er Alfeineigentimer ist, kann er durch
einseitige Erkiarung Wohnungs- und Teileigentum umwan-
deln. Vormerkungsberechtigte Kéufer mussen allerdings
zustimmen®. Sobald eine Mehrheit von Wohnungseigen-
timern besteht, kdme § 3 WEG in Betracht. Dann waren die
Formvorschriften des § 4 WEG anzuwenden: Einigung in der
Form der Auflassung, ein etwaiger schuldrechtlicher Vertrag
fiele unter § 313 BGB. Diese Formerschwernisse wéren je-

87  DNotZ 1979, 168.

88 50 noch BayObLG DNotZ 1977, 667.

8  Weitnauer § 1 Rdnr. 6 a; Barmann § 10 Rdnr. 54; dazu BayObLG
DNotZ 1984, 104.

% sijehe BGH DNotZ 1975, 31.
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doch bei dem bereits entstandenen Sondereigentum tber-
zogen.Es ist deshalb angemessen, die Vorschriften tber die
Inhaltsdnderung nach § 5 Abs. 4 mit § 10 Abs. 2 WEG ent-
sprechend anzuwenden®!: Einigung und Eintragung (§ 873
BGB) in Verbindung mit § 29 GBO. Mitwirken mussen dabei
samtliche Miteigentimer. Ist jedoch in der Gemeinschafts-
ordnung fur bestimmte Einheiten ein alternativer Gebrauch
als Wohnungs- oder Teileigentum ausdricklich gestattet
(z. B. Praxis/Wohnung, Dachausbau als Wohnung), ist der
betreffende Sondereigentimer analog § 8 WEG berechtigt,
durch einseitige Erklarung an das Grundbuchamt die Ande-
rung zu beantragen.

8. Was die Glaubigerposition bei Inhaltsdnderungen betrifft,
so sind hierfur die §§877, 876 BGB entsprechend
anzuwenden®2. Das bedeutet, daB grundséatzlich zu jeder
Inhaltsdnderung die Zustimmung der dinglich Berechtigten
noétig ist. Sie ist nur ausnahmsweise entbehrlich, wenn jede
rechtliche Beeintrachtigung ausgeschlossen ist%,. In dieses
strenge Zustimmungsprinzip wird jedoch eingegriffen, wenn
Mehrheitsbeschlisse Vereinbarungen verdrdngen kodnnen,
auch wenn die Gemeinschaftsordnung solche zuldBt. Hierin
kann kein Freibrief zur Beeintrachtigung von Glaubigern lie-
gen. Daher muB man in solchen Féllen auch dem Glaubiger
die Berufung auf § 242 BGB gestatten.

Inhaltsanderung ist eine Anderung der Befugnisse des Ei-
gentiimers bei Wahrung der Identitat des dinglichen Gegen-
standes. Der belastete Gegenstand bleibt dem darauf ruhen-
den dinglichen Recht eines Dritten mit dem geénderten In-
halt verhaftet. Zur Herbeifuhrung dieses Ergebnisses sind
keine besonderen Erklarungen des Eigentiimers beziglich
des Gléaubigerrechts wie bei der Erweiterung des Pfand-
gegenstandes (§ 890 BGB) erforderlich.

SchluBbemerkung

Mit dem vorstehenden Aufsatz wurde versucht, im Rahmen
der Dogmatik des BGB und des WEG die klare und konse-
quente Trennung von Gegenstand und Inhalt des Eigentums
im WEG darzustellen. Mit Gegenstand wird dabei der Herr-

" schaftsbereich des Eigentimers bezeichnet, mit Inhalt sind

seine Rechte und Befugnisse gemeint. Im WEG sind Mit-
eigentum und Sondereigentum zwar zwingend verbunden,
aber je echtes Eigentum mit je spezifischem Gegenstand
und Inhalt. Dies ist bei Begriindung, Handhabung und bei-
Anderungen von Wohnungs- und Teileigentum zu
berticksichtigen®. Eine saubere dogmatische Betrach-
tungsweise fuhrt Uberall zu vernunftigen Lésungen, insbe-
sondere dann, wenn es um Anderungen geht.

91 nicht unmitteibar, so aber BayObLG DNotZ 1984, 107 m.w.N.

92 Firdie Anwendung von §§ 877,876 BGH DNotZ 1984, 969 m.w.N;
BayObLG DNotZ 1984, 107 iaBt lediglich offen, ob unmittelbar
oder entsprechend anzuwenden; kritisch Ertl DNotZ 1979, 277.

9 BGH DNotZ 1984, 695; dazu Weitnauer MDR 1984, 1115; BayObLG
DNotZ 1975, 32.

% Die Theorie von Merle, wonach das Wohnungselgentum als

grundstiicksgleiches Recht verstanden wird, geht vor allem des-
wegen fehl, weil bei Ihr Gegenstand und Inhalt nicht vom Wesen
her getrennt werden. Deshalb kann die Anwendung der Ergeb-
nisse auf dle Praxis nicht befriedigen (,,Die Eigentumswohnung*
S. 182 ff)
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Kurze Beitrdge

Léschungserleichterung fiir 10:1 umgestelite Rechte

Von Notar Dr. Benno Keim, Minchen

Die Unrichtigkeit des Grundbuchs ist ein alltdgliches Pro-
blem der notariellen Praxis, das sowohl im materiellen wie
auch im formellen Grundbuchrecht eine nicht ganz befriedi-
gende Regelung gefunden .hat, wenigstens was die Lo6-
schung gegenstandsloser Eintragungen angeht, die nach
allgemeiner menschlicher Erfahrung erioschen sind oder
deren Fortbestehen zumindest sehr zweifelhaft ist.

Die Konsequenz daraus ist, daB von Zeit zu Zeit ,,MaBnahme-
gesetze“ erlassen werden, die eine ,Grundbuchbereinigung“
zum Ziel haben, die also das Grundbuch von Eintragungen
befreien sollen, die ldngst gegenstandslos geworden sind,
die aber auf dem normalen Wege nur entweder sehr um-
standlich oder kostentrachtig bereinigt werden kénnen.

Das GﬂrundbuchmaBnahmegesetz von 1963 (BGBI | 986) hat
_wenigstens auf einem Gebiete eine Erleichterung geschaf-
fen, namlich dort, wo es sich um die Loschung einer umge-
stellten alten Hypothek oder Grundschuld handelt, deren
Umstellungsbetrag 500 DM nicht libersteigt. Was die vom
Gesetz sonst behandelten speziellen Fragen angeht, z. B.
die Umstellungsgrundschulden, die Geb&audeentschuidung,
die Abgeltungslasten und Abgeltungshypotheken, so durf-

ten diese sich im Laufe der Zeit weitgehend von selbst er-

ledigt haben. Schwierigkeiten bereitet daher nur mehr die
Loschung von alten Rechten der genannten Art. Soweit juri-
stische Personen, also Banken, Versicherungen, Bauspar-
kassen etc. als Glaubiger eingetragen sind, halten sich die
Schwierigkeiten in Grenzen, da diese nicht spurlos ver-
schwinden, sondern entweder heute noch’ existieren oder
sich mit einem anderen Institut fusioniert haben. Zumindest
gibt es fiir sie einen Liquidator oder — erforderlichenfalis —
einen Nachtragsliquidator. '

Anders ist es jedoch, wenn eine Privatperson Glaubiger
eines solchen alten Rechts ist. Die Bestimmung des § 18
GBMaBnG (GrundbuchmaBnahmegesetz) bringt nun wenig-
stens nach ihrem Wortlaut eine Erleichterung hinsichtlich
der Form der Loschungsbewilligung und hinsichtlich der
Form des Nachweises der Erbfolge.

Die Loschungsbewilligung bedarf danach fiir solche umge-
stellten alten Rechte, deren Betrag 500 DM nicht Gbersteigt,
nicht der Form des § 29 GBO. Hinsichtlich des Nachweises
der Erbfolge kann sich das Grundbuchamt ebenfalls mit
anderen Beweismitteln begnigen, wenn die Beschaffung
eines Erbscheins oder eines Zeugnisses nach § 1505 BGB
(Zeugnis Uber die Fortsetzung einer Giitergemeinschaft) nur
mit einem unverh&ltnismé&Bigen Aufwand an Kosten oder
Mahe moglich ist.

Dabei kann der Antragstelier auch zur Versicherung an Eides
Statt zZugelassen werden, um Tatsachen, die im Normalfall
nur mittels 6ffentlicher oder 6ffentlich beglaubigter Urkun-
den gemaB § 29 GBO bewiesen werden kénnen, glaubhaft zu
machen.

Wenn sich diese Erleichterungen auch nur auf die genann-
ten Bagatelibetrage beziehen, so darf die Entlastungswir-
kung doch nicht verkannt werden. ErfahrungsgemaB bleiben
gerade gerne solche ,kleinen Schulden* iiber Jahre — und
Jahrzehnte — hinweg ungeregelt, weil sie bekanntlich ,,nie-
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manden weh tun“ Erst bei-einer neuen Beleihung oder bei
einem Verkauf eines Grundstucks, das mit einem solchen
alten Recht belastet ist, wird die Frage der Loschung ak-
tuell. Aber auch bei den genannten Bagatellbetragen er-
geben sich in solchen Fallen Schwierigkeiten, in denen
weder der seinerzeitige Glaubiger aufgesplrt werden kann
noch bekannt ist, ob Uiberhaupt ein Erbfall eingetreten ist
und wer Erbe geworden ist.

Wenn nun der eingetragene Glaubiger nicht mehr auffindbar

. ist, dann gibt es aber {berhaupt keine L&schungsbewilli-

gung, auch nicht in der erieichterten Form des §18
GBMaBnG. Hier hat nun das LG Kéin mit BeschiuB vom
6. September 1982 — 11 T 278/82, der in den Mitteilungen der
Rheinischen Notarkammer 1982, 252 ver6ffentlicht ist, eine
bemerkenswerte Entscheidung gefalit. '

Diese Entscheidung verdient Beachtung, da sie den nicht
allzu haufigen Fall darstelit, daB die Auslegung gesetzlicher
Bestimmungen in einer verntnftigen Weise erfolgte, die zu
einer Vereinfachung des Loschungsverfahrens solcher alten
Rechte fuhrt. ) :

Aus den Grinden dieser bemerkenswerten Entscheidung
darf daher im Einzelnen zitiert werden:

wZwar ist dem Rechtspfleger grundsatzlich insoweit Recht zu geben,
als diese Vorschrift — § 18 GrundbuchmaBnahmegesetz — primér
nur eine Formerleichterung vorsieht, also nur auf die Einhaltung der
in § 29 GBO normierten Formvorschriften verzichtet, nicht jedoch auf
den Nachweis der materiell-rechtlichen Erfordernisse bei Loschun-
gen, namlich auf die Bewilligung des Betroffenen, d. h. des Gléaubi-
gers. Nach dem Sinn des vorerwahnten § 18 kann dieser nach An-
sicht der Kammer jedoch in den Fallen extensiv interpretiert und an-
gewendet werden, in denen die genannten Bewilligungserklarungen -
nur unter groBeren Schwierigkeiten und mit nennenswertem Kosten-
aufwand zu beschaffen sind. Dem § 18 liegt die Erwégung zugrunde,

daB die Loéschung kleiner und kleinster Grundpfandrechte fiir den

Schuldner nicht mit Kosten verbunden sein soll, die in keinem ver-
ninftigen Verhéltnis zum Schuldbetrag mehr stehen.

Aus diesem Grund wird auf die kostenauslésende Einhaltung der
Form des § 29 GBO verzichtet, wahrend die Beschaffung der Bewilli-
gungserkidrung als solcher normalerweise nicht mit nennenswerten
Kosten verbunden sein wird.

Vorliegend besteht jedoch die Besonderheit, daB die urspriinglichen

Hypothekenglaubiger verstorben und Rechisnachfolger nicht ohne

weiteres zu ermittein sind. Die vom Rechtspfleger . . . nahegelegten
MaBnahmen, wie z. B. die Bestellung eines Pfiegers, wiirden, soweit
sie Giberhaupt als sinnvoli erachtet werden kdnnen, nicht unbetricht-
liche Kosten verursachen, welche den umgestellten Hypothekenbe-
trag. . . mit Sicherheit erreichen, voraussichtlich sogar {ibersteigen.

Unter diesen Umsténden sieht die Kammer es von der Bestimmung
des § 18 GBMaBnG noch als gedeckt an, wenn die Antragsteller ei-
desstattlich versichern, daB der Schuldbetrag ldngst an die Glaubi-
ger gezahlt worden ist, diese inzwischen verstorben und Rechtsnach-
folger nicht zu ermitteln sind“

Diese Entscheidung ist zu begriBen. Sie fuhrt durch eine te-
leologische Interpretation des § 18 GBMaBnG zu einem ver-
ninftigen Ergebnis und zeigt, daB auch Verfahrensvorschrif-
ten auf diesem Wege einer sinnvollen Auslegung zugefiihrt
werden kénnen.

Fur. die genannten Bagatellbetrage schlieBt die Entschei-
dung eine Gesetzesliicke, die freilich fur andere Falle, d. h.-
in den Fallen bestehen bleibt, in denen der Bagatellbetrag
Uberschritten wird.
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Buchbesprech'ungen

Claus Nolting, Inhalt, Ermittlung und Grenzen der Bindung
beim Erbvertrag, Bielefeld (Verlag Ernst und Werner Giese-
king) 1985 (Schriften zum Deutschen und Européischen Zivil-,
Handels- und ProzeBrecht Bd. 106), 140 S., DM 44,—

Dirk Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, Paderborn etc,
(Verlag Ferdinand Schéningh) 1984 (Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Verdffentlichungen der Gorres-Gesellschaft,
n. F. Heft 41), 327 S., DM 72,—

Die hier zu besprechenden Bicher, eine Dissertation (No/-
ting) und eine Habilitationsschrift (Olzen), stehen in der
Reihe der Publikationen, die sich neuerdings verstarkt mit
der Anwendung des Gesetzes in der Praxis, mit der prakii-
schen Vertragsgestaltung und damit ietztiich auch mit der
Tatigkeit des Notars beschaftigen. Dies gilt vor allem fur
das Gebiet des Erbrechts, das die genannten Bicher aus-
schnittweise behandein.

1. a) Das Buch von Nolting, ,,Zugleich ein Beitrag zu der Aus-
legung von Erbvertragen®, hait sich zunéachst auf bei der —
vor allem ex post.dem Richter — sich stellenden Frage, wie
bindende und einseitige Verfigungen im Erbvertrag abge-
grenzt werden kénnen. Die Schwierigkeiten der Ausiegung,
die hier auftauchen, sollte der Notar durch eine klare Kenn-
zeichnung der bindenden Verfugungen vermeiden helfen.

b) AnschlieBend daran spricht Nolting (Teil 2) die Méglich-
keiten an, die Bindungswirkung zu beschrénken bzw. sich
ganzlich von ihr zu befreien. Die Tatbesténde der §§ 2290 bis
2292 und 2294 bis 2297 werden — als unproblematisch —
nicht behandelt.

Zunachst wird auf die sog. Selbstanfechtung des Erblassers
als Moglichkeit eingegangen, die Gebundenheit zu beseiti-
gen (§§ 2281, 2078 f.). Da dieses SelbstanfeChtupgsrecht
auch im Falle eines Motivirrtums eingreift, ja sogar ,,unbe-
wuBte Vorstetiungen (z. B. die Ehe werde harmonisch verlau-
fen oder ein Beglnstigter werde sich wohlverhalten) die An-
fechtung begrtiinden, wird die Bindung an den Erbvertrag
durch dieses Selbstanfechtungsrecht auBerst stark reiati-
viert und unteriaufen.

Es stelit sich demnach fur den Notar die Frage, ob er dieses
Selbstanfechtungsrecht nicht durch einen Vorausverzicht
des Erblassers ausschlieBen oder zumindest beziglich Mo-
tivirrtimern einschranken iaBt. Nolting (Seite 92) vertritt je-
denfalis die Ansicht, der Notar musse die Parteien tber die
Relativierung der erbvertragiichen Bindung durch diese sehr
weitgehende Méglichkeit der Selbstanfechtung und Gber
die Moglichkeit des Verzichts hierauf belehren.

c) im § 2293 sieht das Gesetz ausdrucklich die Méglichkeit
vor, vom Erbvertrag zuriickzutreten, wenn ein solches Ruck-
trittsrecht im Erbvertrag vorbehalten wurde (Form des Ruick-

Nach h. M. steht die Ausiibung des sog. Anderungsvorbe-
haltes nicht unter dem Formzwang des § 2296 Abs. 2. Eine

" analoge Anwendung — analog §§ 2293, 2296 Abs. 2 — wird

ebenfalls abgelehnt.

Vorsicht ist allerdings beim — in der Praxis nicht seltenen

— Totalvorbehalt (Anderungsvorbehalt beziiglich samitii-

cher bindender Verfiigungen) geboten. Der BGH spricht

namiich einer Vereinbarung die Qualitat eines Erbvertrages

ab, wenn nicht.einmal ein bindender Rest von Verfligungen

von der Anderungsmdéglichkeit ausgenommen ist. Dies wird

neuerdings (auch von Nolting, S. 111 ff.) sehr bestritten. LaBt

man einen Totalvorbehalt zu, muB allerdings fiir die Aus- .
obung des Totaivorbehalts der Formzwang des § 2296

Abs. 2 analog eingreifen (Uberzeugend Nolting S. 119 f.).

2. a) Das Buch von Olzen geht von der — aus notarieller
Sicht zu bestatigenden — Beobachtung aus, daB letztwiliige
Verfugungen immer mehr durch iebzeitige Rechtsgeschafte
verdrangt und zeitlich vorveriagert werden, Diese Vorweg-
nahme der Erbfoige fuhrt zu einem Funktionsveriust des
Erbrechts, zu einer Aushdhiung seiner Prinzipien (insbes.
Gesamtrechtsnachfolge) und Schutzvorschriften. Dem BGB
ist die vorweggenommene Erbfolge fremd und auch sonst
fehlen zusammenhangende Regelungen (AUSnahmen: Hofe-
ordnung und vorzeitiger Erbausgleich des nichtehelichen
Kindes, § 1934 d).

b) Instrument der vorweggenommenen Erbfolge ist der sog.
Ubergabevertrag, in weichem der kanftige Erblasser sein
Vermégen oder Teile seines Vermdgens auf einen prasumti-
ven gesetzlichen oder gewillktrten Erben Ubertragt. Dieser
Ubergabevertrag ist ein Rechtsgeschaft unter Lebenden (O/-
zen S. 21 f.). Je nach Ausgestaltung der Gegenleistungen
muB der Ubergabevertrag in die bekannten Schuldrechts-
typen eingeordnet werden. In Frage kommen — bei nicht
aquivalenter Gegenleistung — reine Schenkung, Schen-
kung unter Aufiage (§ 525 Abs. 1), Zweckschenkung (§ 812
Abs. 1 Satz 2) und gemischte Schenkung, wobei erstere als
unentgeltiiche Rechtsgeschafte gelten, die gemischte
Schenkung aber als teilentgeitlicher Vertrag. Die Einord-
nung kann jeweils nur unter Berlcksichtigung des Einzelfal-
ies erfolgen (Oizen S. 32). Bei voll aqulvaienter Gegenlei-
stung ist kein Ubergabevertrag gegeben.

c) Der Ubergabevertrag als Rechtsgeschéaft unter Lebenden
mit Erbrechtsfunktionen muB von der erbvertragiichen Nach-
foigeregelung unterschieden werden; denn Formvorschrif-
ten (§2276 Abs.1) und Wirksamkeitsvoraussetzungen
(§ 2275) sind beim Erbvertrag erheblich strenger-als bei ver-
gleichbaren Rechtsgeschaften unter Lebenden. Und die
Steliung der NachiaBglaubiger und Pfiichtteilsberechtigten
verschiechtert sich beim Rechtsgeschéft unter Lebenden er-
heblich gegeniiber dem Erbvertrag (vgl. fir die Glaubiger

'§§ 8 AnfG, 32 KO bei Ubergabe, § 226 KO bei Erbvertrag; fiir

tritts: § 2296 Abs. 2). Davon wird dogmatisch unterschieden’

der gesetzlich nicht geregelte sog. vertragliche Anderungs-
vorbehait. Wahrend der Rucktritisvorbehait auf die Beseiti-
gung aller bindenden Verfligungen abzieit, ermoglicht der
Anderungsvorbehalt, trotz fortbestehender Bindung im tbri-
gen einer bestimmten Verfiigung einen anderen Inhalt zu
geben.
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die Pflichtteilsberechtigten § 2311 bei Erbvertrag, §§ 2325,
2329 bei Ubergabe) (Olzen S. 46 ff., 62 ff.).

Diese Abgrenzung wird virulent insbesondere, wenn zwar
die Tatbestandsmerkmale des § 2301 Abs. 1 nicht alle erfiiiit
sind (Schenkung, kein teilentgeltliches Geschaft, Entste-
hung der Zuwendung auf den Tod des Erblassers aufschie-
bend befristet, Bedingung des Uberlebens des Bedachten),
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aber auch kein lebzeitiger Volizug des Vertrages im Sinne
von § 2301 Abs. 2 erfolgt. Olzen (S. 57 bis 110) piadiert, um
Glaubiger und Pflichtteilsberechtigte besser zu schitzen,
dafar, den Bereich der Geltung des Erbrechts zu erweitern

" und bei fehlendem lebzeitigem Vollzug den Ubergabevertrag
als Erbvertrag anzusehen. Dogmatisch gesehen bejaht er -

die Analogieféhigkeit von § 2301 Abs. 2 und erkennt deshalb
im Volizugserfordernis ein aligemeines Prinzip zur Abgren-
zung zwischen lebzeitigem und letztwilligem Rechtsge-
schift (Olzen S. 94 ff). Ubergabevertrage in Form einer
Schenkung unter Auflage oder einer gemischten Schen-
kung, in Form einer betagten Schenkung oder bei Fehlen der
Uberlebensbedingung, bei welchen § 2301 Abs. 1 also nicht
eingreift, missen dennoch ,volizogen“ werden, um als
Rechtsgeschéfte unter Lebenden (Ubergabevertrag im Sinne
vorweggenommener Erbfolge) anerkannt zu werden; sonst
stellen sie erbrechtliche Verfugungen dar.

d) Wann liegt nun ein ,Vollzug“ in diesem Sinne vor? Nach
Olzen (S. 110 ff.) ist ein Vollzug der Zuwendung und damit ein
Ubergabevertrag unter Lebenden im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge anzunehmen, wenn der Erblasser sein
Vermégen durch Ubertragung mindestens eines Anwart-
schaftsrechtes noch zu Lebzeiten gemindert hat.

Hier dréngt sich ein kritischer Gedanke auf: ist im Ubergabe-
vertrag zwar der lebzeitige Volizug vorgesehen, verstirbt der
Erblasser jedoch, bevor dem Erwerber ein Anwartschafts-
recht verschafft wurde (z. B. durch Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung oder eigene Antragstellung auf Eigen-
tumsumschreibung), dann wollten zwar die Vertragsteile ein
Geschéft unter Lebenden abschlieBen und der Notar hat nur
dessen Wirksamkeitsvoraussetzungen beachtet. Nachtréag-
lich wandelt sich jedoch diese Ubergabe_ chamaleonartig
nach der Ansicht von Olzen in einen Erbvertrag um, da ein

Volizug nicht zu Lebzeiten erfoigt ist. Diese Konsequenz

stimmt nachdenkiich. MuB es nicht darauf ankommen, wie
die Vertragsteile ex ante das Volizugsmoment geregelt und
vorgesehen haben?

e) Olzen (S. 171 ff.) behandelt nach diesen Grundlegungen
Probleme des Abschlusses und der Abwicklung des Uber-
gabevertrages. Sie munden zumeist auch in die Grundfrage,

inwieweit erbrechtliche Vorschriften auf den Ubergabever-r

trag analog angewendet werden kénnen. Olzen tritt weit-
gehend daftr eim:

Unter der Rubrik ,Zustandekommen des Vertrages“ werden
z. B. neben Wirksamkeitserfordernissen, Willensméngeln
und Auslegung die Formvorschriften behandelt. Hier vertritt
Oizen (S. 223 ff.) die Ansicht, dab §§ 2276, 2274 BGB (gleich-
zeitige Anwesenheit vor dem Notar, keine Vertretung des
Ubergebenden) analog auf die Ubergabe angewendet wer-
den miUssen — eine flr die Beurkundungstétigkeit des No-
tars gravierende Einsicht, falls ihr zu folgen ist.

Unter dem Stichpunkt ,Vertragsabwicklung® praft Olzen

(S. 246 ff.) die Anwendbarkeit der §§ 320 ff. bei Leistungsstd-
rungen im -Ubergabevertrag. Hier gewinnt die Einordnung
des Ubergabevertrages in das Schuldrechtssystem je nach
Einzeifall wieder Relevanz: Reine Schenkung und Schen-
kung unter Auflage sind keine gegenseitigen Vertrdge und
fallen damit aus dem Anwendungsbereich der §§320 ff.
grundsatzlich heraus. Wegen der Sonderregelungen im
Schenkungsrecht (§§ 526 f.) kommt auch eine Analogie nur
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beziglich § 324 bei der Auflagenschenkung in Betracht. Die
gemischte Schenkung als teilentgeltliches Geschaft steht
zwar unter der Geltung der §§ 320 ff., jedoch nur in ihrem
Aquivalenzteil. ihr unentgeltlicher Teil unterliegt den ge-
nannten Sonderregelungen. Bei Leistungsstérungen im ent--
geltlichen Teil wird der unentgeltllche Teil analog §2085
BGB aufrechterhalten.

Anhnlich die Rechtslage bei Gewdhrleistungsanspriichen:
Sonderregelungen bestehen im Schenkungsrecht (§§ 523 f.,
526) fur reine Schenkungen und Auflagenschenkung, die
Schenkungsteile bei der gemischten Schenkung werden ge-
trennt behandelt.

Wichtig ist, daB weder Racktritt noch Wandiung zur Ruck-
gangigmachung des Ubergabevertrages berechtigen solien
(Olzen S. 270 ff.). Hier hitte man auch auf Art. 17 ff. des
Bayer. AGBGB (vom 20.9.1982) hinweisen kénnen. Leistungs-
stérungen und Gewéhrieistungsanspriiche flhren nach O/-
Zen also — auch abgesehen von positiven Regelungen — zu
keiner Rlckabwicklung der vorweggenommenen Erbfoige.
Dagegen kénnen die im BGB vorgesehenen Tatbesténde der
Verarmung und des groben Undanks (§§ 528, 530) den Ruick-
fall begriinden, und zwar auch bei der gemischten Schen-
kung fur den unentgeltlichen Teil.

Aber auch vertraglich kénnen — jedem Notar vertraut —
Ruackubertragungs- und Rackfallgrinde vereinbart werden.
Nur vor einer jederzeitigen freien Widerrufsmoglichkeit
warnt Olzen zurecht (S. 279 ff.). :

f) Zum SchiuB streift Olzen (S. 293 ff.) die Einbeziehung wei-
chender Erben in den Ubergabevorgang durch Betelligung
am Ubergabevertrag oder AbschluB selbstindiger Rechtsge-
schafte.

Die beiden Bucher hinterlassen beim Leser einen voéilig
differenten Eindruck: Wahrend das Buch von Nolting eine
solide Zusammenfassung eigentlich feststehender Erkennt-
nisse bringt, betritt Olzen -weithin juristisches Neuland.
Dementsprechend erscheinen seine Ergebnisse auch nicht
immer als konsistent und konsequent.

Beispielsweise fur den Ubergabevertrag — entsprechend
der Tendenz von O/zen, erbrechtiche Vorschriften weithin auf
den Ubergabevertrag analog anzuwenden — eine Anfech-
tung wegen jeglichen Motivirrtums analog § 2078 Abs. 2 zu-
zulassen (S. 203 ff.) und damit die vertragliche Bindung véllig
zu untergraben, widerspricht doch eindeutig dem Anliegen, -
bei der Vertragsabwicklung Wandlung und Rucktrittsrechte
auszuschlieBen (S. 270 ff.), um den Bestand des Vertrages
nicht zu gefdhrden. Diese Ansicht widerspricht Gbrigens
auch der Empfehlung von Nolting, das Anfechtungsrecht
wegen Motivirrtums sogar beim Erbvertrag moglichst einzu-
schranken. '

Wie dem auch sei: Jedenfalls sind beide Blicher schon des-
halb zu begriBen, weil sie dem lesefreudigen Notar die M6g-
lichkeit geben, seine tégliche Arbeit und die vielen Selbst-
verstandlichkeiten in Ubergabe- und Erbvertrigen dogma-
tisch zu tberdenken und neue Anregungen aufzunehmen.

Notar Erich Rossak, Babenhausen
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IV.

Rechtsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. AGBG §§ 11 Nr. 10 f, 23; VOB/B §’13 B (Unwirksamkeit der
isolierten Vereinbarung der VOB-Gewdhrleistung)

Die Gewéhrleistungsregelung der VOB/B kann in einem Bau-
oder Bautrdgervertrag formularmaBig ,,isoliert“ zumindest
insoweit nicht vereinbart werden, als damit die Gewdéhrlei-
stungsfrist des § 638 BGB verkiirzt wird. -

BGH, Urteil vom 10.10.1985 — VIl ZR 325/84 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte hat am Hause des Klagers Fassadenarbeiten ausge-
fahrt. Den Auftrag dazu hatte der Kldger am 10. August 1978 auf
einem von der Beklagten verwendeten Formular erteilt, das die Klau-
sel ,,Gewahrleistung gem&B Verdingungsordnung fur Bauleistungen
(VOB)“ enthielt.

in der folgenden Zeit aufgetretene Méngel lieB die Beklagte im Jahre
1980 beheben. Im Frihjahr 1983 traten erneut Schaden an der Fassa-
de auf. Als der Kléger die Beklagte unter Fristsetzung wieder zur
Méngelbeseitigung aufforderte, berief sie sich auf Verjahrung.

Mit der am 9. August 1983 eingereichten und demnéchst zugestellten
Klage hat der Klager 17.556 DM nebst Zinsen als Schadensersatz ver-
langt. Auf die Einrede der Beklagten, daB die Forderung verjahrt sei,
hat er behauptet, daB die Klausel, derzufolge die Beklagte nur gemas
VOB/B Gewihr zu leisten habe, bei Auftragserteilung gestrichen wor-
den sel. Das hat die Beklagte bestritten.

Das Landgericht hat die Klage wegen Verjahrung abgewiesen. Das
Oberlandesgericht hat sie dem Grunde nach flir gerechtfertigt erklart
und die Sache zur Entscheidung ber die Héhe der Klageforderung
und Gber die Kosten der Berufung an das Landgericht verwiesen.

Mit der — zugelassenen — Revision, um deren Zuriickweisung der

a) Ein Teil des Schrifttums bejaht diese Frage, und zwar vor
allem mit Blick auf den Bautragetvertrag (vgl. die Hinweise
in Ingenstau/Korbion, VOB, 10. Aufl., Teil A § 10 Rdnr. 60 a).

* Hierfur spreche zunachst der Wortlaut des § 23 Abs. 2 Nr. 5

AGBG, der auf ,Leistungen®, nicht etwa auf ,WVertrage” ab-

_ stelle. DemgemaB sei die Vorschrift flir das hier interessie-

Klager bittet, erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des erstin-

stanzlichen Urteils. .

Aus den Grinden:

Das Berufungsgericht 148t offen, ob die Parteien die Klausel
~Gewahrungsleistung gemal Verdingungsordnung far Bau-
leistungen (VOB)“ bei Erteilung des Auftrags durchgestri-
chen haben. Da sie nicht die Geltung der VOB/B ,,als Gan-
zes" vereinbart hatten, sei die Kiausel gemas § 11 Nr. 10 f
AGBG insoweit unwirksam, wie sie die nach §638 Abs. 1
BGB fur Arbeiten bei Bauwerken maBgebliche gesetziiche
Gewahrieistungsfrist von finf Jahren verkirze. Damit sei der
entweder nach § 635 BGB oder nach § 13 Nr. 7 Abs. 1 VOB/B
_ zu beurteilende Anspruch auf Schadensersatz nicht verjahrt.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Dem Beru-
fungsgericht ist darin zuzustimmen, daB die ,,isolierte” Ver-
einbarung der Gewahrleistungsregelung der VOB/B in einem
Formuiarvertrag zumindest insoweit unwirksam ist, wie da-
durch die gesetzliche Gewéhrieistungsfrist verkirzt wird.

1. Die Frage, ob die Gewahrleistungsregelung der VOB/B in
einem Bau- oder Bautragervertrag formuiarmaBig ,isoliert”
vereinbart werden kann, ist im Schrifttum lebhaft umstritten.
Im wesentlichen geht es dabei darum, ob in einem solchen
Falle § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG eingreift. Nach dieser Vorschrift
findet § 11 Nr. 10 f AGBG — demzufolge in Aligemeinen Ge-
schéftsbedingungen eine Bestimmung unwirksam ist, durch
die bei Vertragen ,,iber Lieferung neu hergestellter Sachen
und Leistungen” die gesetzlichen Gewahrleistungsfristen
verkiirzt werden — keine Anwendung auf Leistungen, flr die
die VOB Vertragsgrundiage ist.
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rende Verbot in § 11 Nr. 10 f AGBG so zu lesen, daB es keine
Anwendung findet ,,fur die Gewahrleistung, fur die die VOB
Vertragsgrundlage ist* (so z. B. Brambring, NJW 1978, 777,
780). AuBerdem sei der Gesetzgeber davon ausgegangen,
daB die Gewahrieistungsregelung der VOB/B einen in sich
ausgewogenen und angemessenen Ausgleich der beidersei-
tigen Interessen enthalte {so zuletzt Schmidt, BauR 1981,
119, 127). Seibst wenn die Gewahrieistungsregelung nicht
voll ausgewogen sei, so fehle es doch an der unangemesse-
nen.Benachteiligung des Vertragspartners im Sinne des § 9
AGBG (vgl. Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz,
4. Aufl., Anh. §§ 9-11 Rdnr. 905).

DaB es genlge, ,wenn die in sich geschlosseneyn Gewahrlei-
stungsbestimmungen der VOB/B allein zum Gegenstand
eines Bauvertrags gemacht worden sind, um die Verklrzung
der Verjahrung . .. von flinf auf zwei Jahre zu erméglichen’
meint denn auch die Revision.

b) Der Uberwiegende Teil des Schrifttums verneint dies je-
doch (eingehend: Karbion, aaO mit Nachw.; ferner Bunte, BB
1983, 732, 735; von Craushaar, BauR Heft 6/79, ,baurecht -
aktuell; Dittmann/Stahl, AGB, Rdnr.528; Horn in
Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, § 23 Rdnr. 246; Kaiser,
ZfBR 1984, 15, 17; Keilholz, Gutachten und Vorschlége zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. 3, S. 241, 324; Ried! in
Heiermann/Riedl/Schwaab, aaO, Einf. zu B §13 Rdnr.7 f;
Schwender in Fischer-Dieskau/Pergande/Schwender, Woh-
nungsbaurecht, Il. WoBauG § 54, S. 47; Usinger, NJW 1984,
153; Vygen, Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, Rdnr. 140).
Nach dieser Ansicht kann die Gewahrleistungsregelung der
VOB formularmaBig wirksam nur vereinbart werden, wenn
die VOB ,,als Ganzes* Vertragsgrundiage geworden ist. Das
ergebe sich aus dem Wortlaut des Gesetzes, wie er aus dem
Verlauf des Gesetzgebungsverfahren zu verstehen sei, und -
sei auch allein sachgerecht. Die durch §13 Nr. 5 Abs. 1
Satz2 VOB/B ermdglichte Veriangerung der Gewahriei-
stungsfrist durch schriftliches Verlangen des Auftraggebers
niitze nichts, wenn — was gerade bei schweren Bauméngein
vorkomme — diese Méangel erst nach Ablauf von zwei
Jahren seit der Abnahme erkennbar wiirden.

2. Hochstrichterlich ist die Frage noch nicht entschieden.
Die Oberlandesgerichte Saarbricken (Urt. vom 28. Marz 1984
— 1 U 112/82), Nurnberg (Urt. vom 8. November 1984 — 2 U
2923/81 = BauR 1985, 320 [= MittBayNot 1985, 66]), Hamm
(Urt. vom 13.-Dezember 1984 — 6 U 159/84) und wohl auch
Stuttgart (Beschl. vom 4. Méarz 1985 — 12 W 13/85 = BauR
1985, 321) sowie das Landgericht DUsseldorf (NJW 1985, 500
[= MittBayNot 1985, 67] mit Anm. Bunte in EWIR § 23 Abs. 2
Nr. 5 AGBG 1/85). haben die ,,isolierte” Vereinbarung der Ge-
wahrleistungsregelung der VOB/B und die damit verbundene
Verkilirzung der gesetzlichen Gewahrleistungsfrist in Formu-
larvertrdgen allerdings schon als unwirksam behandeit (an--
ders dagegen Oberlandesgericht Narnberg, Urt. vom 28. Ok-
tober 1983 — 6 U 910/83).
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3. Dem ist auch zuzustimmen.

a) Dabei kann offen bieiben, ob derin § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG
verwendete Begriff ,Leistungen” unklar und deshalb hin-
sichtlich der Gewéhrlei,stung so zu verstehen ist, wie das die
vorerwéhnten Vertreter der Gegenmeinung fir richtig halten.
Denn daraus folgt noch nicht, daB die Verklrzung der ge-
setzlichen Gewahrleistungsfrist schon dann zuléssig ist,
wenn allein die Gewéhrieistungsregelung der VOB/B formu-

larm&Big vereinbart ist. ,Vertragsgrundlage® ist die Verdin-

gungsordnung fur Bauleistungen nur, wenn sie ohne ins Ge-
wicht fallende Einschrinkungen Ubernommen worden ist
(Senatsurteil BGHZ 86, 135, 142 [= MittBayNot 1983, 117]).
Die bloBe Ubernahme der Gewahrleistungsregelung reicht
dafur nicht aus. Die VOB/B enthalt nur im ganzen einen auf
die Besonderheiten des Bauvertragsrechts einigermaBen
ausgewogenen Ausdleich der beteiligten Interessen (Senat
aa0, S. 141). FUr die Gewéhrleistungsregelung — ,isoliert”
betrachtet — gilt das keineswegs.

b) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens; dieser Verlauf bestatigt vieimehr
die Ansicht des Senats.

Schon in der Begriindung des dem Bundesrat zugeleiteten
Gesetzentwurfs der Bundesregierung vom 30. Mai-1975 (BR-
Drucks. 360/75) wird zwar die Verklrzung der Gewdéhrlei-
stungsfrist ,,far Leistungen, fur die die Verdingungsordnung
far Bauleistungen (VOB) Vertragsgrundiage ist“ damit ge-
rechtfertigt, daB ,die rechtliche Steliung des Bestellers
durch die VOB/B gegenlber dem Werkvertragsrecht des
BGB in einigen Punkten verstérkt* wird. AuBer auf die Mog-
lichkeit, die Verjahrung durch einfache schriftiiche Ruge zu
unterbrechen, und auf die Festlegung einer selbsténdigen
weiteren Verjahrungsfrist von zwei Jahren fur die Méngelbe-
seitigung (§ 13 Nr. 5 VOB/B) wird dort aber auch und an erster
Stelle auf die Einwirkungsmdglichkeiten verwiesen, die dem
Auftraggeber bereits vor der Abnahme des Werks zustehen
(aa0, S. 42). Diese sich vor allem aus § 4 VOB/B ergebenden
Einwirkungsmoglichkeiten gehoren nicht zum eigentlichen
Gewahrleistungsrecht. Sie kénnen im Einzelfall immerhin
bewirken, daB schwere und erst nach mehr als zwei Jahren
auftretende Bauméngel vermieden werden (vgl. auch das im
Auftrag des Innenministers von Nordrhein-Westfalen im Mai
1973 von Prof. Dr-Ing. Schild sowie seinen Mitarbeitern Os-
wald und Rogier fertiggestelite Gutachten ,,Bauschaden im
Wohnungsbau, Teil 1, S. 68, wonach erst eine 5jahrige Ge-
wahrleistungsfrist als ausreichend zu betrachten ist, Scha-
den aber noch innerhalb von 7 Jahren zu erwarten sind).
Zwar war, wie es in der amtlichen Begrindung ferner hei8t,
die Verjahrungsregelung der VOB von den im Deutschen Ver-
dingungsausschuB flr Bauleistungen vertretenen Fachkrei-
sen ,insgesamt. .. als ausgewogen und den heutigen Gege-
benheiten im Bauwesen angemessen betrachtet* worden.
Es war aber durchaus folgerichtig, daB der Regierungsent-
wurf sich nicht hiermit begnugte, vieimehr die Ausnahme
von der gesetzlichen Gewéhrleistungsfrisf »zZum Schutze
des Bestellers . . . nur dann (zulassen wolite), wenn die VOB
als Ganzes dem Vertrag zugrunde gelegt wird* (aa0, S. 42).

Daran hat sich auch spéater nichts ge&ndert.

Die Stellungnahme des Bundesrats vom 11. Juli 1975 geht
auf den hier erdrterten Fragenkreis nicht ein. Die dem Bun-
destag am 6. August 1975 vorgelegte Begriindung des Regie-
rungsentwurfs (BT-Drucks. 7/3919) stimmt mit der bisherigen
Begrundung wértlich tberein (2a0, S. 42). Auf Vorschlag des
Rechtsausschusses ist spater auch die fingierte Abnahme
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von Bauleistungen (§ 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B) privilegiert wor-
den. Im Gbrigen hat der AusschuB betont, daB das Verbot der
Verkiirzung von gesetzlichen Gewahrieistungsfristen durch
AGB dann nicht gerechtfertigt ist, ,wenn die VOB als Gan-
zes einem Vertrag zugrunde gelegt wird, da die VOB zum Teil
die Stellung des Kunden starkt“ (BT-Drucks. 7/5422, S. 14).
Damit hat der RechtsausschuB, der den Wortlaut des- Ge-
setzentwurfs zur Privilegierung der VOB hinsichtlich der Ge-
wéhrleistungsfrist nicht geandert hat, nur verdeutlicht, daB
die VOB als Ganzes dem Vertrag zugrunde gelegt werden
misse, wenn die Verklrzung der Gewahrleistungsfrist wirk-
sam werden solle.

4. Auf die Frage, ob die ,isoliert“ vereinbarte Gewéhriei-
stungsregelung der VOB in Formularvertrdgen zu einer unan-
‘gemessenen Benachteiligung des Vertragspartners. im Sin-
ne des § 9 AGBG fuhrt, kommt es angesichts der in § 11 Nr.
10 f. AGBG getroffenen Entscheidung des Gesetzgebers
nicht mehr an. Im Ubrigen hat der Senat schon in seinem
Urteil NdW 1982, 169, 170 [= MittBayNot 1981, 235] ausge-
sprochen, daB die Gewahrleistungsregelung nach der
VOB/B keinen angemessenen Ausgleich far die gesetzliche
Gewahrieistungsfrist bietet (vgl. aligemein zum Verbot der
Abkirzung von Verjéhrungsfristen in AGB f{r Arbeiten bei
Bauwerken auch im kaufmannischen Verkehr BGHZ 90, 273
[= MittBayNot 1984, 125]). Mit Recht ist daher Reithmann
(MittBayNot 1981, 225 ff) entgegengehalten worden, daB
eine formularmé&Bige Abkirzung der Gewdahrleistungsfrist
nicht die Zustimmung des Bundesgerichtshofs finden werde
(Stumpp, MittBayNot 1982, 114). :

2. BGB § 504; BBauG § 24 Abs. 5 (Kein gemeindliches Vor-
kaufsrecht bei VerduBerung unter Miteigentimern)

Das Grundbuchamt kann die Vorlage einer sog. Negativbe-
scheinigung der Gemeinde (§ 24 Abs. 5 Satz 3 BBauG) nicht
verlangen, wenn sich aus den ihm vorliegenden Urkunden
ergibt, daB ein Vorkaufsfall nicht gegeben ist (hier: VerduBe-
rung unter Miteigentiimern).

BayObLG, BeschiuB vom 19.9.1985 — BReg. 2 Z 90/85 — mit-
geteilt von Emst Karmasin, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

‘Die Beteiligten sind je zur Halfte Eigenttmer eines Grundstticks. Die

Beteiligte zu 1 verkaufte.ihren Haifteantell an die Beteiligte zu 2 und
lieB ihn ihr gleichzeitig auf.

Den Antrag auf Vollzug der Auflassung hat das Grundbuchamt mit

Zwjschenverfigung beanstandet: Es fehle die Bescheinigung der Ge-.

meinde dber die Nichtausibung des Vorkaufsrechis gemaB § 24
BBauG und § 17 StBauFG.

Der Verfahrensbevollméachtigte hat gegen die Zwischenverfiigung na-
mens der Beteiligten zu 2 Erinnerung eingelegt. Beim Verkauf eines
Mitelgentumsanteils bestehe kein Vorkaufsrecht der Gemeinde.

Das Landgericht hat die Erinnerung, der das Grundbuchamt nicht ab-
geholfen hat, mit BeschluB zurdckgewiesen.

Der Verfahrensbevollméchtigte hat dagegen namens der Beteiligten
zu 2 weitere Beschwerde eingelegt. Er begrandet sie nunmehr damit,
daB ein gemeindliches Vorkaufsrecht nicht bestehen kénne, da der
Halfteanteil nicht an einen ,,Dritten” im Sinne von § 24 Abs. 4 Satz 2
BBauG, § 504 BGB, sondern an die Miteigenttmerin verkauft worden
sel.

Aus den Grinden:

Die zulassige weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2 (§§ 15,
78, 80 GBO) fuihrt zur Aufhebung der Vorentscheidungen.
Das vom Grundbuchamt angenommene Eintragungshinder-
nis besteht nicht.
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Ein Vorkaufsrecht der Gemeinde nach § 24 (sowie §§ 24 a,

25, 25 a) BBauG und § 17 StBauFG kommt zwar — was nun-
mehr auch die Beschwerdefahrerin einrhdumt — auch dann

in Betracht, wenn ein Miteigentumsanteil an einem Grund-
stiick verkauft wird (BGHZ 90, 174/176 [= MittBayNot 1984,
89]; vgl. auch BayObLGZ 1985 Nr. 48). Das Verlangen des
Grundbuchamts nach Vorlage eines Zeugnisses Uber die
Nichtausibung oder das Nichtbestehen des Vorkaufsrechts
(§ 24 Abs. 5 Satz 3 BBauG) ist aber nicht gerechtfertigt, weil

sich schon aus der dem Grundbuchamt vorliegenden Urkun- -

de ergibt, daB ein Vorkaufsfall zugunsten der Gemeinde

nicht eingetreten ist. Der Verkauf des Miteigentumsanteils

an einen Miteigentamer 16st namlich den Vorkaufsfall nicht
_aus (§ 24 Abs. 4 Satz 2 BBauG, § 504 BGB).

a) Nach § 24 Abs. 5 Satz 2 BBauG darf das Grundbuchamt
einen Eigentumswechsel nur eintragen, wenn ihm die Nicht-
auslibung oder das Nichtbestehen gemeindlicher Vorkaufs-
rechte nachgewiesen ist. Wenn ein Vorkaufsrecht nicht be-
. steht oder-wenn es nicht ausgelbt wird, hat die Gemeinde
nach Satz 3 dieser Vorschrift ein Zeugnis dartiber auszustel-
len. Dieses Zeugnis soll den Beteiligten die Moglichkeit
geben, dem Grundbuchamt gegeniber den in Satz 2 gefor-
derten Nachweis zu fithren. Weder dem Wortlaut noch dem
Zusammenhang der beiden Sétze kann entnommen werden,
daB der Nachweis nur durch dieses Zeugnis geflihrt werden
kann. Es kann sich fur das Grundbuchamt schon aus dem zu
voliziehenden notariellen Vertrag ergeben, daB ein Vorkaufs-
fall nicht vorliegt und die Auslibung des Vorkaufsrechts
durch die Gemeinde von vornherein ausgeschlossen ist. In
diesem Fall bedarf es keines (weiteren) Nachweises dafiir,
daB ein Vorkaufsrecht nicht bestehe oder daB es nicht aus-
gelbt werde. Das Verlangen des Grundbuchamts nach
einem gemeindlichen Zeugnis des in § 24 Abs. 5 Satz 3 be-
zeichneten Inhalts ist dann auch nicht gerechtfertigt. Denn
darauf, ob die &ffentlich-rechtlichen (planungsrechtlichen)
Voraussetzungen fiir die Entstehung des gemeindlichen Vor-
kaufsrechts gegeben sind, kommt es dann nicht mehr an.

Mit diesen Erwagungen hat der Bundesgerichtshof das Ver-

langen des Grundbuchamts nach Vorlage eines Negativ-
zeugnisses dann fur nicht gerechtfertigt erklart, wenn sich
aus den dem Grundbuchamt vorliegenden Urkunden ergibt,
daB der zu vollziehenden Auflassung kein Kauf, sondern ein
anderes Vertragsverhaltnis (etwa ein Schenkungsverspre-
chen) zugrunde liegt (BGHZ 73, 12 ff. [= DNotZ 1979, 168];
ebenso Senatsbeschlisse vom 22.2.1979 BReg. 2Z 87/77.und
2 7 4/78 und vom 26.2.1979 BReg. 2 Z 25/78 und schon OLG
Bremen MittBayNot 1978, 81; OLG Frankfurt MittRhNot 1978,
38; OLG Koln MittRhNot 1978, 54; OLG Ceile nach Otto,
Rpfleger 1978, 293/296; Horber GBO 16. Aufl. Anm. 6 N b,
Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann Grundbuchrecht 3. Aufl.
Rdnr. 225, je zu § 20; Haegele/Schoner/Stéber Grundbuch-
recht 7. Aufl. Rdnr. 2260 g; a. A. OLG Oldenburg Rpfleger

1977, 366 und 1978, 318 und wohl auch Schrédter BBauG 4.

Aufl. § 24 Rdnr. 3).

b) Dieselben Grundsétze gelten, wenn ein Miteigentimer
seinen Anteil an dem Grundstick an einen anderen Mit-
eigentimer verkauft und auflagt.

Auch in diesem Fall ist der Eintritt des Vorkaufsfalles zuguh-
- sten der Gemeinde ausgeschlossen. Nach § 504 BGB kann
der Berechtigte das Vorkaufsrecht ausiiben, sobald der Ver-
pflichtete mit einem Dritten einen Kaufvertrag abgeschlos-
sen hat. Der Miteigentimer, der den Anteil eines anderen
Miteigentiimers erwirbt, ist aber nicht Dritter im Sinne die-
ser Vorschrift (BGHZ 13, 133/139, 141; Palandt BGB 44. Aufl.
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Anm. 2 ¢, Staudinger BGB 12. Aufl. Rdnrn. 30, 31, Minch-
Komm BGB Rdnr. 23, BGB-RGRK 12. Aufl. Rdnr. 8, Soerge/
BGB 10. Aufl. Rdnr. 4, Erman BGB 7. Aufl. Rdnr. 9, je zu § 504;
vgl. auch BGHZ 48, 1 ff.; BGH DNotZ 1957, 654 und 1970, 423;
a A. Wolff/Raiser Sachenrecht 10. Bearbeitung § 126 V 1
Fn 25 S. 503). Ebenso ist es beim gemeindlichen Vorkaufs-
recht nach dem Bundesbaugesetz und dem Stadtebaufbrde-
rungsgesetz. Das Bundesbaugesetz hat die Entstehungsvor-
aussetzungen des gemeindlichen Vorkaufsrechts .unter
sffentlich-rechtlichen Gesichtspunkten selbstandig gere-
gelt, lehnt sich aber hinsichtich des Vorkaufsfalls und der
Auslibung des Vorkaufsrechts eng an die zivilrechtlichen
Vorschriften an (BGH NJW 1972, 488; BGHZ 90, 174/178).
§ 504 BGB gilt auch hier (§ 24 Abs. 4 Satz 2 BBauG; § 24 a
Satz 3, § 25 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz, § 25 a Satz 2 BBauG;
§ 17 Abs. 1 Satz 2 StBauFG). Die Gemeinde kann kein Vor-
kaufsrecht ausiiben, wenn ein Miteigentumer seinen Anteil
an einen anderen Miteigentimer verkauft (ebenso OLG Ol-
denburg Rpfleger 1977, 310/311; OLG Celle nach Rpfleger
1978, 295; KG Rpfleger 1979, 62/63 [= MittBayNot 1979, 42 =
DNotZ 1979, 420]; Baumgart DNotZ 1978, 93/97; Schrédter
Rdnr. 3, von Brauchitsch BBauG 3. Aufl. Rdnr. 1, Zinkahn/

_Bielenberg BBauG letzte ErgLfg. April 1985 Rdnr. 10, Bragel-

mann/Roos BBauG letzte Ergl.fg. April 1985 Rdnr. 8, Battis/
Krauzberger/Lohr BBauG Rdnr. 8, je zu § 24).

DaB im vorliegenden Fall aus den eben genannten Grinden
ein Vorkaufsfall fir die Gemeinde nicht ausgeldést wurde,
kann das Grundbuchamt aus den ihm vorliegenden Urkun-
den ohne weiteres selbst feststellen. Deshalb ist ein weite-
rer Nachweis durch ein Zeugnis der Gemeinde nach § 24
Abs. 5 Satz 3 BBauG entbehrlich (OLG Oldenburg, OLG Celle,
KG, OLG Frankfurt, je aa0). Die Gefahr, daB die Beteiligten
das gemeindliche Vorkaufsrecht zu umgehen versuchen, ist
beim Verkauf an einen Miteigentumer sogar wesentlich ge-
ringer als beim Vollzug eines Schenkungs- oder sonstigen
Uberiassungsvertrages. :

- 3. BGB § 1020 (Gesetzliches Schuldverhéltnis bei Dienstbar-

keiten)

§1020 BGB begriindet ein gesetzliches Schuldverhiltnis
zwischen den Eigentiimern des herrschenden und des die-
nenden Grundstiickes, flir das § 278 BGB gilt.

BGH, Urteil vom 28.6.1985 — V ZR 111/84 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Zu Lasten der Im Eigentum des Kl4gers stehenden Parzellen 91/3 und
91/4 der Gemarkung W. ist im Grundbuch eine Grunddienstbarkeit
(Wegerecht) eingetragen, durch die dem jeweiligen Eigentimer der
Parzelle 169/91, Gemarkung W., die Befugnis eingeraumt wird, einen
3 m breiten Streifen zum Gehen, Reiten, Fahren und Viehtreiben zu
benutzen. Eigentomerin des herrschenden Grundsttickes war bis No-
vember 1982 die Beklagte, die ihren Besitz verpachtet hatte.

Der Klager hat die Beklagte auf Zahlung von Schadensersatz in An-

spruch genommen. Er hat vorgetragen, der Pachter der Beklagten

habe den Weg unnétigerweise mit schweren Fahrzeugen befahren,

so daB tlefe Spuren entstanden seien. So habe der Pachter am 30.

und 31. Januar 1980 den Weg mit schweren Jauchewagen befahren.
Dadurch sei ein Schaden von 1500 DM entstanden. Weitere Schéden

selen durch Vorfélle in der Zeit von 1970 bis Sommer 1982 entstan-

den.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kia-
gers ist ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Oberlandesgericht wegen
des aus den Vorfillen vom 30. und 31. Januar 1980 hergeleiteten
Schadensersatzanspruchs zugelassenen Revision hatte der Klager
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zunachst seinen vollen Klageanspruch weiterverfoigt. In der miind-
lichen Verhandiung vor dem Senat hat er dann das Rechtsmittel, so-
weit es nicht zugelassen worden ist, zurickgenommen. Die zugelas-
sene Revision fahrt zur Aufhebung und Zurtickweisung.

Aus den Grinden:
L...

Il. 1. Hinsichtlich des Zahlungsanspruchs in Hohe von 1500
DM nebst Rechtshangigkeitszinsen hat das Berufungsge-
richt ausgefiihrt, eine Ersatzpflicht der Beklagten aus
-§§ 823, 831 BGB entfalle, da der Pachter nicht ihr Verrich-
tungsgehilfe gewesen sei. Dem Kl&ger stehe aber auch kein
Ersatzanspruch aus § 1020 i. V. m. § 278 BGB zu, weil zwi-
schen den Parteien kein Schuldverhaltnis bestehe, das zu
einer Haftung der Beklagten fur Handiungen ihres Pachters
fahren kénne.

2. Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg:.

a) Rechtsfehlerfrei — auch von der Revision nicht angegrif-
fen — hat das Berufungsgericht einen Schadensersatzan-
spruch wegen Eigentumsverletzung gegen die Beklagte
nach den'§§ 823, 831 BGB verneint, da der Péchter den Scha-
den am Eigentum des Ki&gers nicht als Vernchtungsgehllfe
der Verpachterln herbeigefahrt hat.

b) Eine Ersatzpflicht aus § 1020 i. V. m. § 278 BGB (aus dem '

Gesichtspunkt einer positiven Forderungsverletzung) setzt
voraus, daB zwischen dem Klager als Eigentimer des bela-
steten Grundstiicks und der Beklagten als Eigenttimerin des
herrschenden Grundstlicks ein Schuldverhaltnis mit einem
- sich aus § 1020 BGB ergebenden Inhalt besteht, in dessen
- Rahmen sich die Beklagte zur Erflllung einer Schonungs-
pflicht des Pichters als ihres ‘Erfullungsgehilfen bedient
hétte.

Die Frage, ob bei einer Grunddienstbarkeit zwischen den Ei-
gentamern der beteiligten Grundstuicke ein derartiges — ge-
setzliches — Schuldverhaltnis besteht, ist umstritten (beja-
hend: vgl. KG NJW 1973, 1129; MunchKomm-Falckenberg,
§ 1018 Rdnr. 9, § 1020 Rdnr. 2; Staudinget/Ring, BGB 12. Aufl.
§ 1020 Rdnr. 1; Soergel/Baur, BGB 11. Aufl. § 1020 Rdnrn. 1
und 3; Erman/Ronke, BGB 7. Aufl. Vor § 1020 Rdnr. 1; Palandt/
Bassenge, BGB 44. Aufl. § 1020 Anm. 1). Der Senat hat im
Urteil vom 25. Februar 1959, V ZR 176/57, LM § 242 (D) Nr. 31
[= DNotZ 1959, 240], ausgefuhrt, die Pflicht des aus einer
Grunddienstbarkeit Bérechtigten zur schonenden Rechts-
auslibung nach § 1020 BGB begrtinde kein gesetzliches
Schuldverhaltnis, das neben der Dienstbarkeit stehe. Die als
besonderer Anwendungsfall des das ganze Rechtsgebiet be-
herrschenden Grundsatzes von Treu und Giauben normierte
Schonungspflicht aus § 1020 BGB begrenze nur die Dienst-
barkeit selbst, und zwar wohl richtigerweise nicht nur der
Austibung, sondern ihrem inhalt nach (ebenso: Wolff/Raiser,
Sachenrecht, 10. Bearb. § 106, VI 1 zu Fn. 38 und § 107, il zu
_Fn. 3; BGB-RGRK 12. Aufl. § 1020 Rdnr. 1).

Nach erneuter Uberprifung halt der Senat an der im Urteil
vom 25. Februar 1959 vertretenen Auffassung nicht mehr
fest:

Dienstbarkeiten gewahren dem Berechtigten das Recht auf
inhaltlich.bestimmte Nutzung des belasteten Grundstiicks
und legen dem. Eigentimer dieses Grundsttcks Duidungs-
und Unterlassungspflichten auf. Das Gesetz begn(igt sich
jedoch-nicht mit der Statuierung von Nutzungsrechten und
Duldungs- oder Unterlassungspflichten. Es regelt vielmehr
ausdricklich u. a. auch das Nutzungsrecht begleitende
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Pflichten des aus der Dienstbarkeit Berechtigten. So hat der
aus der Dienstbarkeit Berechtigte nach § 1020 Satz 1 BGB
bei der Ausibung seines Rechts das interesse des Eigen-
timers des belasteten Grundstiicks tunlichst zu schonen.
Halt der Berechtigte zur Austibung der Dienstbarkeit auf
dem belasteten Grundstiick eine Anlage, so hat er sie ge-
maB § 1020 Satz 2 BGB in ordnungsgemaBem Zustand zu er-
halten. Beim NieBbrauch hat der Berechtigte nach § 1036
Abs. 2 BGB die bisherige wirtschaftliche Bestimmung der
Sache aufrechtzuerhalten und nach den Regeln einer ord-

‘nungsgemafen Wirtschaft zu verfahren. Die Umgestaltung

oder wesentliche Verénderung der Sache darf er nach § 1037
BGB nicht herbeifthren. GemaB § 1041 BGB hat der NieB-
braucher fur die Erhaltung der Sache in ihrem wirtschaftli-
chen Bestand zu sorgen; im Rahmen der gew&hniichen Un-
terhaltung obliegen ihm Ausbesserungen und Erneuerun-
gen. Nach §§ 1045 und 1047 BGB ist der NieBbraucher nach
MaBgabe der gesetzlichen Regelungen zur Versicherung
und Lastentragung verpflichtet. Fiir die beschrinkte persén-
liche Dienstbarkeit gelten nach MaBgabe des § 1090 Abs. 2
BGB die Vorschriften fir die Grunddienstbarkeit (u. a. auch

. § 1020 BGB) entsprechend.

Die n&here gesetzliche Ausgestaltung der Rechtsbeziehun-
gen zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten aus
einer Dienstbarkeit rechtfertigen die Annahme, daB neben
dem dinglichen Recht zwischen den Beteiligten ein gesetz-
liches Schuldverhéltnis besteht, aus dem sich Rechte und
Pflichten ergeben. Die Existenz eines derartigen gesetz-
lichen Schuldverhéltnisses ist fur den Bereich des NieB-
brauchs nicht umstritten. Bei der Grunddienstbarkeit wirde
ein gesetzliches Schuldverhéltnis nicht deshalb entfallen,
weil die in § 1020 Satz 1 BGB angesprochene Schonungs-
pflicht sich auch ohne eine gesetzliche Regelung aus der
§ 242 BGB zu entnehmenden ailgemeinen Pflicht zur gegen-
seitigen Rucksichtnahme ergeben wirde. Die Subsumtions-
maoglichkeit unter eine Generalklausel schlieBt spezielle Re-
gelungen der Auswirkungen von Treu und Glauben als inhalt
eines besonderen Rechtsverhltnisses nicht aus. Im tbrigen
kdnnte die sich aus § 1020 Satz 2 BGB ergebende Pflicht
nicht ohne weiteres aus § 242 BGB abgeleitet werden.

Das Bestehen eines gesetzlichen Schuldverhaltnisses kann
auch nicht davon abhangig sein, ob die Schonungspflicht
des § 1020 Satz 1 BGB- die Grunddienstbarkeit ihrem Inhalt
oder nur ihrer Austibung nach beschrinkt. Ein geseétzlich
normiertes Schuldverhaltnis kann begrifflich — ebenso wie
ein vertraglich ausgestaltetes — Rechte.und Anspriiche so-
wohl nach ihrem Inhalt als auch nach ihrer Ausiibung be-
schranken. '

Endlich steht auch die Rechtsprechung des Senats, wonach
das bloBe nachbarliche Nebeneinander von Grundstlicken
far sich allein nicht ausreicht, um zwischen den Beteiligten
schuldrechtliche Beziehungen herzustetlen (vgl. BGHZ 42,
374,377; BGHZ 42, 63, 69 und Senatsurteil vom 10. Dezember
1976, V ZR 235/75, NJW 1977, 375), der Anerkennung eines
gesetzlichen Schuldverhiitnisses fir die Dienstbarkeit nicht

" entgegen. Wenn auch das Recht der Dienstbarkeit dem °

Nachbarrecht nahe verwandt ist (vgl. Senatsurteil vom 25.
Februar 1959, aaO zu Ziffer 3 a. E.), so kann doch nicht auBer
acht bleiben, daB fur die Dienstbarkeiten in den §§ 1018 ff

. BGB — anders als beim bloBen nachbarlichen Gemein-

schaftsverhaltnis —-u. a. Schonungs- und Erhaltungspflich-
ten ausdriicklich normiert sind.

Die Anerkennung eines gesetzlichen Schuldverhéltnlsses
zwischen dem Eigentumer des berechtigten und dem Eigen-
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tamer des belasteten Grundsticks hat zur FQIQe, daB im Fal-
le der Verletzung der Schonungspflicht aus § 1020 Satz 1
BGB der Eigentumer des herrschenden Grundsticks im
Rahmen eines Schadensersatzanspruchs aus positiver For-
derungsverletzung nach § 278 BGB das Verschulden eines
Erfaliungsgehiifen wie eigenes zu vertreten hat. Der Pachter
des herrschenden- Grundsttcks ist bei der Wahrnehmung
der Rechte und Pflichten aus der Grunddienstbarkeit der Er-
follungsgehilfe des Eigentimers und Verpéchters.

Das auf einer anderen Rechtsauffassung beruhende Beru-
fungsurteil kann folglich nicht aufrechterhaiten bleiben. Zur
Priifung der Frage, ob durch den Pachter der Beklagten das
~ Grundstiick des Kiagers am 30. und 31. Januar 1980 schuld-
haft unter Verletzung der Schonungspflicht beschadigt wor-
den ist, ist die Sache an das Berufungsgericht zurickzuwei-
sen.

4. BGB §§ 1274, 1281, 1282, 1287; GBO §§ 13, 19, 20 (Eigen-
tumsumschreibung bei Verpfdndung des Auflassungs-
anspruchs) ’

Ist der Eigentumsverschaffungsanspruch nach Auflassung
verpfindet worden, so ist die Auflassung ohne Mitwirkung
des Pfandglaubigers materiell-rechtlich wirksam. Zur Eigen-
tumsumschreibung ist jedoch die Eintragungsbewilligung
des Pfandglaubigers erforderlich. Ob sie entbehrlich ist,
wenn fiir ihn gleichzeitig die beim Eigentumswechsel ent-
stehene Sicherungshypothek eingetragen wird, bleibt offen
(Ergdnzung zu BayObLG Rpfleger 1976, 421 = 1984, 264).-

BayObLG, BeschluB vom 24.9.1985 — BReg. 2 Z 28/85 — mit-

geteilt von Ernst Karmasin, Richter am BayObLG, und Notar
Dr. Gerhard Blinte, Nirnberg

Aus dem Tatbestand:

1. Mit notariellem Vertrag vom 27.4.1981 verkaufte der Beteiligte zu 1
ein Grundsttck an die Beteiligten zu 2. Gleichzeitig wurde die Auflas-
sung erklart. Am 29.5.1981 wurde eine Auflassungsvormerkung einge-
tragen.

Am 26.6.1981 wurde eine Grundschuld zu 420 000 DM nebst Zinsen
gebucht, die den Vorrang vor der Auflassungsvormerkung erhielt.

Zu notarieller Urkunde vom 14.9.1981 bestellten die Beteiligten zu 2
fur die Beteiligte zu 3 zur Sicherung einer Darlehensforderung (Ab-
schnitt Il der Urkunde) eine Hypothek (Abschnitt VI der Urkunde) an
dem gekauften Grundbesitz; zugleich verpfandeten sie ihr die Rechte
und Anspriche aus dem Vertrag vom 27.4.1981. Abschnitt X1 der nota-
riellen Urkunde bestimmt:

1. Der Schuldner hat mit Urkunde vom 27.4.1981 den in Ziffer Vil
bezeichneten Pfandbesitz erworben. Zur Sicherung des An-
spruchs auf Auflassung und Eigentumsumschreibung ist am
Pfandbesitz in Abteilung Il eine Vormerkung fur den Schuldner
eingetragen.

2. Der Schuldner verpfandet hiermit alle Rechte und Anspriche,
welche ihm aus dem in Ziffer 1. bezeichneten Vertrag zustehen an
den Glaubiger zur Sicherung aller bestehenden und kdnftigen,
auch bedingten oder befristeten Forderungen nebst Zinsen, Pro-
visionen und Kosten gegen den Schuldner oder seine Rechts-
nachfolger aus Darlehens- und Kreditgew&hrung, Birgschaften,
laufender Rechnung und aus jedem sonstigen Grunde, der aus
dem Geschaftsverkehr mit dem Glaubiger erwéchst oder mit
diesem in Zusammenhang steht, sowie aus-Abtretungen oder ge-
setzlichem Forderungslbergang bis zum Héchstbetrage von
60 000,— DM, m. W. Sechzigtausend Deutsche Mark —.

Das Pfandrecht ist aufldsend bedingt in der Weise, daB es er-
lischt, wenn gleichzeitig mit der Eigentumsumschreibung des in
Ziffer VIl bezeichneten Pfandbesitzes auf den Schuldner die in
Ziffer VI bestellte Grundschuld (in Ziff. X1l der Urkunde in ,,Hy-
pothek* berichtigt) zugunsten des Gléubigers an zweiter Rang-
stelle im Grundbuch eingetragen wird. Der Glaubiger ist bevoll-
méchtigt, die zur Wirksamkeit der Verpfandung gemaBs § 1280
BGB erforderliche Anzeige gegenuber dem Verkaufer vorzuneh-
men.
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5. Der Schuldner bewilligt und beantragt

a) die Verpfandung in Ziffer 2. bei der Auflassungsvormerkung zu
vermerken,

b) bei Eigentumsumschreibung die kraft Gesetzes entstehende
Sicherungshypothek, wie in Ziffer 2. ndher bezeichnet, im Grund-
buch einzutragen und sodann (§ 16 Abs. 2 GBO) den Verpfan-
dungsvermerk wieder zu I6schen. Die Eintragung der Sicherungs-
hypothek soll jedoch unterbleiben, wenn gleichzeitig mit der Ei-
gentumsumschreibung die in Ziffer VI bestellte Grundschuld (Hy-
pothek, s. 0.)) an der bedungenen Rangstelle im Grundbuch ein-
getragen wird,

c) bei Eigentumsumschreibung die in Ziffer VI bestellte Grund-
schuld einzutragen.

Bei der Auflassungsvormerkung wurde am 5.1.1982 ein Verpfandungs-
vermerk eingetragen. .

Am 9.11.1983 wurde die Anordnung der Zwangsversteigerung auf Be-
trelben eines Glaubigers der am 26.6.1981 eingetragenen Grund-

schuid im Grundbuch vermerkt.

2. Die Beteiligten zu 1 und 2 haben Antrag auf Volizug der Auflassung
gestellt; nicht beantragt sind die Eintragungen der in Abschnitt XI 5
der Urkunde vom 14.9.1981 genannten Sicherungshypothek und Ver-
tragshypothek. Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Vollzug der
Auflassung mit Zwischenverfligung beanstandet: Es fehlten die Zu-
stimmung der Beteiligten zu 3 ,,zur Auflassung nebst Léschung des
Verpfandungsvermerks und evtl. Antrag auf Eintragung der gesetz-
lichen Sicherungshypothek oder der Vertragshypothek®

Mit BeschluB vom 21.8.1984 hat das Grundbuchamt den Eintragungs-
antrag nach Ablauf der in der Zwischenverfiigung gesetzten Frist zu-
ruckgewiesen. Die Beteiligten zu 1 und 2 haben gegen den BeschluB
Erinnerung/Beschwerde eingelegt.

Die Beteiligte zu 3 hat ,,fiir den Fall, daB die Umschreibung des Eigen-
tums auf den K&ufer ohne Zustimmung des Pfandungsgléaubigers .. .
vorgenommen wird“, die Eintragung der gemé&B § 1287 BGB entste-
henden Sicherungshypothek beantragt.

Das Landgericht hat die Beschwerde zurtickgewiesen. Die Beteilig-
ten zu 1 und 2 haben gegen den BeschluB eine weitere Beschwerde
eingelegt. .

Aus den Granden:

Die von den Beteiligten zu 1 und 2 eingelegte weitere Be-
schwerde ist zuléssig (§§ 15, 78, 80 GBO); sie ist aber nicht
begrundet.

1. Das Landgericht hat ausgefahrt:

Ein Anspruch auf Auflassung habe nicht mehr verpfandet
werden kénnen, da er durch Erfullung — die im Vertrag vom
27.4.1981 erklarte Auflassung — erloschen sei; dagegen -
habe die Rechtsstellung aus der Auflassung, der Anspruch
auf Ubertragung des Eigentums, verpfandet werden kénnen.

Die Beteiligte zu 3 habe durch Annahme der Verpfandungs-
erklarung ein Pfandrecht erworben. Wahrend unbestritten

ei, daB bei Verpfandung des Eigentumslbertragungsan--
spruchs vor der Erklarung der Aufiassung diese grundsatz-
lich der Mitwirkung des Pfandglaubigers bedrfe, werde bei
der Verpfandung erst nach der Auflassung die Meinung ver-
treten, daB eine weitere Mitwirkung des Pfandgidubigers
beim Vollzug der Aufiassung nicht nétig sei. Das Landge-
richt schiieRe sich der Meinung an, daB die Mitwirkung des
Pfandglaubigers beim Vollzug der Auflassung auch im letzt-
genannten Fall erforderlich sei. Denn die Interesseniage sei
far den Pfandgldubiger die gleiche, ob er nun das Pfand-
recht vor oder nach Auflassung erwerbe. Wegen der Mog-
lichkeit, daB eine ohne Mitwirkung des Pfandglaubigers voil-
zogene Umschreibung des Eigentums den Untergang oder
den Rangverlust der kraft Gesetzes entstandenen Siche-
rungshypothek zur Folge haben kénne, sel dazu der Antrag
des Pfandgléubigers oder dessen Zustimmung zum Antrag
des VerauBerers oder des Erwerbers erforderlich.
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2. Die weitere Beschwerde kann keinen Erfolg haben. Das
Landgericht hat mit Recht angenommen, daB der Eigen-
tumswechsel im Grundbuch nur eingetragen werden kann,
wenn die Beteiligte zu 3 als Pfandglaubigerin der Eintragung
zustimmt. Das Erfordernis der Zustimmung ergibt sich aus
§ 19 GBO. '

a) Die Beteiligten zu 2 haben ihren auf die Ubertragung des
Eigentums an den Grundstlicken gerichteten: Anspruch
gegen den Beteiligten zu 1 aus dem Kaufvertrag vom
27.41981 an die Beteiligte zu 3 verpfandet. -Dies war auch
noch nach der Auflassung moglich, da der Eigentumsver-
schaffungsanspruch bis zur Eintragung des Eigentums-
wechsels im' Grundbuch fortbesteht (BayObLG Rpfleger
1976, 421 = 1984, 264; BayObLGZ 1983, 301/304 [= MittBay-
Not 1984, 28]; Palandt BGB 44. Aufl. §925 Anm. 6 a und
§ 1287 Anm. 3 a; Staudinger BGB 12. Aufl. Rdnr. 15, Soergel
BGB 11. Aufl. Rdnr. 8, je zu § 1287; MinchKomm BGB § 925
Rdnr. 38 und § 1274 Rdnr. 25; Horber GBO 16. Aufl. § 26 Anm.
4 A; Haegele/Schéner/Stéber Grundbuchrecht 7. Aufl. Rdnrn.
688 und 1887 b; Hieber DNotZ 1959, 350/353; Vollkommer
Rpfleger 1969, 409/412; Blomeyer Rpfleger 1970, 228/232 Fn.
46; Reithmann DNotZ 1983, 716/721; ebenso bezuglich der
Pfandung des Eigentumsverschaffungsanspruchs KG JFG
3, 297/300; Stéber Forderungspfandung 7. Aufl. Rdnr. 2074;
a. A. wohl nur Hoche NJW 1955, 931/933).

Ob den Beteiligten zu 2 nach Eintragung der Vormerkung
schon ein verpfandbares Anwartschaftsrecht aus der Auflas-
sung zustand, obwohl sie den Antrag auf Eintragung des Ei-
gentumswechsels noch nicht gestelit hatten (vgl. BGHZ 49,
197; 83, 395/399 [= MittBayNot 1982, 116]) kann hier dahin-
stehen. Gedanklich stehen der bis zur Eintragung noch nicht
voll erfullte Eigentumsverschaffungsanspruch und: das et-
waige Anwartschaftsrecht (als Vorstufe des in der Entste-
" hung begriffenen dinglichen Rechts) nebeneinander; die
Folgerungen aus der Verpfandung des Eigentumsibertra-
gungsanspruchs sind zunéchst selbstidndig zu ziehen. Im
tibrigen ergibt sich, wie unten d) noch darzulegen sein wird,
das Zustimmungserfordernis nach § 19 GBO auch bei An-
nahme eines verpféndeten Anwartschaftsrechts.

b) Da im vorliegenden Fall eine Auflassung volizogen werden
soli, ist in erster Linie § 20 GBO anzuwenden. Danach darf
die Eintragung nur erfolgen, wenn dem Grundbuchamt eine
materiell rechtswirksame Auflassung in der Form des § 29
GBO nachgewiesen ist.

An der materiellen Wirksamkeit der Auflassung fehit es im
vorliegenden Fall nicht. Die vor der Verpfandung erkiérte
Auflassung ist ohne Mitwirkung der Pfandgléaubiger wirk-
sam. Kommt es zur Eintragung, so wird der Grundstiickser-
werber Eigentamer. Die §§ 1281, 1282, BGB stehen dem nicht
im Wege (BayObLGZ 1983, 301/304; BayObLG Rpfleger 1976,
421 = 1984, 264; ebenso, meist unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des Senats, LG Augsburg Rpfieger 1984, 263; Pa-
landt Anm. 2 b cc, Erman BGB 7. Aufl. Rdnr. 2, je zu § 1281;
Soergel § 1287 Rdnr. 9; Blomeyer Rpfleger 1970, 228/231).

¢) Durch die Eintragung des Eigentumsibergangs wirde
aber die Beteiligte zu 3 als Inhaberin des im Grundbuch bei
der Vormerkung vermerkten Pfandrechts beeintrachtigt. Mit

dem Eigentumstbergang wlrde der Eigentumsverschaf--

fungsanspruch infolge Erfultung (§ 362 Abs. 1 BGB) erlé-
schen; das Pfandrecht wirde infolge Wegfalls des Pfandge-
genstands untergehen und die gleichzeitige Eintragung der
anstelle des wegfalienden Pfandrechts entstehenden Siche-

rungshypothek (vgl. § 1287 Satz 2 BGB}) ist nicht beantragt.
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in einem solchen Fall ist die Zustimmung des Pfandrechts-
inhabers zur Eintragung des Eigentumsiibergangs (Bewilli-
gung) geméB § 19 GBO erforderlich. ’

(1) Daraus, daB sich die Eintragungsvoraussetzungen in
erster Linie nach § 20 GBO richten, folgt nicht, daB § 19 GBO
in jeder Hinsicht unanwendbar wére. Auf die Frage des alige-
meinen Verhdltnisses der beiden Vorschriften zueinander
(vgl. Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann — KEHE — Grund-
buchrecht 3. Aufl. § 20 Rdnrn. 5 ff. mit Nachw.) braucht hier
nicht eingegangen zu werden. Auch die Annahme, daB eine
besondere Eintragungsbewilligung nicht neben dem Nach-
weis der Voraussetzungen des § 20 GBO erforderlich ist (vgl.
BayObLGZ 1948-51, 426/437), schlieBt nicht aus, daB § 19
GBO insoweit anwendbar bleibt, als es sich nicht um die
Wirksamkeit der materieli-rechtlichen Einigung handeit, zu-
gleich aber ein weiterer Beteiligter i. S. des § 19 GBO ,,be-
troffen” ist.

2 Betroffen von einer Eintragung ist jeder, dessen grund-
buchméBiges Recht durch die vorzunehmende Eintragung
rechtlich beeintrachtigt wird oder beeintrachtigt werden

- kann (BGHZ 66, 341/345 [= MittBayNot 1976, 65]; BayObLGZ

1974, 217/220; KG JFG 14, 146/147; Horber Anm. 5 B, KEHE
Rdnr. 51, je zu § 19). Abzustellen ist darauf, ob seine ding-
liche Rechtsstellung durch die vorzunehmende Eintragung
irgendwie ungiinstiger gestaltet wird oder gestaltet werden
kann (BayObLG, KG, je aaO). Dies wére bei der Beteiligten
zu 3 der Fall.

(3) Durch den Vollzug der Auflassung wlrde die -Beteiligte
zu 3 in diesem Sinn betroffen. Denn mit der Eintragung
wirde, wie bereits erwahnt, der Eigentumsverschaffungsan-
spruch erlschen (§ 362 Abs. 1 BGB); mit dem Pfandgegen-
stand wirde auch das daran begriindete Pfandrecht unter-
gehen (BayObLGZ 1983, 301/304 [= MittBayNot 1984, 28]
m. w. Nachw.). Wie (unten 4) noch darzulegen sein wird, er-
héalt die Beteiligte zu 3 auch keinen voliwertigen Ausgleich
fur diese Beeintrachtigung. Deshalb ist es geboten, den Voli-
zug der Auflassung in Anwendung des § 19 GBO von einer
»Mitwirkung“ d. h. von der Zustimmung (Bewilligung) des

Pfandgléaubigers abhéngig zu machen. Zwar ist das Pfand-

recht am Eigentumsverschaffungsanspruch kein Recht an
einem Grundstick. Doch ist der Anspruch im Grundbuch
vorgemerkt und bei der Vormerkung ist die Verpféandung ver-
merkt. DaB man die Eintragung des Verpféandungsvermerks
fur zuldssig halt, hat seinen Sinn u. a. darin, daB der Inhaber
des Pfandrechts vor Beeintrachtigungen im Zusammenhang
mit Grundbucheintragungen geschitzt werden soll. Diese
Rechtsstellung rechtfertigt es, geméaB § 19 GBO den Volizug
der Auflassung, durch den das Pfandrecht wegfalien wirde,
von der Zustimmung (Bewilligung) des Pfandgiaubigers ab-
héngig zu machen. ) :

(4) Anstelte des wegfallenden Pfandrechts entsteht zwar
eine Sicherungshypothék an dem tbereigneten Grundstlck
(§ 1287 Satz 2 BGB). Diese wtirde, auch in der Zwangsverstei-
gerung, am Rang der Auftassungsvormerkung ,teilnehmen“
(siehe fur den vergieichbaren Fall der Pfandung des Eigen-
tumstibertragungsanspruchs KG JFG 8, 318/321 und Stéber
Rdnrn. 2047, 2048). Das gilt im vorliegenden Fall fir das Ver-
haltnis zu der am 26.6.1981 eingetragenen vorrangigen
Grundschuid, aus der die. Zwangsverstelgerung betrieben
wird. )

Die Sicherungshypothek entsteht in einem Fall wie dem vor-
liegenden bei Vollzug der Auflassung, auch wenn der Pfand-
glaubiger materiell-rechttich bei der Auflassung nach
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§§ 1281, 1282 BGB nicht mitgewirkt hat (offengelassen in
BayObLGZ 1983, 301/304 [= MittBayNot 1984, 28]). Das Ge-
genteil kann nicht daraus abgeleitet werden, daB § 1287
BGB seinem Wortlaut nach voraussetzt, daB der Schuldner
des Eigentumsverschaffungsanspruchs »in GemaBheit der
§§ 1281, 1282 BGB* Ieistet. Denn der maBgebliche Sinn der
Vorschrift liegt darin, daB sich das Pfandrecht am Anspruch,
wenn es infolge Erfullung des Anspruchs wegféllt, als
Pfandrecht am Leistungsgegenstand (§ 1287 Satz 1 BGB) —
bzw. bei einem Grundstlck als Sicherungshypothek (§ 1287
Satz 2 BGB) — fortsetzen soll. Wie oben dargelegt wurde,
treten bei der vorliegenden Fallgestaltung (Verpfdndung
nach Auflassung) der Eigentumsiibergang und damit Erfal-
iung ein, ohne daB nach §§ 1281, 1282 BGB die Mitwirkung
des Pfandglaubigers erforderlich wére; dann ist es gerecht-
fertigt, auch die Entstehung der Sicherungshypothek nicht
“von dieser Mitwirkung abh&ngig zu machen (siehe fur den
vergleichbaren Fall der Aufiassung in Unkenntnis einer Ver-
pfadndung: Palandt § 1281 Anm. 2 b bb und § 1287 Anm. 3 &;
Staudinger § 1281 Rdnr. 7; Soergel Rdnr. 4; Erman Rdnr. 5, je
zu § 1287; Wolff/Raiser Sachenrecht 10. Aufl. § 176 I 1).

Das Entstehen der Sicherungshypothek allein beseitigt je-
doch nicht das ,,Betroffensein” des Pfandglédubigers i. S.
des § 19 GBO. Die Sicherungshypothek entsteht auBerhalb
des Grundbuchs; ihre Eintragung ist Grundbuchberichti-
gung. Solange sie nicht im Grundbuch eingetragen ist, ist
sie kein vollwertiger Ausgleich fur den Wegfall des Pfand-
rechts am Eigentumsverschaffungsanspruch, das bei der
Vormerkung vermerkt ist. Der Inhaber der Sicherungshypo-
thek ware vor Beeintrachtigungen seines Rechts nicht um-
fassend geschtzt. Die Beeintrachtigungen kénnten infolge

gutglaubigen Erwerbs Dritter eintreten (§ 892 Abs. 1 Satz 1

BGB). Es bestiinde fur die Beteiligte zu 3 die Gefahr, daB ihre
Sicherungshypothek erléschen oder sich im Rang ver-
schlechtern wiirde, wenn.die Beteiligten zu 2 nach ihrer Ein-
tragung als Eigentlimer uber das Grundstlck verflgten und
der Erwerber des Grundstlcks oder eines Rechts an dem
Grundstick hinsichtlich des Bestandes der nicht eingetra-
genen Sicherungshypothek in gutem Glauben wére (§ 892
Abs. 1 Satz 1 BGB). Der bei der Auflassungsvormerkung ein-
getragene Verpféandungsvermerk schlieBt die Md&glichkeit
des gutglaubigen Erwerbs nicht aus, da diese Eintragung
allein dem Erwerber noch keine Kenntnis-davon verschaffen
muB, daB das Grundbuch infolge Nichteintragung der Siche-
rungshypothek unrichtig ist (vgl. dazu KG HRR 1931 Nr. 1755,
insoweit in JFG 8, 318/323 nur teilweise mit abgedruckt).
AuBerdem konnten die Beteiligten zu 2 nach ihrer Eintra-
gung den Verpfandungsvermerk ohne Bewilligung der Betei-
ligten zu 3'gemé&B § 22 GBO I6schen lassen, da, wie bereits
ausgefuhrt, das Pfandrecht mit der Eintragung der Auflas-
sung erlischt (vgl. BayObLGZ 1983, 301/304 [= MittBayNot
1984, 28]).

im vorliegenden Fall ist die Eintragung der Sicherungshypo-
thek nicht beantragt; es soll nur die Auflassung vollzogen
werden. Jedenfalls bei einer solchen Fallgestaltung ist die
Zustimmung (Bewilligung) des Pfandglaubigers nach § 19
GBO zur Eigentumsumschreibung erforderlich, weil er, wie
oben (3) dargelegt, durch die Eintragung in seiner Rechtspo-
sition nachteilig betroffen wiirde, ohne daB dies durch das
Entstehen der \Sic‘herungshypothek (4) voll ausgeglichen
wirde.

(5) Ob die Zustimmung (Bewilligung i. S. des § 19 GBO) des
Pfandgléubigers zur Eigentumsumschreibung dann entbehr-
lich ware, wenn sichergestelit wére, daB gleichzeitig die
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Sicherungshypothek eingetragen wird, muB hier nicht ab-
schiieBend entschieden werden; flr die Entbehrlichkeit der
Zustimmung kénnte sprechen, daB der Pfandglaubiger in
Form der Eintragung der Sicherungshypothek alles erhalten
wlrde, was ihm auf Grund seines Pfandrechts zukommt.

Ebenso braucht der Frage nicht weiter nachgegangen zu
werden, ob das Erfordernis der Zustimmung (Bewilligung -

. 1. S. des § 19 GBO) des Pfandgiaubigers zum Vollzug der Auf-

lassung dann entfalit, wenn, was vorliegend geschehen ist,
die Verpfandung des Eigentumsverschaffungsanspruchs
dahin auflésend bedingt ist, daB gleichzeitig mit der Eigen-
tumsumschreibung das vertragliche Grundpfandrecht an
der bedungenen Rangstelie eingetragen wird. Im vorliegen-
den Fall ist, wie bereits erw&hnt, beantragt, ailein die Auflas-
sung zu volliziehen; das vertragliche Grundpfandrecht kann
also nicht gleichzeitig eingetragen werden.

d) Die vorstehend unter ¢) gezogenen Folgerungen, die aus
der Verpfandung des Eigentumsverschaffungsanspruchs
das Erfordernis der Zustimmung (Bewilligung i. S. des § 19
GBO) des Pfandglaubigers zum Vollzug der Aufiassung ab-
geleitet haben, werden nicht beseitigt, wenn — was hier
offen bleiben kann — Gegenstand der Verpfandung (dane-
ben) auch ein Anwartschaftsrecht des Grundstlckserwer-
bers war.

Im (brigen warde aus der Verpfandung des Anwartschafts-
rechts ebenfalls das Erfordernis der Zustimmung (Bewilii-
gung i. S. des § 19 GBO) des Pfandgldubigers zum Volizug
der Auflassung abzuleiten sein. Denn-das Anwartschafts-
recht erstarkt beim Vollzug der Auflassung zum Volirecht,
d. h. der Erwerber wird Eigentimer des Grundstlcks; zu-
gleich entsteht fur den Pfandrechtsgidubiger eine Siche- -
rungshypothek nach § 1287 Satz 2 BGB, und zwar ohne daB -
zum Eigentumslbergang materiell-rechtlich die Mitwirkung

des Pfandglaubigers erforderlich wére (allgemeine Meinung:

BGHZ 49, 197/205; Staudinger § 1287 Rdnr. 18; Soergel~§ 1287

Rdnr. 10; BGB-RGRK 12. Aufl. § 1287 RdNr. 8; Erman § 1274

Rdnr. 5; Haegele/Schéner/Stéber Rdnr. 1887 f; Hoche NJW

1955,  653/654; Vollkommer Rpfleger 1969, 409/411; fur den

vergleichbaren Fall der Pfandung (§ 848 Abs. 2 Satz 2 ZPO)

BGH aaO S. 206 m. w. Nachw.). Die Sicherungshypothek -
aber ist, solange sie im Grundbuch nicht eingetragen ist,

kein vollwertiger Ausgleich gegeniiber der Rechtssteliung

des Pfandglaubigers, die er vor Eigentumsumschreibung

hatte und auf die durch den Verpfandungsvermerk im Grund-

buch hingewiesen war.

e) Das hier gefundene Ergebnis deckt sich mit der in der Li-
teratur ganz Uberwiegend vertretenen Meinung. Dort wird
meist ausgefuhrt, daB der Pfandgi&ubiger bei der Eintra-
gung des Eigentumswechsels auch dann ,,mitwirken” mas-
se, wenn der Eigentumsibertragungsanspruch erst nach der
Auflassung (oder entsprechend das aus der Auflassung mit
Stellung des Eintragungsantrags durch den Erwerber entste-
hende Anwartschaftsrecht) verpfindet worden ist (Palandt
Anm. 3 b, Staudinger Rdnr. 18, je zu § 1287; MinchKomm
Rdnr. 25, Erman Rdnr. 5, je zu § 1274; KEHE § 20 Rdnrn. 140,
142, 147; Vollkommer Rpfleger 1969, 409/411; Hoche NJW
1955, 653/654; Reithmann DNotZ 1983, 716/718, 721; a. A. Hie-
ber DNotZ 1954, 171/176). Der gleiche Standpunkt wird auch
bei Pfandung des Eié;entumsﬂbertragungsanspruchs oder
des Anwartschaftsrechts eingenommen (BayObLG JFG 9,
233/235; Stober Rdnrn. 2060 und 2077; Horber NJW 1955,
1401/1402). In der Begrindung flr das Mitwirkungserforder-
nis wird teils darauf abgestellt, daB nach Verpfandung (oder
Pfandung) GrundstucksverduBerer undioder -erwerber nur
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noch zusammen mit dem Pfandglaubiger antragsberechtigt
seien, womit wohl auf § 13 GBO abgehoben wird. Teilweise
wird auf § 1276 BGB verwiesen; doch ist diese Vorschrift
jedenfalls unmittelbar nicht anwendbar und es soll damit
wohl auch nicht die materiell-rechtliche Wirksamkeit der
Auflassung in Frage gestellt werden. Ferner wird aufgefihrt,
das Grundbuchamt darfe nicht daran mitwirken, daB das
Grundbuch dadurch unrichtlg werde, daB die beim Vollzug
der Auflassung .entstehende Sicherungshypothek nicht
gleichzeitig miteingetragen werde. Allen diesen Stellung-
nahmen ist gemeinsam, daB sie fur die Eigentumsumschrei-
bung die ,,Mitwirkung* (Zustimmung) des Pfandglaubigers
fordern, ohne daB sie damit die Folgerung der materiell-
rechtlichen Unwirksamkeit der Grundstuckstbereignung
verknapfen, wenn es zu einer Eigentumsumschreibung ohne
Zustimmung des Pfandglaubigers kommt.

f) Es sei noch bemerkt, daB hinsichtlich der Wahl des Aus-
drucks, mit welchem die erforderliche Bewilligung des
Pfandglaubigers zur Eigentumsumschreibung im Sinn des
§ 19 GBO erteilt wird, keine engen Anforderungen zu stellen
sind. Wie auch sonst genlgt es, daB die Auslegung ergibt,
daB der Pfandglaubiger sich in der Form des § 29 Abs. 1
Satz 1 GBO mit der Eintragung einverstanden erklart hat.
Dieses Einverstandnis kann z. B. darin liegen, daB er die Ein-
tragung ,beantragt* oder ihr ,,zugestimmt® hat.

Die Beteiligte zu 3 kann die Bewilligung gem&Bs § 16 Abs. 2
GBO, der auf die Eintragungsbewilligung entsprechend an-
wendbar ist (KG HRR 1937 Nr. 466; Horber Anm. 6, KEHE
Rdnrn. 23, 24, Gathe/Triebel GBO 6. Aufl. Rdnr. 15, je zu § 16)
unter den Vorbehalt stellen, daB gleichzeitig die kraft Geset-
zes entstehende Sicherungyhypothek oder stattdessen die
ihr von den Beteiligten zu 2 bewilligte Hypothek ,,an bedun-
gener Rangstelle* in das Grundbuch eingetragen werden.
Dieser Vorbehalt ersetzt aber den nach § 13 GBO fur die Ein-
tragung der Grundpfandrechte erforderlichen Eintragungs-
antrag nicht; er muBte vom Pfandglaubiger oder von einem
der ubrigen Antragsberechtigten gestellt werden.

g) Im vorliegenden Fali hat die Beteiligte zu 3 die Eintragung
der Sicherungshypothek ,fur den Fall“ beantragt, daB die
Umschreibung des Eigentums auf die Beteiligten zu 2 chne
ihre Zustimmung erfolgt. Darin liegt nicht die gemas § 19
GBO erforderliche Zustimmung der Pfandglaubigerin zur Ei-

gentumsumschreibung. Sie hat vielmehr nur zum Ausdruck .

gebracht, daB sie die Eintragung der Sicherungshypothek
beantrage fur den Fall daf — gegen ihren Willen und jeden-
falls ohne ihre Zustimmung — die Eigentumsénderung ein-
getragen wird.

"Da die gemaB § 19 GBO erforderliche Bewilligung der Betei-
ligten zu 3 zur Eigentumsumschreibung nicht voriag, hat das
Grundbuchamt den Eintragungsantrag nach Ablauf der in
der Zwischenverfugung gesetzten Frist zu Recht zurtickge-
wiesen. Beschwerde und weitere Beschwerde der Beteilig-
ten zu 1 und 2 sind nicht begrandet..

Anmerkung der Schriftleitung: -

Probleme der Verpfandung des Auflassungsanspruchs wer-
den ausfuhrlich behandelt von Stdber, Schoner und Reith-
mann in DNotZ 1985, Heft 10, S. 587 ff.
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5. GBO § 29 (Zum Nachweis des Fortbestandes einer Auflas-
sungsvollmacht)

Hat der Kéufer dem VerduBerer im notariell beurkundeten
Kaufvertrag Auflassungsvollmacht erteilt, so darf das
Grundbuchamt fiir den Fortbestand der Vollmacht die Vorla-
ge eines weiteren Beweismittels in der Form des § 29 GBO
nur dann verlangen, wenn die Umsténde Zweifel am Fortbe-
stand der Vollmacht begriinden.

BayObLG, BeschluB vom 11.9.1985 — BReg. 2 Z 75/85 — mit-
geteilt von Ernst Karmasin, Richter am BayObLG und Notar.
Rudolf Ertl, Kempten (Allgau) '

Aus dem Tatbestand:

Mit notarieller Urkunde vom 30.9.1982 verkauften die Eheleute P. (Be-
teiligte zu 1) dem Beteiligten zu 2 eine Eigentumswohnung in einer
erst zu errichtenden Wohnaniage. Nach Nr. IV dieses Vertrages hat
der VerauBerer die Auflassung ,erst nach volistandiger Erftillung der
Verpflichtung des Erwerbers aus dem gegenseitigen Vertragsverhalt-
nis* zu erklaren.

Mit notarieller Urkunde vom 13.12.1984 wurde die Auflassung erkléart.
Frau P. handelte dabei fair sich und ihren Ehemann und auf Grund der
ihr vom Erwerber (Beteiligten zu 2) mit der Kaufvertragsurkunde er-
teilten Auflassungsvollmacht auch fur diesen.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag beanstandet, weil
nicht nachgewiesen sei, daB die vom Erwerber erteilte Auflassungs-
vollmacht zum Zeitpunkt der Auflassung noch bestanden habe. Es
hat die Vorlage einer Volimachtsbestétigung verlangt. Die hiergegen
eingelegte Erinnerung/Beschwerde hat das Landgericht zurlickge-
wiesen. Die weitere Beschwerde der Beteiligten fuhrte zur Aufhebung
und Zurtickverweisung an das Grundbuchamt. -

Aus den Grinden:

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprafung nicht stand.

DaRB der Erwerber Volimacht zur Auflassung erteilt hat, ist in
der Form des § 29 GBO nachgewiesen. Der Vorlage eines
weiteren Beweismittels (in der Form des § 29 GBO), daB die
Vollmacht zum Zeitpunkt der Aufiassung nicht (durch Wider-
ruf) erloschen war, also noch fortbestand, bedarf es hier
nicht.

a) Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daB
sich das Grundbuchamt nicht mit dem Nachweis der Ertei-
lung der Vollmacht begnagen durfte. Im Fall der Auflassung
eines GrundstOcks darf der Eigentumswechsel nur eingetra-
gen werden, wenn die erforderliche Einigung des Berechtig-
ten mit dem anderen Teil wirksam erklért ist (§ 20 GBO). Han-
delt bei der Auflassung ein Bevollmachtigter, so kann dies
nur angenommen werden, wenn die Vollmacht zum -Zeit-
punkt der Auflassung nicht erioschen ist. Das Grundbuch-
amt hatte mithin zu prafen, ob die bei Abschlug des Kaufver-
trages vom 30.9.1982 erteilte Volimacht am 13.12.1984 bei Er-
klarung der Auflassung noch bestand. '

b) Zuzustimmen ist dem Landgericht auch darin, daB das
Grundbuchamt im Rahmen dieser Prafung nicht den urkund-
lichen Nachweis verlangen kann, daB die Volimacht nicht wi-
derrufen worden sel, weil sich solche negativen Tatsachen
dem Nachweis durch &ffentliche Urkunden im Sinn von § 29

* Abs. 1 Satz 2 GBO entziehen (BayObLGZ 1959, 297/301; KG

DNotZ 1972, 18/21; Horber GBO 16. Aufl. Anm. 9 b, Kuntze/
Ertl/Herrmann/Eickmann — KEHE —  Grundbuchrecht
3. Aufl. Rdnr. 139, je zu § 29). Das Grundbuchamt hat viel-
mehr unter freier Wardigung aller ihm bekannten Tatsachen
und unter Bercksichtigung der ‘aligemeinen Erfahrungs-
satze darOber zu entscheiden, ob es das Fortbestehen der
Volimacht annehmen kann (KG, Horber Je aaO; der Sache
nach ebenso, aber darauf abstellend, ob auf .Grund beste-
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hender Erfahrungsséatze oder nach den Umsténden des Ein-
zelfalles die ,,Offenkundigkeit” des Fortbestehens der Volli-
macht bejaht werden kann, OLG Stuttgart DNotZ 1952,
183/184; wohl auch OLG K&In, DNotZ 1984, 569/570 {.; Hdgele/
Schéner/Stéber Grundbuchrecht 7. Aufl.
diesen Grundséatzen ist auch das Landgericht ausgegangen.
Es hat gepruft, ob es nach den Umsténden des gegebenen
Falles gerechtfertigt ist, vom Fortbestand der Vollmacht
auszugehen

c) Das Landgericht hat dies verneint, weil es einen aligemei-
nen Erfahrungssatz, daB eine einmal erteilte Volimacht fort-
bestehe, nicht gebe und Umsténde, weiche das Fortbeste-
hen der Vollmacht als offenkundig erscheinen lieBen, nicht
zu erkennen seien.

Dem Landgericht kann nicht darin gefolgt werden, daB das
Fortbestehen der erteilten Volimacht stets nur dann ange-
nommen werden darf, wenn Umstande vorliegen, die — posi-
tiv — fur das Weiterbestehen der Volimacht sprechen. Hat
- der Kaufer dem VerauBerer im notariell beurkundeten Kauf-
vertrag Auflassungsvolimacht erteilt, so darf das Grund-
buchamt fur den Fortbestand der Vollmacht die Vorlage
eines weiteren Beweismitels in der Form des § 29 GBO nur
dann verlangen, wenn die Umsténde Zweifel am Fortbestand
der Vollmacht begriinden. Da im vorliegenden Fall ais Er-
i6schensgrund allein ein Widerruf der Vollmacht in Betracht
kommen kann, hatte das Landgericht die ihm bekannten Tat-
sachen auch daraufhin zu Uberprifen gehabt, ob sie den
SchluB zulassen, die Volimacht sei nicht widerrufen worden.

Da dies nicht geschehen ist, ist das Gericht der weiteren Be-
schwerde befugt, in der Sache selbst zu entscheiden (vgl.
BGHZ 35, 135/142 f.; BayObLGZ 1971, 307/309 [= DNotZ 1972,
233)). ‘

d) Die eigene Wiardigung fahrt zu dem eingangs dargestell-
ten Ergebnis: Bei der gegebenen Fallgestaltung besteht kein
begriindeter Zweifel am Fortbestand der Volimacht und mit-
hin kein Grund, den mit der Zwischenverfugung verlangten
Nachweis zu fordern.

Volimachtgeber ist der Kaufer der Eigentumswohnung, also
der durch die Auflassung gewinnende Teil. Nach dem Kauf-
vertrag braucht die Auflassung erst erkiart zu werden, wenn
der Kaufer samtliche Verpflichtungen erfuiit hat, die sich

aus dem gegenseitigen Vertrag ergeben. Die sich aus dem -

notariellen Kaufvertrag ergebende Interessenlage 148t dar-
auf schlieBen, daB die Volimacht nicht erloschen ist. An-
haltspunkte fur das Gegenteil sind hier nicht ersichtlich. ins-
besondere besteht kein Grund zu der Annahme, der Kaufer
kdénne ein Interesse daran haben, die Eigentumsumschrei-
bung durch Widerruf der Auflassungsvollmacht zu verhin-
dern. Die rein gedachte Moglichkeit des Eriéschens der Voll-
macht ist nicht geeignet, Zweifel am Fortbestand der Voll-
macht zu'begrinden (KG DNotZ 1972, 18/21; KEHE § 29 Rdnr.
139; Hdgele/Schéner/Stober Rdnr. 1953; vgl. auch BayObLGZ
1975, 137/142 [= MittBayNot 1975, 178]). Das Grundbuchamt
ist mithin nicht berechtigt, einen welteren Nachweis der
Vollmacht zu verlangen.

e) Der Senat weicht mit dieser Entscheidung nicht von der
des Oberlandesgerichts K6In vom 14.12.1983 (DNotZ 1984,
569) ab. Die Entscheidung des OLG KoéIn enthélt zwar Aus-
fuhrungen dartber, in welcher Weise der Fortbestand einer
muandlich erteilten Volimacht, die vom Notar mitbeurkundet
worden ist, nachgewlesen werden kann. Das OLG Ko6In hat in
dem von ihm entschiedenen Fall den Nachwels fur erforder-
. lich gehalten, daB die Volimacht gegentiber dem Notar nicht
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Rdnr. 1953). Von °

widerrufen worden ist. Darauf beruht diese Entscheidung je-
doch nicht. Sie ist allein darauf gestutzt, daf die beglaubig-
te Abschrift der notariellen Vollmachtsurkunde dem Grund-
buchamt nicht vorgelegen hatte.

Kein Widerspruch besteht auch zu der Entscheidung des

* Oberlandesgerichts Koéin vom 9.1.1984 (DNotZ 1984, 389),

denn dieser Entscheidung lag ein Fall zugrunde, bei dem
nicht nachgewiesen war, ob der Bevoliméchtigte die Ausfer-
tigung der Volimachtsurkunde in Besitz hatte oder nicht.

6. BGB §§ 21, 54; GBO § 47 (Zur Grundbuchfdhigkeit politi-
scher Parte/en)

Der Bezirksverband einer politischen Partei ist nicht grund-
buchfihig

oLG Zweib'rUcken, BeschluB vom 16.9.1985 — 3 W 157/85 —
mitgeteiit von W. Dury, Richter am OLG Zweibracken

Aus dem Tatbestand:

Dle Beteiligten zu 1) verduBerten ihren 85/10 000- Mlteigentumsanteil
an dem Grundstiick FI. Nr. 1055 an den Beteiligten zu 2), den nicht im
Vereinsregister eingetragenen Bezirksverband der A-Partel. in Zif-
fer 7) der notarielien Urkunde bewilligten und beantragten die Betei-
ligten die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zugunsten des
Kaufers in das Grundbuch.

Das Grundbuchamt hat diesen Antrag abgelehnt, weil der Beteiligte
zu 2) nicht grundbuchféhig sei. Die hiergegen gerichtete Beschwerde
hat das Landgericht hach Nichtabhilfe und Vorlage durch den Grund-
buchrichter zuriickgewiesen. Es hat die Ansicht des Grundbuchamts
bestéatigt, daB ein nicht rechtsfahlger Verein nicht grundbuchféhig
sei.

Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 2) mlt seiner weiteren Be- .
schwerde.

Aus den Grinden:

In der Sache bleibt das Rechtsmittel ohne Erfolg. Die Ableh-
nung der beantragten Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung durch die Vorinstanzen beruht nicht auf einer Verlet-
zung des Gesetzes (§ 78 GBO).

1....

2. Die Vorinstanzen haben ohrie Rechtsfehler angenommen,
daB die beantragte Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung deshalb nicht méglich ist, weil der Beteiligte zu 2)
nicht grundbuchfahig ist. Ein nicht rechtsfahiger Verein —
dazu zdhlt auch ein Bezirksverband der A-Partei — kann
nicht unter dem Vereinsnamen als Trager von Rechten und
Pflichten im Grundbuch eingetragen werden. Trager des Ver-
einsvermégens sind die Mitgiieder zur gesamten Hand, vgl.
§ 54 Satz 1 BGB. Die das Grundbuchrecht beherrschenden
Grundsétze der Bestimmtheit und Klarheit erfordern des-
halb, das ,Vereinseigentum*“ im Grundbuch durch Eintra-
gung aller Mitglieder mit einem das Rechtsverhaltnis klar-
stellenden Zusatz (,als Mitglieder des nicht eingetragenen
Vereins ...") einzutragen. Das entspricht allgemeiner An-
sicht in der Rechtsprechung sowie einem Teil der Literatur
(RGZ 127, 309, 312; JFG 7, 34, 37; vgl. BGHZ 43, 316, 320; LG
Kaiserslautern MittBayNot 1978, 208; Horber, Grundbuch-
ordnung, 16. Aufl., § 19 Anm. 6 d; Kuntze/Ertl/Herrmann/
Eickmann, Grundbuchrecht, 3. Aufl., § 20 Rdnr. 65; Meikel/
Imhoff/Riedel, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 47 Rdnr. 25; Hae-
gele/Schéner/Stober aaQ, Rdnr. 217; Erman/Westermann,
BGB, 7. Aufl., § 54 Rdnr. 8; Staudinger/Ertl, BGB, 11. Aufl.,
§ 873 Rdnr. 53; Sauter/Schweyer, Der eingetragene Verein,
12. Aufl., Rdnr. 436; Enneccerus/Nipperdey, Lehrbuch des
birgerlichen Rechts, Band 1, 15. Aufl., 8. 708; Schmidt NJW
1984, 2249; Béhringer BWNotZ 1985, 108 m. w. Nw.).
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Der Senat hélt diese Meinung flr Gberzeugend. Er verkennt
dabei nicht, daB sich in der Literatur die Stimmen mehren,
die vor allem unter Hinweis auf die Schwierigkeiten in der
Praxis, insbesondere die Unmdéglichkeit einer nicht eingetra-
genen Massenorganisation, Grundvermégen zu erwerben
(vgl. BGHZ aa0), die Grundbuchféhigkeit eines nicht rechts-
fahigen Vereins bejahen (Jauernig, BGB, 3. Aufl., § 54 Anm.
3 ¢, cc; Palandt/Heinrichs, BGB, 44. Aufl.,, § 54 Anm. 4 b;
Soergel/Schultze-von Lasaulx, BGB, 11. Aufl., § 54 Rdnr. 33
— jedenfalls fur mitgliederstarke Vereine —; Steffen in

RGRK zum BGB, 12. Aufl., § 54 Rdnr. 16 — fur Massenorgani-

sationen —; Reuter in MiinchKomm. z. BGB, § 54 Rdnr. 10;
Staudinger/Coing, BGB, 11. Aufl., § 54 Rdnr. 80 — Eintragung
der Mitglieder unter dem Vereinsnamen als Gesamtbezeich-
nung —; Reichert/Dannecker/Kiihr, Handbuch des Vereins-
und Verbandrechts, Rdnr. 1812; Habscheid AcP Band 155,
375, 401 f). Das Landgericht hat bereits zutreffend darauf
hingewiesen, daB die Funktion des Grundbuchs, das die sa-
chenrechtlichen Verhaitnisse an Grundstlcken offenlegen
soll, es verbietet, eine Eintragung eines Grundstiicks vorzu-
nehmen, ohne zugleich den wirklichen Rechtstriger zu
kennzeichnen. Bei der Eintragung eines nicht rechtsfahigen
Vereins als solchem wiirde im unklaren bleiben, wer tatséch-

lich Berechtigter ist.. Durch Mitgliederwechsel, Abspaltung .

oder Fraktionsbildungen innerhalb des Vereins kénnte die
Beantwortung der Frage, wer tatséchlich Grundstickseigen-
timer ist, unlOberwindliche Schwierigkeiten bereiten
(Schmidt aaO, 2250). Bei spateren Verfugungen Uber das
Recht kénnte es zu ernsten Beweisschwierigkeiten materiel-
ler (§ 891 BGB) oder formeller Art (§§ 29, 30 GBO) Uber die
Person des Betroffenen kommen (Béhringer aaO).

Die vom Beschwerdefuhrer in Ubereinstimmung mit man-
chen Stimmen der Literatur angestrebte  Angleichung des
nicht rechtsfdhigen an den rechtsfidhigen Verein 148t sich
auch nicht unter Berufung auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Grundbuchféhigkeit einer Vorgesell-
schaft einer GmbH rechtfertigen (BGHZ 45, 338, 348 [=
DNotZ 1967, 381]). Diese Rechtsprechung beruht vor allem
auf dem Gesichtspunkt, daB bei Sachgrindungen einer
GmbH die Sacheinlagen auf die Gesellschaft Ubertragen
sein missen, ehe die Eintragung der Gesellschaft im Han-
delsregister erfolgen kann. Der Bundesgerichtshof hat die
Eintragung der Grinderorganisation der GmbH unter deren
Firma insbesondere auch zur Vermeidung einer weiteren
Auflassung nach Entstehung der GmbH fur zulassig erklart
(BGHZ aa0, 348 f). Diese fur die Grundbuchfahigkeit der Vor-
geselischaft einer GmbH gegebene Begrindung dient aus-
schlieBlich dem Zweck, die einzutragende kiinftige GmbH
zur Entstehung zu bringen. Die zwar errichtete, aber mangels
Handelsregistereintragung noch nicht entstandene GmbH
wird damit nicht als bargerlich-rechtliche Gesellschaft, son-
dern als Organisation behandelt, die einem Sonderrecht
untersteht, das sich aus den aus Gesetz und Geselischafts-
vertrag ergebenden Grindungsvorschriften sowie dem
Recht der eingetragenen GmbH, soweit dieses nicht die Ein-
tragung voraussetzt, ergibt (BGH aaO). Dieses Sonderrecht
zur GmbH-Vorgesellschaft kann nicht auf den nicht rechts-
fahigen Verein Gbertragen werden (LG Kaiserslautern aaO;
Coing aa0; Bohringer aaQ; vgl. auch Reuter aa0O, Rdnr. 11).

An dieser Rechtslage dndert auch § 3 des Gesetzes Uber die
‘politischen Parteien (ParteiG) vom 15. Februar 1984 nichts,
wodurch den Parteien und-— soweit in der Parteisatzung
nichts anderes bekannt ist — den Gebietsverbénden der je-
weils héchsten Stufe die aktive und passive ProzeBfahigkeit
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verliehen wird. Dabei kann dahinstehen, ob diese Regelung
auf die hier zu entscheidende Frage der Grundbuchféhigkeit -
Uberhaupt EinfluB haben kénnte. Denn der Beteiligte zu 2)
gehort als Bezirksverband im Landesverband Rheinland-
Pfalz der A-Partei schon nicht zu den Gebietsverbianden der
jeweils héchsten Stufe (vgl. Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann, ZPO, 43. Aufl., § 50 Anm. 2 F e; Zéller/Voli-
kommer, ZPO, 14. Aufl., § 50 Rdnr. 21 m. w. Nw:)

Eine Auflassung zugunsten des Beteiligten zu 2) kann somit
im Grundbuch nur dergestalt volizogen werden, daB alle Mit-
glieder mit einem das Rechtsverhéitnis klarstellenden Zu-
satz (§ 47 GBO) als Eigentimer eingetragen werden; das hat
zur Folge, daB das Grundbuch bei jedem Mitgliederwechsel
berichtigt werden miBte. Zur Vermeidung dieses wenig pra-
xisgerechten Weges bleibt u. a. die Moglichkeit, das Grund-
stck durch Treuhdnder erwerben zu lassen (vgl. Reichert/
Dannecker/Ktihr, a a O, Rdnrn. 1060 bzw. 1812).

7. BGB § 1105; ZPO § 323 (Eintragungsféhigkeit einer Anpas-
sungsklausel gem. § 323 ZPO)

Die fiir ein Taschengeld vereinbarte Klausel ,,Wenn sich die
Ertragskraft des landwirtschaftlichen Betriebes wesentiich
verdndert, ist das Taschengeld gem. § 323 ZPO anzupassen
ist hinreichend bestimmbar, um dinglicher Inhait der zur
Sicherung des Taschengeldes besteliten Reallast zu sein.

(Leitsatz des Einsenders)

LG Augsburg, BeschluB vom 4.11.1985 — IV T 4316/85 — mit-
geteilt von Notar Karl-Heinz Réder, Wassertrudingen

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten lieBen einen Hofubergabevertrag beurkunden, in wel-
chem als Gegenleistung far die Hofbergabe zugunsten der Beteilig-
ten zu 1) und 2) unter anderem eine Reallast bestellt wurde. Als Teil
dieser Reallast wurde ein monatliches gemeinsames Taschengeld
von DM 200,—, nach Ableben eines der beiden Berechtigten von DM
150,— far den Uberlebenden vereinbart. Weiter wurde in dieser Ur-
kunde folgendes vereinbart:
»Wenn sich die Ertragskraft des landwirtschaftlichen Betriebes
wesentlich veréndert, ist das Taschengeld gemaB § 323 ZPO an-
zupassen. :
Die genannte Urkunde wurde dem Grundbuchamt zum Vollzug vorge-
legt.
Das Grundbuchamt war der Ansicht, daB diese Klausel nicht als In-
halt der Reallast im Grundbuchamt eingetragen werden kann, da der:
Geldwert der Leistungen nicht mehr bestimmbar und somit die Real-

- last zu unbestimmt sei.

Nachdem das Amtsgericht der Erinnerung der Betelligten nicht ab-
half, hob das Landgericht als Beschwerdegericht die Zwischenverfa-
gung des GBA auf. -

Aus den Griinden:

Die begehrte Eintragung ist nach Auffassung der Kammer
eintragungsfahig, da die Anpassungsklausel nach §323
ZPO hinreichend bestimmbar ist.

" For die Eintragung einer Reallast ist es nach sténdiger

Rechtsprechung grundsatzlich nicht erforderlich, daB der
Geldwert, der aus dem Grundstiick stets wiederkehrend zu
entrichten ist, fest bestimmt ist. Es reicht aus, daB er be-
stimmbar ist (vgl. BayObLG DNotZ 1980, 97 [= MittBayNot
1979, 233]; BGHZ 22, S. 54, 58; BayObLGZ 1953, 203). Fir die
Bestimmbarkeit ist genuigend, daB auch auBerhalb der
Grundbucheintragung und der Eintragungsbewiliigung lie-
gende Umstéinde herangezogen werden kénnen, soweit auf
sie verwiesen ist und soweit diese im Einzelfall nachprtfbar
sind.
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Diesen Anforderungen entspricht die Klausel, daB bei einer
wesentlichen Anderung der Ertragskraft des landwirtschaft-

lichen Betriebes das Taschengeld gemaB § 323 ZPO anzu-’

“passen sei. Denn die Ertragskraft des landwirtschaftlichen
Betriebes ist jederzeit bestimmbar, zumal sie letztendlich
mit den landwirtschaftlichen Einkinften gleichzusetzen
sind, welche jederzeit ermittelbar und nachpriifbar sind.
Auch durfte zum Zwecke der steuerlichen Uberprtfbarkeit
sowieso in regelméBigen Zeitabstédnden eine Aufstellung
Uber die landwirtschaftlichen Einkunfte notwendig werden.

Aus diesem Grunde war die Zwischenverfligung-des Grund-
buchamtes aufzuheben und das Grundbuchamt anzuwei-
sen, die begehrte Eintragung vorzunehmen.

8. WEG §§ 8, 10, 16 (Abdnderbarkeit der Gemeinschaftsord-
nung durch MehrheitsbeschluB der Wohnungseigentimer)

Enthilt die Teilungserkldrung einen Verteilungsschliissel fiir
die Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums und sieht sie
eine Abanderungsméglichkeit durch ,,absoluten“ Mehrheits-
beschluB vor, ist eine Anderung des Verteilungsschliissels
gleichwohl nur dann zuldssig, wenn ein sachlicher Grund
vorliegt und einzelne Wohnungseigentiimer gegeniiber dem
friilheren Rechtszustand nicht unbillig benachteiligt werden.

BGH, BeschluB vom 27. 6. 1985 — VIl ZB 21/84 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand: A

Die aus funf Hausern bestehende Wohnungseigentumsanlage D. in
N. ist in drei Hausern mit Aufziigen ausgestattet. Die Betelligten sind
die Wohnungseigentimer dieser Hauser, und zwar die Antragsteller
die Eigentumer der ErdgeschoBwohnungen, die Antragsgegner die
Eigentimer der ttbrigen Wohnungen.

Nach § 15 Nr. 16 der ,Gemeinschaftsordnung® die Bestandteil der
Teilungserkl&rung ist und im Grundbuch eingetragen wurde, werden
die Kosten fiir den Betrieb und die Unterhaltungs- bzw. die Instand-
haltungskosten der Aufzugsaniagen nach einem ,Aufzugschlissel“
ledigiich auf die Antragsgegner verteilt. § 20 sieht vor, daB die ,,Ge-
meinschaftsordnung“ durch ,absoluten MehrheitsbeschluR® der
Wohnungselgentumer geéindert werden kann, wenn die Gléubiger al-
ler im Grundbuch eingetragenen Grundpfandrechte zustimmen.

In einer Eigentimerversammlung vom 3. Juni 1982 beschloB die
Mehrheit der Beteiligten, den ,,Aufzugschliissel* abzuandern und
rickwirkend ab 1. Januar 1982 auch die Eigentimer der ErdgeschoB-
wohnungen einzubeziehen.

Die Antragsteller haiten diesen BeschluB ftr eine Anderung der Tei-
lungserklarung, die nur durch eine einstimmige Vereinbarung vorge-
nommen werden kénne. Sie haben deshalb am 2. Juli 1982 im Verfah-
ren nach § 43 WEG beantragt, den BeschluB far ungaltig zu erklaren.
Amtsgericht und Landgericht haben den Antrag zurtckgewiesen. Die
nach der Ab&nderungsklausel der Gemeinschaftsordnung erforder-
liche Zustimmung der Grundpfandgldubiger haben beide Gerichte
nicht fir notwendig erachtet, well sich nach ihrer Auffassung der Be-
schiuB der Wohnungseigentimer auf die Stellung der dinglich be-
rechtigten Glaubiger nicht auswirke.

Das Bayerische Oberste Landesgericht ist der Ansicht, die Anderung
des in der Gemelnschaftsordnung festgesetzten ,, Aufzugschlissels®
bedtrfe der Zustimmung der Grundpfandgléublger. Es mochte des-
. halb auf die-sofortige weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1 bis 11
die Sache zu weiteren Ermittlungen an das Landgericht zurtickver-
weisen. An einer entsprechenden Entscheidung sieht es sich jedoch
durch die Beschlisse des Oberlandesgerichts Kéln vom 21. April
1982 (OLGZ 1982, 413 [= DNotZ 1982, 753]) und des Oberlandesge-
richts Frankfurt vom 21. Februar 1984 (OLGZ 1984, 146) gehindert. Das
Bayerische Oberste Landesgericht hat daher die sofortige weitere
Beschwerde dem Bundesgerichtshof vorgelegt (BayObLGZ 1984, 257
[= MittBayNot 1985, 30]). Dieser hat-die Beschlisse des Amts-
gerichts und des Landgerichts aufgehoben und den BeschluB der
Eigentimerversammlung far ungltig erklart.
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Aus den Grinden:

I. Die Vorlage ist statthaft (§ 43 Abs. 1 WEG i. V. m. § 28 Abs.
2 FGQG).

Die Zustimmung der Grundpfandgléubiger zur Abanderung
des in der Gemeinschaftsordnung vorgesehenen Vertei-
lungsschiissels fur die Aufzugkosten ist nur dann von Be-
deutung, wenn der ,Aufzugschlissel“ durch Mehrheitsbe-
schiuB geandert werden kann. Das Bayerische Oberste Lan-
desgericht will das bejahen und setzt sich damit in Wider-
spruch zu den angeftihrten Entscheidungen der Oberlandes-
gerichte Koln und Frankfurt, nach deren Auffassung die Ge-
meinschaftsordnung auch dann nur einstimmig abgeédndert
werden kann, wenn diese selbst eine Abanderung durch
MehrheitsbeschiuB vorsieht.

Il. Der in einer Gemeinschaftsordnung festgesetzte Vertei-
lungsschiassel far die ‘Kosten des gemeinschaftlichen
Eigentums kann grundsatzlich jedenfalls dann durch Mehr-
heitsbeschluB abge&ndert werden, wenn die Gemein-

schaftsordnung eine entsprechende Regelung enthéit. Eine -

solche Abénderung ist jedoch nur zulassig, wenn hierftr ein
sachlicher Grund vorliegt und einzelne Wohnungseigen-
timer gegentber dem bis dahin bestehenden Rechtszu-
stand nicht unbillig benachteiligt werden. Diese Vorausset-
zungen sind im Streitfall nicht gegeben; die sofortige weite-
re Beschwerde hat deshalb Erfolg.

1. Das thnungseig'entumsgesetz unterscheidet zWischen
Gegenstanden, die die Wohnungseigenttimer durch
(Mehrheits-) BeschluB (§§ 10 Abs. 3, 25 WEG) und solchen,

. die sie durch Vereinbarung, d. h. nur einstimmig, regeln kén-

nen. Die von den Wohnungseigentimern im Streitfall getrof-
fene Regelung betrifft einen Gegenstand, tiber den grund-
sétzlich nur im Wege einer Vereinbarung entschieden wer-
den kann. Denn die beschlossene Neufestsetzung der antei-
ligen Aufzugskosten weicht von dem in § 16 Abs. 2 WEG vor-
gesehenen VerteilungsmaBstab ab und muB daher gemaB
§ 10 Abs. 1 Satz 2 WEG von den betroffenen Wohnungsei-
gentimern vereinbart werden (a. A. OLG Frankfurt OLGZ
1983, 180, 181; friher auch das Bayerische Oberste Landes-

gericht, das in seinem VorlagebeschluB an dieser Auffas-

sung jedoch ausdrticklich nicht mehr festhalt).

Trotzdem ist — mit der ganz Uberwiegenden Meinung —
grundsatzlich eine Anderung durch — absndernden —
MehrheitsbeschiuB dann fur wirksam zu erachten, wenn die
Gemeinschaftsordnung eine solche Méglichkeit ausdrack-
lich vorsieht (vgl. LG Mannheim MDR 1976, 582, Barmann/
Pick/Merle, WEG, 5. Aufl., § 16 Rdnr. 116; Weitnauer, WEG,

6. Aufl., § 10 Rdnr. 17 ¢, § 16 Rdnr. 13 ¢; Augustin in BGB-

RGRK, 12. Auf., § 10 WEG Rdnr. 25; Palandt/Bassenge, BGB,
44, Aufl., § 10 WEG Anm. 2 a, § 16 WEG Anm. 1 a; R6// in
MinchKomm, BGB, § 10 WEG Rdnr. 22 und DNotZ 1982, 731,
732 ff; Soergel/Baur, BGB, 11. Aufl., § 10 WEG Rdnr. 10, § 16
WEG Rdnr. 1; Deckert, Die Eigentumswohnung, Gruppe 5,
S. 51 f; Korff, Der Wohnungseigentimer 1980, 108, 110; Sto/l
SchlHANz 1978, 165; Tasche DNotZ 1973, 453, 455; einschran-
kend Erman/Ganten, BGB, 7. Aufl., § 16 WEG Rdnr. 3; Stau-
dinger/Ring, BGB, 11. Aufl., § 10 WEG Rdnr. 12; a. A. LG Wup-
pertal ZMR 1984, 387, 388; Karstddt MDR 1965, 256, 258;

Schmid BIGBW 1980, 203, 205; kritisch auch Walberer NJW -

1984, 109, 110).

a) Das Bayerische Oberste Landesgericht weist zutreffend
darauf hin, daB das Wohnungseigentumsgesetz den Woh-

nungseigentiimern fir die Regelung ihres Verhaltnisses

untereinander in weitem Umfang Vertragsfreiheit einrdumt.
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Die Gestaltungsfreiheit der Wohnungseigentimer soll nicht
mehr als notwendig beschrénkt werden (vgi. Bdrmann/Pick/
Merle, aa0, vor § 10 Rdnr. 6; Weitnauer, aaO, vor § 1 Rdnr. 26).
Dem- entspricht es, wenn § 23 Abs. 1 WEG Vereinbarungen
dartber zuléBt, ob eine Angelegenheit durch Mehrheits-
beschluB geregelt werden kann. Einer Regelung durch Mehr-
heitsbeschiuB unterliegen mithin nicht nur die gesetzlich
bestimmten Félle. Den Wohnungseigentimern wird vielmehr
ausdrucklich die Befugnis eingerdumt, durch Vereinbarung
zusétzliche Angelegenheiten von dem Einstimmigkeitsprin-
zip auszunehmen. Besteht somit auch in diesem Umfang
weitgehend Gestaltungsfreiheit, begegnet es keinen Beden-
ken, wenn die Wohnungseigenttmer vereinbaren, daB auch
dort Mehrheitsbeschllsse zuldssig sein sollen, wo das Ge-
setz an sich eine Vereinbarung vorschreibt. Denn mit Billi-
gung einer Abanderungsklausel in der Gemeinschaftsord-
nung erklaren sich die Wohnungseigentiimer mit der Gel-
tung des Mehrheitsgrundsatzes einverstanden.

b) Diese Méglichkeit, die Gemeinschaftsordnung durch
MehrheitsbeschluB abandern zu kénnen, entspricht auch
praktischen Bedurfnissen (vgl. insbesondere Ré6// DNotZ
1982, 334, 337 ff; 1982, 731, 733 ff). ’

Wohnungseigentum wird ganz UberWiegend durch Teilung
nach § 8 WEG gebildet. Die Ausgestaltung des Gemein-
schaftsverhiltnisses liegt damit fast vollstindig in den Han-
den der Bautréger. Diese bestimmen in der Teilungserkia-
rung aufgrund § 8 Abs. 2i. V. m. § 5 Abs. 4 und § 10 WEG das
Rechtsverhéltnis der kinftigen Wohnungseigentimer unter-
einander. Die Gemeinschaftsordnung wird demnach bereits
zu einem sehr frihen Zeitpunkt festgelegt. Die Regelung
kann sich deshalb im Zusammenleben der Wohnungseigen-
tdmer als von Anfang an verfehlt oder unzweckmaBig erwei-
sen, etwa weil sie zu wenig auf die Besonderheiten der je-
‘weiligen Wohnungseigentlimergemeinschaft abgestimmt
ist. Ferner kommt es bei GroBanlagen vor, daB die Anlage
nicht wie geplant fertiggestellt wird. Hierdurch kann der in
der Gemeinschaftsordnung vorgesehene Lasten- und Ko-
stenverteilungsschitssel unbillig werden. Auch kénnen neu-
ere Erfahrungen, technische Entwicklungen oder eine Um-
stellung der Lebensgewohnheiten eine  Anpassung an die
geénderten Verhéltnisse erforderlich machen.

Mag aufgrund dieser Umsténde eine Anderung noch so not-
wendig und dringlich sein, sind einstimmige Entscheidun-
gen noch vielfach nicht zu erreichen. Dies zeigen die Fille,
in denen einzelne Wohnungseigentimer ihre Zustimmung
aus bestimmten Griinden verweigern. Besondere Schwierig-
keiten konnen sich z. B. auch bei nach.dem Bauherren-
modell errichteten GroBanlagen ergeben. Die Wohnungs-
eigentiimer soilcher Anlagen sind oft Uber das ganze Bun-
desgebiet verstreut und als reine Kapitalanleger haufig we-
nig interessiert, Fragen des praktischen Zusammenlebens
in der Wohnungseigentimergemeinschaft Ubereinstim-
mend mit den anderen Wohnungseigentimern zu regeln.

2. Im Schrifttum wird demgegentber darauf hingewiesen,
daB diejenigen Wohnungseigentimer, die eine Anderung
winschen, ‘in solchen Fillen nicht schutzlos sind. Denn
nach § 242 BGB stehe ihnen unter bestimmten Vorausset-
zungen ein Anspruch auf Zustimmung gegen die widerstre-
benden Wohnungseigentimer zu ( so etwa Tasche DNotZ
1973, 452, 464; Weitnauer, Deutsche Wohnungswirtschaft
1979, 237, 240). Hiergegen wird von R&// (DNotZ 1982, 731,
734) zu Recht eingewandt, daB dieser Weg vor allem dort
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nicht weiterhiift, wo eine rasche Anderung nottut und die
verweigerte Zustimmung erst nach Jahren durch eine ge-
richtliche Entscheidung ersetzt ‘wird.

a) Dennoch entspricht diese Losung den berechtigten Inter-
essen der betroffenen Wohnungseigentimer. Sie begegnet
der Gefahr, daB sich die Mehrheit tUber schutzwiirdige Inter-
essen der Minderheit hinwegsetzt. Denn eine Abinderungs-
klausel in der Gemeinschaftsordnung darf nicht dazu fuh-
ren, daB einmal getroffene Vereinbarungen nach Belieben
der jeweiligen Mehrheit abgedndert werden kénnen. Der ein-
zelne Wohnungseigentiimer muB vielmehr darauf vertrauen
kénnen, daB Anderungen nicht ohne weiteres méglich sind.

Am Beispiel des Lasten- und Kostenverteilungsschiissels
wird dies besonders deutlich. Trifft ein VerauBerer in der Ge-

meinschaftsordnung Regelungen, die die einzelnen Woh- .

nungseigentdmer unterschiedlich belasten, wird er das
nicht ohne sachlichen Grund tun. Er muB diese Regelung
den kunftigen Erwerbern gegentber vertreten kénnen und
wird sich gerade deshalb um einen differenzierten, an den
jeweiligen Vorteilen ausgerichteten Kosten- und Lastenver-
teilungsschliissel bemihen. Dementsprechend kann auch
die Entscheidung des einzelnen Erwerbers flr ein bestimm-
tes Objekt durch die Ausgestaltung der Gemeinschaftsord-
nung — zumindest — mitbestimmt werden.

b) Bei dieser Sachlage ist es nicht gerechtfertigt, den durch

_eine Regelung beginstigten Erwerber ohne weiteres aban-

dernden Mehrheitsentscheidungen auszusetzen. Eine Ande-
rung durch MehrheitsbeschiuB ist vielmehr nur zuzulassen,
wenn sachliche Grunde vorliegen und einzelne Wohnungs-
eigentimer aufgrund der Neuregelung gegeniiber dem bis-
herigen Rechtszustand nicht unbillig benachteiligt werden
(&hnlich Staudinger/Ring, aaO, § 10 WEG Rdnr. 12; vgl. auch
OLG Oldenburg NdsRpflege 1977, 213, 214/215). Bei einem
Lasten- und Kostenverteilungsschitssel ist dies insbeson-
dere dann der Fall, wenn sich die Verhaltnisse gegenuber
fraher in wesentlichen Faktoren geédndert haben oder die ur-
spriinglich vorgesehene Verteilung — weil den tatsich-
lichen Verhaltnissen nicht angemessen — sich nicht be-
wahrt hat. Ob eine Anderung durch MehrheitsbeschiuB zu-
lassig ist, hangt demnach von den Besonderheiten des ein-
zelnen Falles ab. ’

Ill. Nach diesen Grundsatzen ist der angefochtene BeschluB
far ungaltig zu erkléren. '

Die Antragsgegner haben die Anderung des Verteilungs-
schilssels lediglich damit begriindet, daB auch die Bewoh-
ner des Erdgeschosses den Aufzug benutzen kénnten, weil
sich die Tiefgarage und das Schwimmbad im UntergeschoB
befanden. Die Antragsteller haben demgegeniiber einge-
wandt, diese Nutzungsméglichkeit sei rein theoretischer
Natur, da es sich nur um wenige Treppenstufen handele. Wie
die Anlagen im einzelnen ausgestattet sind, kann offen blei-
ben. Ausschlaggebend ist vielmehr, daB der Verteilungs-
schltssel nicht unangemessen erscheint und sich die Ver-
héltnisse zwischen den Beteiligten insoweit nicht geandert
haben. :

Die Antragsteller waren als Eigentiimer der Erdgéschonéh-
nungen von Anfang an. in der Lage, Tiefgarage und
Schwimmbad zu benutzen. Trotzdem brauchten sie sich

“nach dem in der Gemeinschaft vorgesehenen Verteilungs-

schlissel nicht an den Aufzugskosten zu beteiligen. Mit die-
ser Regelung erklarten sich die anderen Wohnungseigen-
timer bei Erwerb einer Wohnung einverstanden. An dieses
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Einverstandnis sind sie gebunden. Allein durch einen Mehr-
heitsbeschluB kann somit der Verteilungsschltssel nicht ab-
geandert werden. Eine solche Anderung wird auch nicht da-
durch gerechtfertigt, daB in der Gemeinschaftsordnung eine
Regelung hatte getroffen werden kénnen, wonach sich auch
die Bewohner der Wohnungen im Erdgeschoss an den Auf-
zugskosten beteiligen missen (vgl. zu dieser Problematik
Senat BGHZ 92, 18).

9. Art. 3 Abs. 2 GG; Art. 2 Haager Ehewirkungsabkommen,
Art. 117 Abs. 1 GG (Zum Gduterstand in einer gemischt-natio-
nalen Ehe zwischen deutschen und italienischen Staats-
bdrgern)

1. Der nur noch im Verhéltnis zu ltalien geltende Art. 2 des
Haager Ehewirkungsabkommens, wonach bei der Beurtei-
lung des Giiterstandes einer gemischt-nationalen Ehe aus-
schlieBlich auf das Recht des Ehemannes abgestellt werden
soll, verstoBt gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3
Abs.2 GG. '

2. Bei VerstoB einer staatsvertraglichen Kollisionsnorm
gegen Verfassungsrecht hat grundsétzlich das Verfassungs-
recht Vorrang. :

3. Art. 2 des Haager Ehewirkungsabkommens ist vorkonsti-
tutionelles Recht, dessen Fortgeltung gemaB Art. 117 Abs. 1
GG zu beurteilen ist. i

(Leitsatz des Einsenders)

LG Frankenthal, Beschiuf vom 28.10.1985 — 1 T 315/85 —
mitgeteilt von Notarassessor Thomas Walter, Ludwigshafen,
und Dr. Jirgen Wolf, Vors. Richter am LG Frankenthal

Aus dem Tatbestand:

Die Betelllgten zu 2) und 3) sind Eheleute; ein Ehe\/ertrag besteht
nicht. Der Beteiligte zu 2) ist italienischer Staatsangehoriger, wah-
. rend die Beteiligte zu 3) die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt.

Mit notarieller Urkunde hat die Beteiligte zu 1) ein Grundstitck an ihre
Tochter, die Beteiligte zu 3), ibertragen, die sodann in derselben Ur-
kunde einen Miteigentumsanteil von 1/2 an ihren Ehemann, den Be-
teiligten zu 2), weiter tibertragen hat.

Der Rechtspfleger hat den Volizugsantrag gemaB § 5 Abs. 1 Ziff. 2
und 3 RpfiG der Grundbuchrichterin vorgelegt. Diese hat den auf Ein-
tragung als Miteigentiimer zu je 1/2 gerichteten Antrag der Erwerber
als unzuldssig zuriickgewiesen. Zur Begriindung ist ausgefihrt,
wegen der verschiedenen Nationalitdten der Erwerber sei Art. 2 des
sog. Haager Ehewirkungsabkommens mit der Folge anwendbar, daB
der von den Beteiligten zu 2) und 3) beabsichtigte Erwerb in deren In-
nenverhaltnis nach italienischem Recht zu behandeln sei. Da wéh-
rend der Ehe erworbenes Vermbgen nach italienischem Eherecht in
die eheliche Gitergemeinschaft féllt und ein getrennter Erwerb als
Miteigentiimer nicht mdglich ist, kdnne die beantragte Eintragung
wegen des Erfordernisses der materiellen Richtigkeit des Grund-
buchs nicht vorgenommen werden.

Der Beschwerde hat die- Grundbuchrichterin-nicht abgeholfen und
diese dem Landgericht Frankenthal (Pfalz) zur Entscheidung vorge-
legt. Das Landgericht hat entschieden, daB sich der Erwerb des
Grundstacks nach deutschem Eheglterrecht beurteilt.

Aus den Grinden:

Die Beschwerde ist begrindet. Entgegen der dem angefoch-
tenen BeschluB zugrundeliegenden Ansicht ist die Kammer
der Auffassung, daB Art. 2 Haager Ehewirkungsabkommen
nicht zur Anwendung gelangen kann:

Das am 23. August 1912 in Kraft getreten’e Abkommen gilt
heute fur die Bundesrepublik Deutschland gemas Wiederin-
kraftsetzungserklarung vom 1. Mai 1952 (BGBI 1955 il, 188)
nur noch im Verhéltnis zu Italien. Die dem Art. 2 dieses Ab-
. kommens inhaltlich entsprechende Regelung in Art. 15
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Abs: 2 S. 1 EGBGB ist mit dem BeschluB des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 23. Februar 1983 (BGBI 1983, 525; NJW
1983, 1968; FamRZ 1983, 566 [= MittBayNot 1983, 70 =
DNotZ 1983, 356]) fur nichtig erklart worden. In den Griinden
ist unter Bezugnahme auf frithere Entscheidungen ausge-
fuhrt, daB auch die Vorschriften des deutschen Internationa-
len Privatrechts in vollem Umfange an den Grundrechten zu
messen sind, weil der deutsche Gesetzgeber, der diese Kolli-
sionsnormen erlédBt oder in seinen Willen aufnimmt, ebenso
wie bei seiner sonstigen Gesetzgebung an die Grundrechte
gebunden ist. Wenn im Rahmen einer solchen Kollisionste-
gelung stets an die Staatsangehdorigkeit des Mannes ange-
kntpft werde, so sei dies mit Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar.
Dieses Grundrecht verbiete als Konkretisierung des allge-

meinen Gleichheitsgrundsatzes, daB der Geschiechisunter-

schied ein- beachtlicher Grund fur Differenzierungen im
Recht abgeben kdnne, es sei denn, ,,objektive biologische

und funktionale Unterschiede nach der Natur des jeweiligen -

Lebensverhélitnisses zwischen Méannern und Frauen recht-
fertigen eine solche Differenzierung. Nach Ansicht der Kam-
mer fuhrt die Anwendung dieser hochstrichterlich gefestig-
ten Ausgestaltung des verfassungsrechtlich geschutzten
Gebots der Gleichbehandlung zwangsiéufig zu dem Ergeb-
nis, daB Art. 2 Haager Ehewirkungsabkommen alis verfas-
sungswidrig angesehen werden muBb. Insoweit besteht in der
Literatur weitgehend auch Einigkeit (vgl. stellvertretend
Staudinger/von Bar, BGB, internationales Privatrecht, Vor-
bem. 124 f. zu Art. 13 EGBGB; Palandt-Heldrich, Anhang zu

‘Art. 15 EGBGB, Anm. 3 m. w. N.; Heldrich, FamRZ 1983, 1085;

Lichtenberger MittBayNot 1983, 71 f).

Hingegen ist die sich anschiieBende Frage, welche Konse-
quenzen in der Rechtsanwendung aus der Verfassungswid-
rigkeit des Art. 2 Haager Ehewirkungsabkommen abzuleiten
sind, umstritten. Nach einer im Schrifttum vertretenen Auf-
fassung soll ein VerfassungsverstoB die Gultigkeit einer

- staatsvertraglichen Kollisionsnorm grundsatzlich unberiihrt

lassen (vgl. Jayme/von Olshausen, FamRZ 1973, 281; Jayme/
Meessen, Staatsverirdge zum Internationalen Privatrecht,
1975, 41). Dies wird teilweise aus dem Grundsatz ,,pacta sunt
servanda“ hergeleitet, dem Uber Art. 25 GG als aligemeine
Regel des Volkerrechts Bundesrechtscharakter beigemes-
sen wird. Hiergegen ist jedoch einzuwenden, daB aus Art. 25
GG ein innerstaatlicher Vorrang der allgemeinen Regeln des
Volkerrechts vor den Grundrechten der Verfassung nicht
entnommen werden kann (Maunz-Dirig-Herzog, GG, 4. Aufl.,
Art. 25 Rdnr. 25; Staudinger/v. Bar a.a.0., Heldrich a.a.O).
Zudem wiirde bei Anerkennung des vorgenannten Rechts-

‘grundsatzes vertragsgemaBen Verhaltens als allgemeiner

Regel des Voblkerrechis im Ergebnis jegliches Volkerver-

tragsrecht Gber Art. 25 GG zum Bestandteil innerstaatlichen -

Bundesrechts, was eine Uberziehung der mit dieser Verfas-
sungsnorm bezweckien Umsetzungsfunktion bedeuten
wlrde (Maunz-Dirig-Herzog a.a.Q.). Hinzu kommt schlieB-
lich, daB die eine Fortgeltung des Art. 2 Haager Ehewir-
kungsabkommen beftirwortenden Beitrdge in der Literatur,
soweit ersichtlich, ausschlieBlich aus der Zeit vor der zu
Art. 15 EGBGB ergangenen Nichtigkeitsentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 22. Februar 1983 herrithren.
Ebenso sind nach diesem BeschluB zur fraglichen Proble-
matik ergangene Gerichtsentscheidungen nicht bekannt; le-
diglich in der friiheren Rechtsprechung wurde ebenfalls teil-
weise die Auffassung vertreten, daB trotz der schon damals

_aktuellen verfassungsrechtlichen Schwierigkeiten Art. 2

Haager Ehewirkungsabkommen anwendbar sei (so OLG

" Hamm, FamRZ 1968, 321 und KG FamRZ 1973, 307 [= DNotZ
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1973, 620]). Die neuere Entscheidung des OLG Disseldorf in
Rpfleger 1984, 188 betrifft nicht den hier in Rede stehenden
Meinungsstreit, denn jener Entscheidung lag die Fallgestal-
tung zugrunde, daB beide Eheleute italienische Staatsange-
hérige gewesen sind, wobei die Ehefrau diese im Wege der
EheschlieBung erworben hatte.

Die Kammer schlieBt sich der in der neueren Literatur tber-
wiegend vertretenen Ansicht an; nach der geméaB Art. 117

Abs. 1 GG eine Fortgeltung des Art. 2 Haager Ehewirkung--

sabkommen Uber den 31. Marz 1953 hinaus zu verneinen ist
(so Staudinger/v. Bar a.a.Q; Palandt-Heldrich a.a.0. mw.N.,
Lichtenberger DNotZ 1983, 397 und Heldrich a.a.0.). Da die
lediglich mit Italien getroffene Wiederinkraftsetzungsverein-
barung vom 01. Mai 1952 ohne Mitwirkung der gesetzgeben-
den Kérperschaften erfolgt ist, ist sie von dem nachkonstitu-
tionellen Gesetzgeber nicht in seinen Willen aufgenommen,
so daB mithin vorkonstitutionelles Recht gegeben ist und
demzufolge eine Vorlagepflicht gem&R Art. 100 Abs. 1 GG
zum Bundesverfassungsgericht nicht besteht (Staudinger/v.
Bar a.a.0.). Vielmehr obliegt die Uberpriifung der insoweit in
Betracht kommenden Kollisionsnorm auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Grundgesetz dem jeweils mit der Frage der Anwen-
dung befaBten Gericht selbst. Das von den Gegnern der hier
vertretenen Auffassung in erster Linie ins Feld gefiihrte Ar-
gument, daB die Annahme der Unwirksamkeit von Art. 2 Haa-
ger Ehewirkungsabkommen zu unertraglicher Rechtsunsi-
cherheit fuhre, vermag nach dem Daftrhaiten der Kammer
schon deshalb nicht zu Giberzeugen, well das Abkommen nur
im Verhaltnis zu ltalien Gultigkeit besitzt und mithin auch
bei Annahme seiner Wirksamkeit in bezug auf alle anderen
Staaten ebenso groBe Rechtsunsicherheit gegeben wire.
Davon abgesehen ist die bei Verneinung der Anwendbarkeit
der fraglichen Norm entstehende Licke unschwer mit Hilfe
des allgemeinen Grundsatzes verfassungskonformer Ausle-
gung grundgesetzwidriger Bestimmungen zu schlieBen und
damit die beflirchtete Rechtsunsicherheit zu vermeiden.
Sowohl in derLiteratur (insbésondere Heldrich, FamRZ 1983,
1084 und Lichtenberger MittBayNot 1983, 71 f) als auch in
der Rechtsprechung sind auf der Grundlage der verfas-
sungsrechtlich unbedenklichen Strukturelemente des gel-
tenden Kollisionsrechts im Ergebnis weitgehend uberein-
stimmende Ankntipfungsregeln fir die Bestimmung des bei
gemischt-nationalen Ehen anzuwendenden Rechts abgelei-

tet worden. Der Bundesgerichtshof hat in seiner zu Art. 17 -

Abs. 1 EGBGB ergangenen Entscheidung BGHZ 86, 57 (64 f.),
in der die Ankniipfung an das Heimatrecht des Ehemannes
bei Scheidung ebenfalls fur verfassungswidrig erachtet wor-
den ist, umfassende Lésungskriterien fur praktikable Ersatz-
Anknlpfungspunkte entwickelt. Danach kommt — in Uber-
einstimmung mit den vorerwéhnten Vorschléagen in der Lite-
ratur (ebenso bereits Neuhaus-Kropholler in FamRZ 1980,
753) — fur die hier gegebene Fallgestaltung, also fur Ehegat-
ten, die kein gemeinsames Heimatrecht besitzen, das Recht
ihres gemeinsamen, d. h. im selben Staat gelegenen, ge-
wohnlichen Aufenthaltsortes, vorliegend also deutsches
Recht, zur Anwendung. Bei konsequenter Anwendung dieser
vom Bundesgerichtshof aufgezeigten ' Anknlpfungsregel
kann keine Rede mehr davon sein, daB die verfassungsrecht-
lich unumgéangliche Verneinung der Anwendbarkeit des
Art. 2 Haager Ehewirkungsabkommen Rechtsunsicherheit
nach sich ziehen wtirde. Auch der Umstand, daB diesen in
Literatur und Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen die
Gesetzen und bundesverfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen eigene Bindungswirkung fehit, vermag nichts daran
zu andern, daB dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechts-
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staatsprinzip, aus dem auch das Gebot der Rechtssicherheit
abgeleitet ist, eher Rechnung getragen wird, wenn die An-
wendung einer grundgesetzwidrigen Vorschrift unterblelbt,
anstatt deren Anwendbarkeit trotz erkannter Verfassungs-
widrigkeit unter Berufung auf das Gebot der Rechtssicher-
heit zu bejahen; denn gerade die Anwendung grundgesetz-
widriger Rechtsnormen widerspricht dem Rechtsstaatsprin-
zip, so daB die, wenn auch in ihrer Ausgestaltung im einzel-
nen nicht bindend festgelegte, verfassungskonforme Heran-
ziehung allgemeiner kollisionsrechtlicher Grundséatze zur
Vermeidung verfassungsmaBig geschutzter Garantien un-
ausweichlich ist.

Nach alledem ist auf die Art des Erwe,lfbes der Beteili_gten zu
2) und 3) deutsches Recht anzuwenden, so daB die bean-
tragte Eintragung der materiellen Rechtslage entspricht.

10. BGB § 1614 i, 134, 138 (Zur Wirksamkeit einer FreiS(él—
lungsverpflichtung) ’

1. Freistellungsvereinbarungen in einem Scheidungsfolgen-
vergleich, in denen sich einer der Ehegatten verpflichtet,
den Unterhalt fiir das gemeinschaftliche Kind allein aufzu-
bringen, sind grundséatzlich nicht wegen VerstoBes gegen
§ 1614 BGB unwirksam.

2. Das gilt auch dann, wenn die wirtschaftliche Situation des
Ehegatten, der dem anderen gegeniiber die Verpflichtung
tbernommen hat, fiir den Barunterhalt des Kindes zu sor-
gen, als gefahrdet erscheint.

KG, Urteil vom 4.6.1985 — 17 UF 6004/84 —

Aus den Grinden:

Das Amtsgericht hat dem Freistellungsbegehren der Klage-
rin zu Recht entsprochen und den Beklagten zur Rtckzah-
lung des an das gemeinschaftliche Kind der Parteien gelei-
steten Unterhalts verurteilt. Denn in Ziffer 6. der notariellen
Vereinbarung vom 5. August 1981 hat der Beklagte im Innen-
verhéltnis zwischen den Parteien die Verpflichtung tber-
nommen, die Kiagerin von Unterhaltsansprichen des Kin-
des freizustellen. Diese Vereinbarung ist wirksam. Die vom
Beklagten gegen die Wirksamkeit des notariellen Vertrages
geduBerten Bedenken greifen nicht durch.

1. Die Freistellungsvereinbarung ist nicht wegen eines Ver-
stoBes gegen die guten Sitien nichtig (§ 138 Abs. 1 BGB).
Zwar ist eine Vereinbarung der Eltern, in der der nichtsorge-
berechtigte Elternteil die Nichtausibung seines Umgangs-
rechts gegen Freistellung seiner Unterhaltspflicht zusagt,
unter Umsténden wegen VerstoBes gegen die guten Sitten
wirksam (BGH FamRZ 1984, 778). Ebenso kommt die Annah-
me einer Nichtigkeit nach § 138-BGB dann in Betracht, wenn
die Eltern die Regelung der elterlichen Sorge und des Um-
gangsrechts einerseits und die Gewahrleistung des Kindes-

. unterhalts andererseits im Verhaltnis zueinander miteinan-

der verkniipfen. Einer néheren Priffung bedarf diese |Frage
im vorliegenden Fall aber deshalb nicht, weil der Beklagte
selbst nicht geltend macht, daB bei AbschluB des Schei-
dungsfolgenvergleichs eine solche Verknlpfung vorgenom-
men worden sei. :

Fur die Wirksamkeit des Scheidungsfolgenvergleichs ist es
auch ohne Bedeutung, ob der Beklagte — entsprechend sei-
ner Behauptung — durch die getroffenen Regelungen wirt-
schaftlich schiechter gestellt worden sein sollte als die Kla-
gerin. Denn der Beklagte hat sich freiwillig mit alien Punkten
des Scheidungsfoigenvergleichs einverstanden erkiart. Die

263



Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 BGB sind nach den eige-
nen Vorbringen des Beklagten nicht erfilit. Was den Beklag-
ten veranlaBt hat, die gesamten gemeinsamen Verbindlich-
Keiten zu Gibernehmen und sich damit zu begniigen, als ein-
zigen wesentlichen Vermogensgegenstand den gebrauch-
ten Kraftwagen zu behalten, hat er nicht dargetan. Wenn er
dabei — wie er meint — Ubervorteilt worden sein sollte, hat
der Beklagte sich dies selber zuzuschreiben. Denn es ist
nicht dargetan worden, daB der Beklagte unter Ausnutzung
seiner Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermdgen
oder einer erheblichen Willensschwache von der Klagerin
dazu veranlaBt worden ist, dem Scheidungsfolgenvergleich
zuzustimmen.

2. Entgegen der Auffassung des Beklagteh ist die Freistel-
lungsvereinbarung auch nicht nach § 134 BGB nichtig, weil
auf diese Weise das geseizliche Verbot des § 1614 Abs. 1
BGB, fur die Zukunft auf Unterhalt zu verzichten, umgangen
worden sein kénnte. Freistellungsvereinbarungen der in der
notariellen Urkunde vom 5. August 1981 getroffenen Art sind
in Scheidungsfolgenvergleichen allgemein Ublich. In Recht-
sprechung und Schrifttum wird die Wirksamkeit derartiger
Absprachen in der Regel nicht in Zweifel gezogen, weil hier-
durch der Unterhaltsanspruch des gemeinschaftlichen Kin-
des der geschiedenen Ehegatten nicht berlihrt werde (Pa-
landt/Diederichsen: BGB, 44. Aufl. Anm. 1 zu § 1614; Rolland:
1. EheRG, 2. Aufl., Rdnr. 32 zu § 1585 c). Dem ist grundsatz-
lich zuzustimmen, weil der Unterhaltsanspruch des Kindes,
der ihm nach den §§ 1601 ff BGB gegen den barunterhalts-
pflichtigen Elternteil zusteht, durch einen Scheidungsfol-
genvergleich nicht erlischt, und zwar unabhé&ngig davon,
was die Eltern untereinander vereinbart haben. Deshalb
kann grundsétzlich die Anwendung der Vorschrift des § 134
BGB von vornherein nicht in Betracht-kommen.

Eine andere Beurteilung kann allenfalls dann geboten sein,
wenn eine zwischen den Eltern getroffene Freistellungsver-
einbarung im Einzelfall geeignet sein kann, sich zum Nach-
teil des Kindes auszuwirken (GSppinger/Wenz: Vereinbarun-
gen anlaBlich der Ehescheidung, 5. Aufl., Rdnr. 580; Goppin-
- ger JR 1984, 499, 500; Mutschler in RGRK, 12. Aufl., Rdnr. 5
zu § 1614 BGB; Sérgel/Lange: BGB, 11. Aufl., Rdnr. 3zu § 1614
BGB). Denn eine Gefahrdung des Kindesunterhalts als Folge
einer Vereinbarung zwischen den Eltern kdnnte sich als teil-
weiser Unterhaltsverzicht darstellen und aus diesem Grunde
zur Unwirksamkeit der Absprache fiihren (§§ 1614 Abs. 1, 134
BGB). Aufgrund dieser Erwagung wird in Rechtsprechung
und Schrifttum die Unwirksamkeit einer zwischen den Eltern
getroffenen Freistellungsvereinbarung schon dann ange-
nommen, wenn nicht ausnahmsweise — etwa wegen eines
gréBeren Vermbgens oder auBergewdhnlicher Einkommens-
verhaltnisse des betreuenden Elternteils — eine Schmaéle-
rung der fiir den Unterhalt des Kindes zur Verfigung stehen-
den Mittel auszuschlieBen ist (OLG Hamm, 8. Zivilsenat,
FamRZ 1977, 556; KGhler im Munchener Komm., Ergénzungs-

band, Rdnr. 2 zu § 1614 BGB). Diese Ansicht 1&uft im Ergeb- .

nis darauf hinaus, daB die Mehrzahl der Scheidungsfolgen-
vergleiche, in denen der betreuende Elternteil dem anderen
gegenlber auch die Barunterhaltspflicht Ubernimmt, wegen
eines VerstoBes gegen § 1614 Abs. 1 BGB nichtig wére. Denn
erfahrungsgemas sind die Einkommens- und Vermogensver-
haltnisse eines géschiedenen Elternteils nur selten so be-
schaffen, daB der Kindesunterhalt fur alle Zeiten als unge-
fahrdet angesehen werden kann. Dem kann indessen nicht
gefolgt werden. Eine Freistellungsvereinbarung zwischen
den Eltern fihrt im Ergebnis nicht zum Entzug der wirt-
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schaftlichen Basis fir den gesetzlichen Unterhaitsanspruch
des Kindes. Auch wenn die wirtschaftliche Situation des be-
treuenden Elternteils, der dem anderen gegentber die Ver-
pflichtung bernommen hat, fir den Barunterhait des Kin-
des zu sorgen, ais gefahrdet erscheint, bewirkt dies nicht die
Unwirksamkeit der Freistellungsvereinbarung. Denn das
Kind behalt in jedem Fall den Unterhaltsanspruch gegen
den ihm gegenuber barunterhaltspflichtigen Elternteil. Es
kann einen entsprechenden Unterhaltstitel erwirken und
diesen notfalls im Wege der Zwangsvolistreckung durchset-
zen. Sollte der im Verhdltnis zwischen den geschiedenen
Ehegatten zur Freistellung Verpflichtete nicht leistungsfé-
hig sein, so wére ein gegen ihn erwirkter Freistellungstitel
nicht realisierbar. Gegenlber einer Vollstreckung in sein
Einkommen oder sein Vermdgen kann sich der zur Freistel-
lung Verpflichtete auf die Pfandungsschutzbestimmungen
der §§ 811, 850 ff ZPO berufen. Damit kann im Endergebnis
eine Gefahrdung des Kindesunterhalts aufgrund einer Frei-
stellungsvereinbarung der Eltern nicht eintreten. Die Frei-
stellungsvereinbarung geht solange ins Leere, wie der hier-
aus Verpfiichtete aus finanzielien Griinden nicht in der Lage’
ist, dem Berechtigten die dem Kind zur Verfugung gestellten
Betrage zu erstatten. Damit scheldet eine Anwendung des
§ 134 BGB wegen Verletzung des § 1614 Abs. 1 BGB von vorn-
herein aus (OLG Hamm, 5. Zivilsenat, FamRZ 1980, 724). Dem
1aBt sich auch nicht éntgegenhalten, daf der betreuende
Elternteil und das Kind aus einem Topf wirtschaften und der
Kindesunterhalt nicht sichergestellt sei, weil der betreuende
Elternteil die von dem anderen beigetriebenen Betrdge mdog-
licherweise flir sich verwende. Die Moglichkeit einer zweck-
widrigen Verwendung des fur das Kind gezahiten Barunter-
halts durch den betreuenden Elternteil 148t sich nie aus-
schlieBen. Sie muB — wie in anderen Fallen auch — in Kauf
genommen werden.

Im vorliegenden Fall muBte der Berufung der Erfolg aber
selbst dann versagt bleiben, wenn man der Ansicht folgen
wurde, die bei denkbarer Gefahrdung des Kindesunterhalts
infolge wirtschaftlich begrenzter Leistungsféahigkeit des be-
treuenden Elternteils eine Unwirksamkeit der Freistellungs-
vereinbarung wegen Umgehung des § 1614 Abs. 1 BGB be-
jaht. Denn nach dem eigenen Vorbringen des Beklagten
kann nicht davon ausgegangen werden, daB sein eigener

Unterhalt und der des gemeinschaftlichen Kindes gefahrdet

wiare, wenn er der Kidgerin den Betrag von 265,— DM im Mo-
nat, den diese dem Kind schuldet, erstatten muBte.

[Es folgen Ausfithrungen zu den Einkommensverhaltnissen
des Beklagten]

11. BGB § 1585 ¢ (Umfang des sog. Notbedarfs)

Zur Auslegung des Begriffs ,,Notbedarf“ im Rahmen einer
Unterhaltsverzichtsvereinbarung. .

(Leitsatz nicht amtlich)
oLG Karlsruhe, BeschluB vom 20.5.1985 — 18 WF 39/85 —

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstellerin hat anl&Blich ihrer Ehescheidung mit dem An-
tragsgegner die gerichtlich protokollierte Scheldungsvereinbarung
vom 18.10.1974 tiber ihren nachehelichen Unterhalt dahin getroffen,
daB sie auf Unterhalt fir Vergangenheit und Zukunft verzichte, daB
dieser Verzicht jedoch nicht ftr den Fall ihres Notbedarfs gelte.

Dle Antragstellerin macht geltend, daB nunmehr far sie der Fall des
Notbedarfs eingetreten sei, da sie mit Erreichung des 65. Lebensjah-
res Altersrenten im Gesamtbetrag von nur 516,42 DM erhalte. Der An-
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tragsgegner sei bei einem durchschnittlichen monatlichen Nettoein-
kommen von mindestens 1.848,— DM fur die begehrte Unterhaltsren-
te von monatlich 575,82 DM leistungsfahig. lhrem Antrag auf ProzeB-
kosténbeihilfe wurde durch das OLG Karlsruhe statigegeben.

Aus den Griinden:

in Ubereinstimmung mit dem Bundesgerichtshof (BGH,
FamRZ 1980, 1104 = NJW 1981, 51 bis 53) geht der Senat bei
der Begriffsbestimmung des ,,Notbedarfs* davon aus, daB
es sich dabei nicht nur um den notdarftigen Unterhalt, son-
dern um den notwendigen Unterhalt handelt, der nicht wie

beim notdurftigen Unterhalt eine vdllige Anspruchslosigkeit

in der Lebensfuhrung voraussetzt. Der Fail der Not liegt
nicht erst dann vor, wenn die elementaren Bedurfnisse nicht
mehr befriedigt werden kénnen, sondern ist schon gegeben,
wenn der notwendige Unterhalt sichergestellit werden muB,
der der Hohe nach zwischen dem notdurftigen und dem an-
gemessenen Unterhalt liegt. Der Senat bemiBt den notwen-
digen Bedarf nach den Richtsatzen der Dusseldorfer Tabelle.
Er betragt fur eine nicht erwerbstétige Person bis Ende 1984
monatlich 825.— DM, seit 01.01.1985 monatlich 910.— DM.

Mit Racksicht auf das von der Antragstellerin glaubhaft ge-
machte Renteineinkommen der Antragstellerin von monat-

lich 516,42 DM besteht mithin ein ungedeckter Notbedarf

der Antragstellerin fur Dezember 1984 von 309.— DM, ab
01.01.1985 von rund 395.— DM.

Der Antragstellerin war deshalb der Rechtsweg durch Bewil-
ligung der ProzeBkostenhilfe fur die Klage auf diesen Notbe-
darf zu erdffnen. Fur eine héhere Klageforderung besteht
keine hinreichende Erfolgsaussicht, die Klégerin darf insbe-
sondere ihren Unterhaltsanspruch nicht nach der sogenann-
ten Differenzmethode berechnen, da der Beklagte lhr nicht
den den ehelichen Verhéltnissen entsprechenden Unterhalt,
sondern nur den Notbedarf schuldet.

¥

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

12, HGB §§ 18, 22; HRV § 26 Satz 2 (Unverdnderte Fortfiih-
rung einer Firma mit Inhabervermerk?) ’

Hat eine urspriingliche Firma bei einem Ersterwerb des Han-
delsgeschifts als Nachfolgezusatz einen Inhabervermerk
erhalten, so darf diese Firma bei einem erneuten Erwerb des

_ Handelsgeschifts (von Todes wegen durch eine Erbenge-
meinschaft) nicht mit unveriindertem Inhaberzusatz fortge-
fiihrt werden. '

OLG Hamm, BeschiuB vom 6.9.1985 — 15 W 211/85 — mitge-
teilt von Dr. Joachim Kunize, Vors. Richter am OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

1. Im Handelsregisterwar seit dem 13. Oktober 1955 die Firma ,,Franz
M. W., Papierverarbeitungswerk mit Sitz in G. eingetragen. Handels-
betrieb und Firma sind mit dem Recht zur Fortfihrung des Firmen-
namens mit Wirkung ab 1. April 1965 an den Kaufmann Fritz C. in O.
verauBert worden. Seitdem war ab 13. Januar 1966 im Handelsregi-
ster die Firma ,,Franz M. W. Inh. Fritz C., Papierverarbeitungswerk*
verzeichnet. Fritz C, ist 1984 verstorben und von seiner Ehefrau und
seinem Sohn, den Beteiligten zu 1) und 2) des vorliegenden Verfah-
rens, beerbt worden.

2. Die Beteiligten zu 1) und 2) haben mit 6ffentlich beglaubigter Erkia-
rung vom 3, Oktober 1984 zum Handelsregister angezeigt, dad sie als
Erben des verstorbenen Inhabers das Geschaft mit unveranderter
Firma — ohne Nachfolgezusatz — in ungeteilter Erbengemeinschaft
weiterfuhren wollen,
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Mit Zwischenverfiigung hat der Rechtspfleger des Registergerichts
die Beteiligten zu 1) und 2) darauf hingewiesen, daB der Inhaberzu-
satz der Firma nicht beibehalien werden kénne, weil er auf einen be-
stimmten, nicht mehr existierenden Inhaber hinweise; die Firma tau-
sche insoweit gemad § 18 Abs.2 HGB und sei entsprechend zu
andern.

Auf die als Beschwerde behandelte Erinnerung hat das Landgericht
durch Beschluf die Zwischenverfigung aufgehoben und das Regi-
stergericht angewiesen, von seinen Bedenken Abstand zu nehmen.

Hiergegen wandte sich die zusténdige Industrie- und Handelskam-
mer mit der weiteren Beschwerde. Das OLG Hamm hob die landge-
richtliche Entscheidung auf und bestatigte die Rechtsauffassung
des Registergerichts.

Aus den Grinden:

In der Sache vermag sich der Senat der vom Rechtspfleger
abweichenden Auffassung der Vorinstanz nicht anzuschlie-
Ben, daB sich vorliegend der Grundsatz der Firmenbestén-

digkeit (§ 22 HGB) uneingeschrénkt gegeniiber dem der Fir-

menwahrheit (§ 18 HGB) durchsetze.

Das Firmenrecht wird beherrscht vom Grundsatz der Firmen-
wabhrheit, der in § 18 HGB seinen Ausdruck findet. Danach
darf die Firma weder tiber den Inhaber des Geschéfts noch
Uber Art oder Umfang seines Unternehmens tauschen. Die-
ser Grundsatz wird durchbrochen, wenn § 22 HGB es dem
Erwerber eines bestehenden Handelsgeschéfts erlaubt, mit
ausdrucklicher Einwilligung des bisherigen Inhabers oder
dessen Erben die alte Firma fortzufllhren. Dieser gesetz-
lichen-Regelung liegt die Uberlegung zugrunde, daB dem
neuen Geschaftsinhaber der in der bisherigen Firma verkor-
perte Firmenwert erhaiten bleiben soll (OLG Celle, BB 1974,
387).

Nach § 22 HGB darf derjenige, der ein bestehendes Handels-
geschéaft unter Lebenden oder von Todes wegen erwirbt, fur
das Geschaft die bisherige Firma mit oder. ohne Beifugung
eines das Nachfolgeverhéltnis andeutenden Zusatzes fort-
fuhren, wenn der bisherige Geschaftsinhaber oder dessen
Erben in die Fortfuhrung der Firma ausdracklich einwilligen.
Dieser Grundsatz der Firmenbestandigkeit setzt sich auch
dann durch, wenn der bisherige Geschiftsinhaber durch
eine (ungeteilte) Erbengemeinschaft beerbt worden ist. Da-
nach darf auch eine (ungeteilte) Erbengemeinschaft das er-
erbte Geschaft unter der alten Firma mit oder ohne Nachfol-
gezusatz fortfhren (Baumbach/Duden, HGB, 24. Aufl., Anm.
1 B zu §§ 22, 23 HGB).

Die hier beabsichtigte Fortfithrung der alten Firma ohne
Nachfolgezusatz ist jedoch entgegen der Auffassung des
Landgerichts nicht uneingeschrankt moéglich. § 22 HGB ist
seinem Ausnahmecharakter entsprechend eng auszulegen
(OLG Celle, a.a.0). Probleme bei Anwendung dieser Vor-
schrift entstehen dann, wenn die unveréinderte Fortflthrung
der Firma mit dem Grundsatz der Firmenwahrheit kollidiert.
Dabei kann davon ausgegangen werden, daB eine Irrefiih-
rung durch die abgeleitete Firma aber die fehlende Identitat
des Inhabers und der Person, auf welche die Firma hinweist,
nicht zur Klarstellung oder Anderung der Firma nétigt, weil
solche irrefuhrenden Hinweise naturgemaB mit dem Grund-
satz des § 22 HGB verbunden sind (Heymann/Kétter, HGB,
21. Aufl., Rz. 8 zu § 22 HGB). Besonderheiten gelten jedoch
fur den hier einschlagigen Fall des wiederholten Erwerbs
eines Handelsgeschéfts und der beabsichtigten Fortfuh-
rung einer schon einmal fortgefithrten Firma, die bei dieser
Gelegenheit einen Inhaberzusatz erhalten hat. Gegenuber
dem Grundsatz der Firmenbestandigkeit kommt vor allem in
diesem Falle der Grundsatz der Firmenwahrheit begrenzend
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zur Wirkung, da individualisierungskraftige Firmenbestand-
teile durch Veranderung im Unternehmen nunmehr die betei-
ligten Verkehrskreise falsch informieren (Bandasch/Nickel,
HGB, 3. Aufl., Rz. 10 zu § 22 HGB). Hier waren der Handelsbe-
trieb und die Firma mit dem Recht zur Fortfahrung der Firma
mit Wirkung ab 1. April 1965 an den Rechtsvorgénger der Be-
teiligten zu 1) und 2) verduBert worden. Der Erblasser hatte
- der fortgefuhrten Firma einen das Nachfolgeverhaltnis an-
deutenden Zusatz im Sinne des § 22 HGB hinzugefugt; denn
ein solcher Nachfolgezusatz ist der Name des neuen Inha-

bers in Verbindung mit dem Wort ,,Inhaber* (Wessel, Die Fir-.

mengriindung, 4. Aufl., Rz. 451). Dieser Zusatz, der nicht Be-
standteil der urspranglichen Firma war, bedeutete fur die
fortgefhrte Firma nunmehr einen individualisierungskrafti-

. gen Bestandteil. VerduBerte oder vererbte der Erblasser und
Ersterwerber das Unternehmen mit dem Recht der Firmen-
fortflhrung weiter an einen Dritten oder Erben, so wirde die
unveranderte Beibehaltung des bisherigen Nachfolgezusat-
zes irrefuhrend, da sie nunmehr auf einen nicht mehr vorhan-
denen gegenwartigen Inhaber verwies. Nach einer erneuten
WeiterverduBerung muf daher entweder der nicht mehr zu-
treffende Inhaberzusatz gestrichen und die urspriingliche
Firma  ohne Nachfolgezusatz weitergefuhrt -werden, oder
aber, wenn der urspriingliche Inhaber die Fortfahrung nur
mit Nachfolgezusatz bewilligt hatte, mit zutreffendem Nach-
folgezusatz, also mit hier neutralen Namen beispielsweise
,,Richard Neumann Nachf*, ,,Richard Neumann Inhaber Pe-
ter Stahl“ oder auch ,,Richard Neumann Inhaber vordem Karl
Busse, jetzt Peter Stahl* (Bokelmann, Das Recht der Firmen-
und Geschéftsbezeichn'ungen, 2. Aufl., Rz. 446; Briggemann
in GroBkomm. HGB, 3. Aufl., Anm. 47 zu § 22 HGB; Wessel/,
Rz. 454). Entsprechendes hat wegen des sich gegenlber der-
artigen  individualisierungskraftigen Nachfolgezusatzen
durchsetzenden Grundsatzes der Firmenwahrheit beim Er-
werb eines bestehenden Handelsgeschéfts von Todes
wegen zu gelten. :

Da ein Inhaberzusatz auf die gegenwartigen Inhaberverhait-
nisse hinweist und dieser Nachfolgezusatz mit dem Tode
des Vorerwerbers unrichtig geworden ist, erweist sich die
Firma mit ihrem unverénderten Inhait seit dem Tode des Erb-
- lassers Fritz C. als irrefiihrend im Sinne von § 18 Abs. 2 HGB

und kann deshalb so nicht mehr weiter im Handelsregister

verlautbart werden.

13. BGB § 181, GmbHG §§ 47, 68 (Befreiung des Liquidators
einer GmbH von den Beschrdnkungen des § 181 BGB)

1. Ohne ausdriickliche Ermichtigung im Gesellschaftsver-
trag kann ein einfacher, wenn auch einstimmiger Gesell-
schafterbeschluB den Liquidator von den Beschréankungen
des § 181 BGB nicht befreien.

2. Es besteht kein Grundsatz, daB eine gesellschaftsvertrag-
liche Befreiung des Geschéftsfiihrers auch fiir ihn als (ge-
borenen) Liquidator weitergelten soll.

BayObLG, BeschluB vom 14.5.1985 — BReg. 3 Z 41/85 — ab-
gedruckt in MittBayNot 1985, 139 f. '

Anmerkung:

Das Ergebnis des zu besprechenden Beschlusses ent-
spricht der bereits zur Befreiung des Geschéftsfiifirers von
den Beschrankungen des § 181 BGB ergangenen, inzwi-
schen auch von anderen Gerichten ibernommenen Recht-
sprechung des.BayObLG. Dennoch fordern gerade die vor-
liegenden Grande Widerspruch heraus.
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Schon in seinen vorausgegangenen Beschlissen zur Befrei-

ung von § 181 BGB hatte das BayObLG bel seinen Hilfserwa-
gungen zur Absicherung seiner Entscheidung keine glick-
liche Hand'. Dem Informationsbedirfnis Dritter tragt auch
ein einfacher GesellschafterbeschiuB Rechnung. Entgegen
den Ausfthrungen des BayOblG sind solche Beschllisse
von Gesetzes wegen dem Registergericht vorzulegen und zu
den Akten zu nehmen2 Dies gilt vor allem fur die Ge-
schaftsfuhrerbestellung oder etwa die Auflésung der Gesell-
schaft, um nur die haufigsten, eintragungspflichtigen, vor-
lagepflichtigen, formlosen Beschllsse zu nennen. Erst recht
gilt dies fiir den formlosen BeschluB, der aufgrund einer in

der Satzung enthaltenen Ermachtigung zur Befreiung von.

§ 181 BGB ergings.

Gerade dem Informationsbedurfnis Dritter tragt die von der
Rechtsprechung, nicht zuletzt unter Berufung auf die EG-
Richtlinie und § 10 Abs. 1 GmbHG?, geforderte Eintragung
der Befreiung im Handelsregister Rechnung. Aufgabe des
Handelsregisters ist doch, dafiir zu sorgen, daB jedermann
aus dem Handelsregister selbst — ohne Ruckgriff auf den
Gesellschaftsvertrag oder etwa die in dem betreffenden
Land geltende gesetzliche Regelung — die Vertretungsbe-
rechtigung der Personen entnehmen kann, die fur die Gesell-
schaft im Rechtsverkehr auftretens. Ob fur den Rechtsver-
kehr hinsichtlich der Befreiung von den Beschrdnkungen
des § 181 BGB das gleiche Informationsbedirfnis besteht,
mag dahingestellt sein.

AnlaB zur erneuten Vorlage des Problems an das BayObLG
war und ist dessen Begrindung im BeschluB vom
17.10.198068. )

Bei der Abweichung von der gesetziichen Regel der Gesamt-
vertretung der Liquidatoren ist, nach unbestrittener, auch
vom BayObLG bestatigter Auffassung, kein satzungsandern-
der BeschluB erforderlich, weil die Vorschriften zur Sat-
zungsanderung nicht anwendbar sind’. Das Gesetz selbst
1488t eine Erweiterung der Vertretuhgsmacht einzelner Liqui-
datoren durch einfachen, gesetzesausfﬂllenden BeschluB
zu (Vgl. § 35 Abs. 2 Satz 1 und § 68 Abs. 1 GmbHG, wonach
die Liquidatoren in der bei ihrer Bestellung bestimmten

Form ihre Willenserklarung kundzugeben haben). Dies ist,

entgegen der Meinung des BayOblG nicht bei jeder, also
bei der werbenden wie der liquidierenden Gesellschaft der
Fall, sondern nur bei der liquidierenden Gesellschaft. Denn
die Durchbrechung des Grundsatzes der Gesamtvertretung
der Geschaftsfuhrer erfordert, wie das Gericht in seinem vor-
stehenden BeschluB nochmals ausdricklich feststellt, im-
mer einen satzungséndernden BeschluB, gleich, ob sich die
Gesamtvertretung aus der Satzung oder dem Gesetz ergibt,
von der Befreiungsméglichkeit in der Satzung abgesehen.

1 MittBayNot 1980, 170, m. Anm. von Rausch;

2 zur Fuhrung der Registerakten vgl. Stéber, Reglsterrecht, 4. Aufl.,
Rdnr. 5 und 6; : :
zur Vorlagepflicht formloser Beschlusse vgl. Stéber, Rdnr. 734 ¢,
757, )

3 nicht elntragungsféhig und nicht eintragungspflichtig, weil kon-
kret nichtssagend, ist dagegen eine in der Satzung enthaltene
Befreiungserméchtigung von den Beschrankungen des § 181
BGB, Stéber, Rdnr. 734 c; .

4 BGH DNotZ 83, 633, m. Anm. von Kanzleiter;

5 Kanzleiter, Registereintragung der Vertretungsbefugnls des
GmbH-Geschaftsfuhrers, RPfleger 1984, 1 ff.; Stober, Register-
recht, Rdnr. 1; BayOblLGZ 1977, 76;

6 wvgl. 7;

7 vgl. Scholz/Schmidt, GmbHG 6. Aufl., Anm. 5 zu § 68 GmMbHG;
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Der vom BayOblG in seinem zitierten -BeschiuB vom
17.07.1980 aufgestelite Grundsatz, daB die Erwagungen zur
Satzungsénderung bei Abweichung von der Gesamtvertre-
tung entsprechend fur die Befreiung des Geschaftsfuhrers
von § 181 BGB gelten, hatte im konkreten Fall zum genauen
Gegenteil des Beschlusses fuhren mussen. Die Satzung
schweigt zur Vertretungsmacht des Liquidators. Also gilt
das Gesetz. Das Gesetz 148t jedoch eine einfache Anderung
zu. Was fur die Erweiterung der Vertretungsmacht, etwa die
Einzelvertretung gilt, muBte demnach auch fur die weitere
Erweiterung, die Befreiung von § 181 BGB geltené. Erwéagun-
gen zum Schutz der Gesellschafter finden im Liquidations-
stadium keine Parallele. Der Minderheitenschutz, vgi. § 66
Abs. 2 GmbHG, gilt in dieser Form nur im Liquidationsstadi-
um. Daran &andert auch eine 3/4-Mehrheit, die zu einer ent-
sprechenden Satzungséanderung erforderlich ware, nichts,
Selbst ein satzungsgeméaBes Sonderrecht des Liquidators
kénnte, etwa bei Gefédhrdung des Abwickiungszweckes, Giber
die Minderheit zu Fall gebracht werden.

Die Grinde der Entscheidung enthalten m. E. noch einen
weiteren Widerspruch. Nach Auffassung des BayObLG, das
sich insoweit der herrschenden Meinung anschlieBt, hat die
Vertretungsmacht des geborenen Liquidators ,,im Regelfall*
denselben Umfang, wie die des Geschaftsfuhrers. Gleich-
wohl gébe es keinen ,Grundsatz‘ daB die fur den Geschéfts-
fuhrer bestehenden Regelungen des Gesellschaftsvertrages
ber die ,Vertretungsverhaltnisse” ohne weiteres fur den Li-
quidator gelten. Wére dies richtig, dann héatte der geborene
Liquidator keine Einzelvertretungsbefugnis mehr, obgleich
diese ihm im Gesellschaftsvertrag oder durch einfachen Be-
schiuB als Geschaftsfihrer eingerdumt war. Die Entschei-
dung ware dann AnlaB, die einschlagigen Kommentare zum
GmbHG — nicht jedoch zum AktG — umzuschreiben.

Die Theorie, wonach sich die Vertretungsmacht mit dem Li-
quidationszweck andere, gilt m. W. als {iberholt, zumal sich
Korrekturen tber das ,,Rechtsinstitut des MiBbrauches der
Vertretungsmacht® I6sen lassen®. Unbestritten ist, daB sich
die Aufgabe des Liquidators gegentiber der des Geschéfts-
fuhrers inhaltlich &ndert und -seine Geschaftsfuhrungsbe-
fugnisse einen anderen Inhalt bekommen. Die nach auBen
wirkende Vertretungsmacht andert sich dadurch jedoch
nicht. Dies wirde, abgesehen von der Befreiung von § 181
BGB, zu unertraglicher Rechtsunsicherheit fahren. .

Das Landgericht hatte die Fortgeltung der Befreiung des Ge-
schéftsfihrers auch far den Liquidator u. a. mit der Begriin-
dung abgelehnt, daB infolge des Zeitunterschiedes zwi-
schen der Schaffung dieser Satzungsbestimmung und dem
Eintritt des Liquidations‘stadi’ums nicht anzunehmen sei,
daB die Gesellschafter die Fortgeltung wollten, obgleich ein
einstimmiger GesellschafterbeschiuB genau das Gegenteil
bestétigte. Das BayObLG rechtfertigt dies unter dem Ge-
sichtspunkt, daB Umstande, welche auBerhalb der Vertrags-
urkunde liegen und nicht allgemein erkennbar sind, bei der
nach objektiven Gesichtspunkten vorzunehmenden Sat-
zungsauslegung auszuscheiden haben. Die damit aufge-
stellte Behauptung, daB der einstimmige, formlose, nicht
satzungsandernde BeschluB nicht allgemein erkennbar sei,
1&Bt sich nur vor dem Hintergrund der Behauptung erkléren,
solche Beschlusse seien nicht dem Registergericht vorzule-
gen und zu den Akten zu nehmen.

8 zur Rechtsnatur der Befreiung vgl. Bahler, Die Befreiung des Ge-
schaftsfthrers der GmbH von § 181 BGB, DNotZ 83, 588;

8 Scholz/Schmidt, Anm. 3zu § 70 GmbHG; Wiedemann in Aktienge-

setz, GroBkommentar, 3. Aufl., Anm. 1 zu § 269 AktG.;
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Man kdnnte argwohnen, dap das BayObLG mit dieser Be-
hauptung weitere, uberraschende Anderungen der bisheri-
gen gefestigten Rechtspraxis ankindigen wollte. Angeb-
lich™ gibt es bereits Entscheidungen, die den BeschluB des
BGH vom 28.02.1983"entgegen der bisherigen herrschen-
den R.echtsauffasung dahingehend interpretieren, daB eine
Befreiung von § 181 BGB berhaupt nur durch satzungsén-
dernden BeschluB, also auch nicht durch einen aufgrund

einer in der Satzung enthaltenen Ermachtigung gefaBten
formlosen BeschiuB erteilt werden kénne,

Auf das Ergebnis des Beschlusses wird sich die Praxis ein-
zustellen haben. Wie, bleibt jedoch angesichts der Be-
schluBgrUnde nach wie vor offen. Da die GmbH in zuneh-
mendem MaBe durch ,,Rechtsfortbildung“12 dem Recht der
Aktiengesellschaft angeglichen wird, werden konftig, auch
unter dem Gesichtspunkt des sichersten Weges, Beschlisse
der Gesellschafter einer GmbH, mindestens, soweit sie die
Rechtsbeziehungen gegentber Dritten betreffen, notariell,
u. U. auch satzungséndernd, zu protokoliieren sein, es sei
denn, es gelingt einem obersten Gericht, die Verwirrungen
durch dogmatisch solide Begrundungen auf der Grundiage
der bestehenden, einschiigigen Gesetze zy beseitigen.

Notar Arno Malte Uhilg, Waldsassen

10 vygl. Bahler, a. a. O;

1 ygl. 4

2 vgl. zum konkreten Fall die vom BayObLG zitlerten, Jedoch ganz
anders lautenden Bestimmungen des § 269 AktG und die hierzu

bestehende Literatur, statt vieler Wiedemann In Aktiengesetz,
GroBkommentar, 3. Aufl., Anm. 1 ff. zu § 269 AktG.

14. GmbHG § 11 Abs. 2 (Handelndenhaftung belm Mantel-
kauf)

Die Handeindenhaftung gem. § 11 Abs. 2 GmbHG grelft je-
denfails beim Mantelkauf dann ein, wenn dle umgegriindete
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung nicht In das Han-
delsregister eingetragen werden soll und elngetragen wird,
obwohl sie praktisch eine Neugriindung Ist. .

(Leitsatz nicht amtlich)
LG Hamburg, Urteil vom 18.4.1985 — 2 S 199/84 —

Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte wendet sich gegen seine inanspruchnahme aus § 11
Abs. 2 GmbHG. ’

Im Handelsregister des Amtsgerichtes Hamburg ist die X-GmbH ein-
getragen. Gegenstand des Unternehmens sind Werbung, Absatzfér-
derung und Unternehmensberatung. Alleiniger Geschéftsfahrer ist
der Kaufmann G.

Dieser Ist zusammen mit seinem Sohn Gesellschafter dleser GmbH.
Die beiden Gesellschafter lleBen am 12. Oktober 1982 einen Vertrag
ober den Verkauf und die Abtretung von GmbH-Anteilen notariell
beurkunden. In diesem Vertrag sind unter Ziffer V eine Neufassung
der Satzung und sonstige Beschllsse vorgesehen.

Darin heiBt es unter

§t
,»Die Firma lautet: N-GmbH ..

§2 .
sGegenstand des Unternehmens ist der Vertrieb von gesundheits-
bezogenen Lebensmitteln und von pharmazeutischen Erzeugnis-
sen ... Gegenstand des Unternehmens Ist ferner die Betelilgung
an anderen Unternehmen gleicher oder ahnlicher Art sowle die
Verwaltung eigenen und fremden Vermdgens, ausgenommen

hlervon sind Bank- und Depotgeschéifte“

Der Kaufmann G. wurde als Geschaftsfahrer abber:lfte'n ugd dt;r Be-
klagte wurde zum neuen, alieinvertretungsberechtigten Geschafts-

fahrer berufen.
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Eine Eintragimg der Neufassung der Satzung und der sonstigen Be-
schltsse in das Handelsregister ist nicht erfolgt.

Mit Schreiben vom 22. August 1983, das auf die Firma N.-GmbH lau-
tet, bestellte der Beklagte, der dieses Schreiben auch unterzeichnete,
bei der Klagerin Waren, die gem. deren Rechnung vom 19. September

1983 gellefert wurde. Aus dieser Rechnung sind noch 2.090,51 DM

" offen.

Die Kl&gerin hat die Ansicht vertreten, daB sie diesen Betrag gem.
§ 11 Abs. 2 GmbHG vom Beklagten verlangen kdnne.

Der Beklagte hat die Auffassung vertreten, daB er personlich nicht
aus § 11 Abs. 2 GmbHG hafte. Die Firma X.-GmbH sei im Handelsregi-
ster eingetragen. Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Kidgerin hat gegen den Beklagten einen Zahiungsan-
spruch wegen der unstreitig noch offenen Rechnung gegen
den Bekagten in entsprechender Anwendung des § 11 Abs. 2
GmbHG.

Diese Norm begriindet die persénliche Haftung des far eine
Gesellschaft mit beschréankter Haftung Handeinden bis zu
deren Eintragung im Handelsregister (sog. Handelndenhaf-
tung; vgl. auch BGH NJW 81, 1373 [= DNotZ 1981, 506], 1452
[= ‘MittBayNot 1981, 192]). Allerdings liegen die Vorausset-
zungen einer direkten Anwendung nicht vor (1). Jedoch

kommt aufgrund des unstreitigen Sachverhalts eine Haf- -

tung des Beklagten nach dem Grundgedanken des § 11
Abs. 2 GmbHG in Betracht (2.).

1. Eine direkte Anwendung des § 11 Abs. 2 GmbHG scheidet
aus, weil die Grindung der Firma N.-GmbH nicht mittels
einer sogenannten Vorgeselischaft (vgi. dazu BGH, a. a. O,,
sowie Roth, GMbHG, zu § 11, Anm. 3.2.1) erfolgt ist, sondern
durch den Erwerb der Geschéaftsanteile der eingetragenen
Firma X-GmbH. Dieses unstreitig von dem Beklagten ge-
wdhlte Verfahren der (Wieder)Verwendung eines bestehen-
den sogenannten GmbH-Mantels fur die wirtschaftliche
Neugrindung einer Gesellschaft.mit beschrénkter Haftung
ist zwar grundsatzlich rechtlich zulassig (vgl. zur Mantelver-
wendung Ulmer, in Hachenburg, GmbH, 7. Aufl., § 3, Rz. 27
ff. m. w. N.). '

2. Jedoch hat § 11 Abs. 2 GmbHG in den Fallen der Mantel-
verwendung jedenfalls dann entsprechende Anwendung zu
finden, in denen die umgegriindete Geselischaft mit be-
schrankter Haftung nicht in das Handelsregister eingetra-
gen werden soll und eingetragen wird, obwohl sie faktisch
eine Neugrtindung ist. In diesen Félilen liegt eine Umgehung
der Grandungsvorschriften des GmbHG vor, die eine ent-
sprechende Anwendung des § 11 GmbHG rechtfertigt (OLG
Hbg BB 1983, 1116, 1117 mlt Anmerkung von U/mer, BB 1983,
1123, 1124 und Priester, DB 1983, 2291, 2292, sowie Ulmer in
Hachenburg, a. a. O., § 3, Rz 31), um eine Licke in der Haf-
tung des Handelnden zu schlieBen.

Nach dem unstreitigen Sachverhalt handelt es éich bei der
neugegrtindeten Firma um eine faktische Neugrtindung. Die

umgegriandete Firma hat-einen neuen Firmennamen und ein

véllig geéndertes Betétigungsfeld erhalten. Die eingetrage-
ne Firma X-GmbH befaBte sich mit der Werbung, Absatz-

férderung und Unternehmensberatung, die noch nicht einge-

tragene Firma N.-GmbH vertreibt gesundheitsbezogene
Lebensmittel und pharmazeutische Produkte.

Der Einwand des Beklagten, er habe eine Eintragung der
Firma N.-GmbH am 12. Oktober 1982 beantragt, ist irrelevant.
Unstreitig ist die Eintragung bis zum Zeitpunkt der letzten
muindlichen Verhandlung nicht erfolgt, obschon die Kauf-
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preisforderung, die Gegenstand dieses Prozesses ist, be-
reits am 19. September 1983 entstanden und obwohi das vor-
liegende Verfahren seit dem 29. Februar 1984 anhé&ngig ist.
Der von der Kl&gerin bestrittene angebliche Antrag auf Ein-
tragung ist folglich offenbar von dem Beklagten zurickge-
nommen worden; andernfalls hétte nach der Lebenserfah-
rung eine Eintragung inzwischen erfolgt sein massen. Das
angebliche Loschungsverfahren hat jedenfalls mit dem
Mantelerwerb und mit dem behaupteten Eintragungsantrag
kein Eintragungshindernis zum Zeitpunkt der letzten mund-
lichen Verhandlung mehr bilden k&nnen.

C.
Verwaitungsrecht

15. BBauG §§ 133 Abs. 1 und 2, 134 Abs. 1 Satz 2 (Entstehung
der ErschlieBungsbeitragspflicht bel gemeindeecigenem
Grundstuck) ' )

Ein Grundstiick, das im Zeitpunkt der endgiiitigen Herstel-
lung der ErschlieBungsaniage (§133 Abs.2 BBauG) im
Eigentum der zur Beitragserhebung berechtigten Gemeinde
steht, unterliegt der Beitragspflicht nach §133. Abs.1
BBauG, wenn und sobaid das Eigentum libertragen oder ein
Erbbaurecht bestellt worden ist (im AnschiuB an das Urteil
vom 21. Oktober 1983 — BVerwG 8 C 29.82 — Buchhoiz
406.11 § 133 BBauG Nr. 89 S. 41).

BVerwG, Urteil vom 5.7.1985 — 8 C 127.83 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klégerin, die den Rechtsstreit als Alleinerbin ihres verstorbenen
Mannes fortsetzt, wendet sich gegen die Heranziehung zu einem Er-
schlieBungs(teil)betrag fur das im Eigentum des beklagten Landes
Berlin stehende Grundsttck. Durch Vertrag vom 22. August 1977 hat-
te der Erblasser ein Erbbaurecht an diesem Grundstiick erworben; er
war am 7. Februar 1978 als Erbbauberechtigter im Grundbuch einge-
tragen worden.

Mit Bescheid vom 4. September 1980 zog das Bezirksamt den Erblas-
ser im Wege der Kostenspaltung far die Kosten des Grunderwerbs
und der Freilegung der M-StraBe zu einem ErschlieBungsbeitrag her-
an. Grunderwerb und Freilegung waren am 27. Mai 1977 abgeschlos-
sen, die technischen Einrichtungen der StraBe bereits im Jahre 1971
im Wege der Kostenspaltung abgerechnet worden.

Der nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobenen Anfech-
tungsklage hat das Verwaltungsgericht durch Urteil vom 23. Septem-
ber 1983 mit der Begriindung stattgegeben, der Erblasser als Erbbau-
berechtigter sei nicht geméB § 134 Abs.1 Satz 2 BBauG beitrags-
pflichtig gewesen.

Die RechtméaBigkeit einer Heranziehung setze voraus, daB gemiB
§ 133 Abs.2 BBauG eine Beitragspflicht fur das entsprechende
Grundstick entstanden sei. Hieran fehle es, weil das Grundstick im.
Zeltpunkt der endgiiltigen Herstellung der ErschlieBungsanlage am
27. Mai 1977 ohne Belastung durch ein Erbbaurecht im Eigentum des
beklagten Landes gestanden habe. Da die Gemeinde nicht zugleich
abgabenberechtigt und -verpflichtet sein kdnne, ergebe sich, daB
eine sachliche Beitragspflicht von vornherein nicht entstehen kénne,
wenn die Gemeinde in dem nach § 133 Abs. 2 BBauG fur das Ent-
stehen dieser Beitragspflicht maBgeblichen Zeitpunkt der endgulti-
gen Herstellung Eigentimer des Grundstiicks sei. Erwerbe die Ge-
meinde danach das Grundstick, gehe eine zuvor entstandene sach-
liche Beitragspflicht nach dem allgemeirien Rechtsgrundsatz unter,
daB eine Schuld erlésche, wenn der Schuldner die Forderung erwerbe
(Konfusion). Weder eine VerauBerung des Grundstiicks durch dle Ge-
meinde noch die Bestellung eines Erbbaurechts kénne deshalb dazu
fiihren, daB durch den ErlaB eines Heranziehungsbescheids eine per-
sonliche Beitragspflicht des Erwerbers bzw. Erbbauberechtigten ent-
stehen kénne.

Die vom Verwaltungsgericht zugelassene, mit Zustimmung der Kla-
gerin eingelegte Sprungrevision des beklagten Landes fuhrte zur Auf-
hebung und Zurackverweisung.
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Aus den Grunden:

Das angefochtene Urteil beruht in seiner Annahme, flr das
im Eigentum des beklagten Landes stehende, seit dem 7. Fe-
bruar 1978 mit einem Erbbaurecht belastete Grundstiick
habe eine (sachliche) ErschiieBungs(teil)beitragspflicht
selbst durch die Bestellung des Erbbaurechts nicht entste-

‘hen und folglich der Erbbauberechtigte nicht zu einem Er-
" . schlieBungsbeitrag herangezogen werden koénnen, auf einer

Verletzung von Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 VwGO). Die ab-
schlieBende Beurteilung des Falles erfordert weitere tat-
séchliche Feststellung namentlich zur Héhe des geltend ge-
machten ErschlieBungsbeitrags; das nétigt zur Zurtickver-
weisung der Sache an das Verwaltungsgericht (§ 144 Abs. 3
Nr. 2 VwGO).

Das Verwaltungsgericht ist davon ausgegangen, das an die
M.-StraBe angrengende, in einem ausgewiesenen Industrie-
gebiet gelegene Grundstlick sei von dieser beitragsfahigen
AnbaustraBe im Sinne des § 131 Abs. 1 BBauG erschlossen
und sei in erschlieBungsrechtiich relevanter Weise nutzbar
(§ 133 Abs. 1 BBauG). Das ist bundesrechtlich nicht zu bean-
standén. Beizupflichten ist dem Verwaltungsgericht auch,

- wenn es meint, ungeachtet der Tatsache, daB die techni-

schen Einrichtungen der Aniage bereits im Jahre 1971 fertig-
gestelit (und deren Kosten abgespaiten) worden seien, sei
die M.-StraBe erst mit dem AbschluB des Grunderwerbs und
der Freilegung am 27. Mai 1977 im Sinne des § 133 Abs. 2
Satz 1 BBauG endgultig hergestelit worden. Denn nach § 11
Nr. 1 des ErschlieBungsbeitragsgesetzes des Landes Berlin

in der Fassung vom 14. Januar 1971 (GVBI. S. 337) gehoren-

der AbschluB des Grunderwerbs und der Freilegung zu den
Merkmalen der endgtiltigen Herstellung im Sinne des § 132
Nr. 4 BBauG. Mit Bundesrecht nicht vereinbar ist hingegen
die Annahme des Verwaltungsgerichts, eine — ausschlieB-
lich auf die Kosten des Grunderwerbs und der Freilegung be-
zogene — persOnliche ErschlieBungs(teil)beitragspflicht
des Erbbauberechtigten habe deshalb nicht mit der Zustel-
lung des Heranziehungsbescheids vom 4. September 1980
entstehen kdnnen, weil das Grundstiick im Zeitpunkt der
endgiiitigen Herstellung der M-StraBe am 27. Mai 1977 ohne
Belastung mit einem Erbbaurecht des beklagten Landes ge-
standen habe und derjenige, der nach der endgiiltigen Her-
stellung einer beitragsfihigen ErschlieBungsaniage das
Eigentum oder Erbbaurecht an einem gemeindeeigenen
Grundstick erwerbe, mangels einer vorherigen (abstrakten,
»sachlichen®) Beitragspflicht der Gemeinde selbst nicht bei-
tragspflichtig werden kdnne.

Der erkennende Senat hat sich bereits in seinem Urteil vom
21. Oktober 1983 — BVerwG 8 C 29.82 — (Buchholz 406.11
§ 133 BBauG Nr. 89 S. 41) unter dem Blickwinkel insbeson-

dere des § 133 Abs. 1 und 2 BBauG mit der Behandlung

eines im Sinne des § 133 Abs.1 BBauG erschlossenen
Grundsttcks befaBt, das — wie das hier in Rede stehende
— in dem Zeitpunkt, in dem die betreffende AnbaustraRe der
einschlagigen Merkmalsregelung entsprechend endgiltig

" hergestellt worden war, ohne Belastung mit einem Erbbau-

recht im Eigentum der zur Beitragserhebung berechtigten
Gemeinde stand. Er hat dazu ausgefiihrt:

»GeméB § 133 Abs. 2 Satz 1 BBauG entsteht — alle sonstigen dafur
erforderlichen Voraussetzungen hier vernachlassigt — die sachliche
Beitragspflicht mit der endgiiltigen Herstellung der ErschlieBungs-
anlage. Sie entsteht also in einem friiheren Zeitpunkt als dem, in dem
nach Berechnung der Herstellungskosten dle Beitragsbescheide er-
lassen und zugestellt werden kénnen, d. h. bevor ein persdnlicher
Schuldner geméB § 134 Abs. 1 BBauG bestimmbar sein muB. Schon
die endgiiltige Herstellung einer beitragsfahigen ErschlieBungsan-
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lage ist daher grundsatzlich geeignet, kraft Gesetzes ein abstraktes
Beitragsschuidverhaitnis und damit eine abstrakte Beitragspflicht in
bezug auf ein im Sinne des § 131 Abs. 1 BBauG erschlossenes Grund-
stiick sowie einen noch unbestimmten und zu dieser Zeit méglicher-
weise auch noch nicht bestimmbaren persénlichen Schuldner, den
Beitragspflichtigen, entstehen zu lassen (u. a. Urteil vom 20. Septem-
ber 1974 — BVerwG IV C 32.72 — BVerwG 47, 49 [52 £.]). An diese ab-
strakte Beitragspflicht kntpft § 133 Abs. 1 BBauG seinem Wortlaut
nach an und macht damit deutlich, da sich die Wirkung der Rege-
lung des § 133 Abs. 2 BBauG nicht auf Grundstiicke bezieht, die aus
dem einen oder anderen Grund {tberhaupt nicht oder noch nicht Ge-
genstand einer solchen abstrakten Beitragspflicht sein kénnen. Das
letztere trifft u. a. zu auf im nach § 133 Abs. 2 BBauG maBgeblichen
Zeitpunkt noch nicht bebaubare Grundstucke (vgl. Urteil vom 19, Sep-
tember 1969 — BVerwG IV C 68.68 — Buchholz 406.11 § 133 BBauG
Nr. 31 8. 1 [3]), und das erstere trifft zu insbesondere auf Grund-
stucke, die im Eigentum der zur Beitragserhebung berechtigten Ge-
meinde stehen. Denn ,,da niemand sein eigener Schuldner sein kann“
(BGH, Urteil vom 1. Juni 1967 — i ZR 150/66 — BGHZ 48, 214 [218]),
kann in bezug auf ein gemeindeeigenes Grundstiick ein Rechtsver-
haltnis mit dem Inhalt einer abstrakten Beitragspflicht von vorn-
herein nicht entstehen. Es ist also nicht . . . so, daB bei gemeindeei-
genen Grundstlicken eine abstrakte Beitragspflicht zunachst immer-
hin fir eine logische Sekunde entstiinde und erst dann durch das Zu-
sammentreffen von Glaubiger und Schuldner wieder entfiele, son-

- dern bei gemeindeeigenen Grundstiicken kann es von vornherein

nicht zu einem Rechtsverhaltnis kommen, wie es auch das Entstehen
einer abstrakten Beitragspflicht voraussetzt. Das Entstehen einer
Beitragspflicht wird mithin erst.ermaglicht, wenn die Gemeinde das
Eigentum an dem Grundstick einem anderen Gbertragt”

Daran ist festzuhalten und daraus folgt, daB ein Grundstuck,
das im Eigentum der zur Beitragserhebung berechtigten Ge-
meinde steht, nicht schlechthin und auf Dauer ungeeignet
ist, Gegenstand der Beitragspflicht nach § 133 Abs. 1
BBauG zu sein, sondern daB dies nur solange zutrifft, wie in
bezug auf dieses Grundstick ein Rechtsverhaltnis mit dem
Inhait einer abstrakten Beitragspflicht nicht entstehen kann.
Die darin liegende ,,Sperre* entfdlit insbesondere, wenn die
Gemeinde das Eigentum am Grundstiick einem anderen
Ubertrdgt und dadurch der Weg zum Entstehen eines ab-
strakten (spéter durch die Zustellung eines Heranziehungs-
bescheids konkretisierten) Beitragsschuldverhaitnisses zwi-
schen der Gemeinde und diesem erdffnet ist. Sie entfallt
dariberhinaus aber ebenfalls, wenn — wie im vorliegenden
Fall — einem anderen ein Erbbaurecht an dem weiterhin der
Gemeinde gehdrenden Grundstiick bestelit wird. Denn auch

" dadurch wird — wie § 134 Abs. 1 Satz 2 BBauG deutlich

macht — das Entstehen eines abstrakten, durch die Heran-
ziehung des Erbbauberechtigten konkretisierten Beitrags-
schuldverhéltnisses ermdglicht. MaBgebend ist insoweit —
mit anderen Worten — nicht der Ubergang des. Eigentums
auf einen anderen, sondern das Bestehen der Méglichkeit,
daB als Folge der endgiiltigen Herstellung einer beitragsfa-
higen ErschlieBungsaniage kraft Gesetzes zwischen der Ge-
meinde und einem mit ihr nicht identischen Schuldner ein
Rechtsverhaltnis mit dem Inhalt einer abstrakten Beitrags-
pflicht entstehen kann. Das ist der Fall sowohl, sobald die
Gemeinde ihr Eigentum an einem im Sinne des § 131.Abs. 1
BBauG erschlossenen Grundstiick einem anderen tbertra-
gen hat, als auch, sobald einem anderen ein Erbbaurecht an
einem solchen weiterhin der Gemeinde gehdrenden Grund-
stiick bestellt worden ist.

Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, daf im Zeitpunkt
der Bestellung des Erbbaurechts in bezug auf den Erbbaube-
rechtigten eine abstrakte ErschlieBungsbeitragspflicht ent-
standen ist und deshalb das beklagte Land nicht aus einem
mit seinem Eigentum an-dem in Rede stehenden Grund-
stlick zusammenhangenden Grunde gehindert war, den Erb-
bauberechtigten gemaB § 134 Abs. 1 Satz 2 BBauG zu einem
ErschlieBungsbeitrag heranzuziehen.
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D.
‘Kostenrecht

16. KostO § 39 Abs. 1 (Geschdéftswert des Gesellschaftsver-
trages einer Bauherrengemeinschaft)

Der Geschiftswert eines im Rahmen eines Bauherren-
modells beurkundeten Gesellschaftsvertrages der Bauher-
ren bemiBt sich nach der Summe der Gesamtaufwendungen
aller Bauherren fiir das Bauprojekt (insoweit Aufgabe von
BayObLGZ 1982, 96 und BayObLGZ 1982, 106).

BayObLG, BeschiuB vom 27.9.1985 — BReg. 3 Z 93/85 bis
BReg. 3 Z 114/85 — mitgeteilt von Ernst Karmasin, Richter
am BayObLG '

Aus dem Tatbestand:

1. Die Beteiligten zu 1) bis 21) haben sich zu einer Bauherrengemein-
" schaft zusammengeschlossen, um gemeinsam ein Appartement-
haus zu erstelien.

Der beteiligte Notar beurkundete einen zwischen dem Beteiligten zu
22) einerseits und den Beteiligten zu 1) bis 21) andererseits geschios-
senen Vertrag der Bauherren, die eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts griindeten.

In dem Vertrag wurde u. a. festgelegt:

Die Gesellschaft ist eine Innengesellschaft, die kein eigenes Ver-
mogen erwirbt und am Rechtsverkehr nur teilnimmt, soweit der
Zweck der Gesellschaft dies erfordert (§ 1). Die Bauherren leisten
keine Geselischafterbeitrage; die Aufwendungen fur die geplanten
BaumaBnahmen werden von den einzelnen Gesellschaftern unmittel-
bar getragen (§ 3). Jeder Gesellschafter ist den anderen Gesellschaf-
tern gegentber verpflichtet, alle Rechtshandlungen vorzunehmen,
die zur Durchftuhrung der GesamtbaumaBnahme und zur Aufteilung
des Grundstticks in Sondereigentum gem&B Wohnungseigentumsge-
setz erforderlich sind. Eine einheitliche Wahrnehmung und Aus-
Gbung der Bauherrenrechte ist insbesondere erforderlich bei der
Festlegung der endgultigen Bauplanung und Baubeschreibung, bei
der Teilungserklarung und bei der Gestaltung derjenigen Vertragsver-
héltnisse, welche die Errichtung des kinftigen Gemeinschaftseigen-
tums betreffen (§ 4). Jeder Gesellschafter hat den ihn betreffenden
Gesamtaufwand auf ein Bauherrensonderkonto einzuzahlen (§ 5). Die
Geschéftsfahrung obliegt dem Treuh&nder, der nicht berechtigt ist,
die Gesellschafter als Gesamtschuldner zu verpflichten (§ 7).

2. Am 11.10.1983 erteilte der Notar den Urkundsbeteiligten Kostenbe-
rechnungen. Unter Annahme eines Geschaftswertes von 2701485
DM berechnete der Notar jeweils eine anteilige doppelte Vertragsge-
btthr gemaB § 36 Abs. 2 KostO. Dieser Geschaftswert entspricht der
Summe der Gesamtbaukosten.

3. Der Prasident des Landgerichts Weiden i. d. OPf. ist der Ansicht,
daB der Geschéftswert nur nach der Halfte der Gesamtbaukosten be-
messen werden kénne. Er wies deshalb den Notar an, wegen seiner
Kostenberechnungen die Entscheidung des Landgerichts herbeizu-
“fahren. Dem kam der Notar nach.

Das Landgericht hob die Kostenberechnungen des Notars auf und
wies diesen an, die Kosten unter Zugrundelegung eines Geschafts-
wertes von 1350 742,50 DM neu zu berechnen und berzahlte Kosten
~ an-die Kostenschuldner zurtickzuerstatten.

Auf die zulassige weitere Beschwerde des Notars hob das BayOblLG
die landgerichtliche Entscheidung auf und bestétigte dessen
Kostenberechnung.

Aus den Grianden:
Die zuldssigen weiteren:Beschwerden sind begrundet.

a) Der Senat hat in seinen Entscheidungen BayObLGZ 1982,
96 (= Betrieb 1982, 85 [= DNotZ 1982, 770]) und BayObLGZ
1982, 106 (= BB 1982, 949 LS = Betrieb 1982, 1211 LS =
DNotZ 1982, 761 = JurBiiro 1982, 1230 = MDR 1982; 679 =
MittBayNot 1982, 91 = MittRhNotK 1982, 81) die Auffassung
. vertreten, daB der Geschéaftswert eines beurkundeten Ge-
sellschaftsvertrages der Bauherren, die im Rahmen eines
Bauherrenmodells gemeinsam ein Bauprojekt verwirklichen
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wollen, nach § 30 Abs. 1 KostO zu bestimmen sei. Die Ge- -
samtherstellungskosten seien nur als Beziehungswert her-
anzuziehen; wie bei der Beurkundung einer Bauverpflich-
tung sei als Geschéaftswert ein angemessener Bruchteil die-
ser Gesamtkosten festzusetzen.

Die Auffassung des Senats, von der auch die Weisung des
Présidenten des Landgerichts ausgeht, hat teilweise Zu-
stimmung gefunden (KG JurBuro 1983, 1366/1370 [= Mitt-
BayNot 1983, 251]; Hartmann Kostengesetze 21." Aufl. § 39
KostO Anm. 5 B; Géttlich/Miimmler S. 151; Lappe NJW 1984,
1212/1216). Nach anderer Meinung dagegen soll der Wert des
beurkundeten Gesellschaftsvertrages gemaB § 39 KostO
gleich der-Summe der Gesamtbaukosten sein, welche die
Bauherren trifen (so: OLG Hamm DNotZ 1983, 569 =
KostRspr § 39 KostO Nr. 56. = MittBayNot 1983, 144; OLG

. Saarbrucken MittBayNot 1985, 90; Korintenberg/Lappe/Ben-

gel/Reimann KostO 10.  Aufl. — nachfolgend: Korintenberg
— Rdnr. 34, Rohs/Wedewer Anm. lll a) 1 a — S. 408/408 a —,
je zu'§ 39 KostO; Baumann MittRhNotK 1982, 69/75; Keidel
MittBayNot 1985, 90). Dlese Auffassung macht 3|ch auch der
Notar zu eigen.

b) Nach erneuter Uberprufung hélt der Senat an seiner Mei-
nung, daB nur ein angemessener Bruchteil der gesamten
Baukosten fur den Wert bestimmend sei, nicht mehr fest. Er
tritt nunmehr der Auffassung bei, daB der Wert eines zur Ver-
wirklichung: eines Bauherrenmodells beurkundeten Gesell- .
schaftsvertrages gleich der Summe der gesamten Bau-
kosten fur das Bauprojekt ist, welche die Bauherren zu tra-
gen haben.

(1) Vertrage Uber die Grundung einer Gesellschaft des bur-
gerlichen Rechts haben eine Vereinigung von Leistungen

" und nicht deren Austausch zum Gegenstand, so daB nicht

die Wertvorschrift des § 39 Abs. 2 KostO, sondern diejenige
des § 39 Abs. 1 KostO einschlagig ist. Im Regelfall haben die
Gesellschafter einer nach auBen hin tatigen Gesellschaft
Geld- und/oder Sacheiniagen zu erbringen (§ 705 BGB), wel-
che das Gesamthandsvermdgen einer solchen Gesellschaft
bilden (§ 706 Abs. 2 BGB). Der zusammengerechnete Wert
dieser Einlagen bestimmt den Geschéftswert der Beurkun- -
dung des Gesellschaftsvertrages (BayObLGZ 1962, 281/289;
1982, 96/103; OLG Hamm DNotZ 1974, 493/494; OLG Stuttgart
AnwBI. 1976, 439/440; OLG Dusseldorf JurBiro 1978, 1865;
OLG Karisruhe BWNotZ 1979, 70; BKB Anm. 4, Hartmann
Anm. 5 B, Rohs/Wedewer Anm. lll a 1), je zu §39 Goétt-
lich/Mimmler S. 546).

(2) Hier ist im Gesellschaftsvertrag festgelegt worden, dag
eine sog. Innengeselischaft errichtet werde. Darunter ver-
steht man eine Gesellschaft bargerlichen Rechts, bei der die
Beteiligten ihre Rechtsverh&itnisse nur im Innenverhéitnis
gesellschaftsrechtlichen Regeln untersteilen, wéhrend sie
nach auBen nicht gemeinschaftlich hervortreten (Hueck Ge-
sellschaftsrecht 18. Aufl. § 2 lil — 8. 11 —). Die Geschéfte
werden im Regelfall nach auBen hin nur durch einen Gesell-
schafter im eigenen Namen abgeschiossen; sie gehen aber
im Innenverhéltnis auf gemeinsame Rechnung der Gesell-
schafter. Der Innengesellschaft fehit somit das Gesamt-
handsvermdgen, welches ein Auftreten der Gesellschaft
nach auBen erfordert (vgl. BGHZ 12, 308/314; BFH BStB| 1982
Il S. 678/679; OLG Dusseldorf Betrieb 1982, 536; Staudin-
ger/KeBler BGB 12. Aufl. Rdnrn. 91 ff. Vorbem. zu § 705; Er-
man/SchulzeWenck BGB 7. Aufl. Rdnr. 12, MinchKomm/U/-
mer BGB Rdnrn. 192 ff., Palandt/Thomas BGB 44. Aufl. Anm.
8 a, je zu § 705; RGRK/BGB 12. Aufl. § 718 Rdnr. 11). Von Be-
deutung ist jedoch, daB nach der Zielrichtung des Zusam-
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menschlusses auch Innengesellschafter verpflichtet sind,
die Erreichung des gemeinsamen Zweckes in der durch Ver-
trag bestimmten Weise zu férdern (§ 705 BGB; vgl. BGH NJW
1982, 99/100). Auch Innengesellschafter miissen somit Bei-
trédge im Sinne der §§ 705, 706 BGB leisten; ohne Beitrags-
pflicht ist némlich eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
nicht denkbar (Staudinger/KeBler Rdnr. 3, MinchKomm/U/-
.mer Rdnr. 16, je zu § 706). Jede Leistung, welche die Gesell-

schafter nach dem Gesellschaftsvertrag zu erbringen haben, .

um den gemeinschaftlichen Zweck zu férdern, ist ein Beitrag
im Sinne des § 706 BGB (BGH WPM 1980, 402/403); sonstige
Mitwirkungspflichten, die nicht Beitrage sind, gibt es nicht
(BGH aaO; Fischer WPM 1981, 638/639).

Hier nun sind Erklarungen beurkundet worden, wonach sich
die Urkundsbeteiligten als Gesellschafter den anderen Ge-
sellschaftern gegeniber verpflichtet haben, alle Rechts-
handlungen vorzunehmen, welche zur Durchftihrung der Ge-
samtbaumaBnahme erforderlich sind, und die der geplanten
Aufteilung des Grundstlicks in Wohnungseigentum dienen.
Zu dieser Planverwirklichung hat sich jeder Gesellschafter
den Ubrigen Gesellschaftern gegenlber verpflichtet, seine
finanziellen Aufwendungen fur seinen Bauanteil zu erbrin-
gen. Jeder Gesellschafter ist die Verpflichtung eingegan-
gen, den ‘gesamten, ihn treffenden finanziellen Aufwand
durch Einzahlung auf ein Bauherrensonderkonto zu beglei-
chen. Diese beurkundeten Verpflichtungen sind die Gesell-
schafterbeitrage im Sinne der §§ 705, 706 BGB; jede Lei-
stung némlich, die geselischaftsvertraglich zu erbringen ist,
stellt einen Beitrag im Sinne der-angeflhrten Vorschriften
dar (BGH WPM 1980, 402/403).

(3) Der Geséhéftswert, der fur Vertrédge zu ermitteln ist, be-
stimmt sich nach dem Wert des Rechtsverhaltnisses, auf
das sich die beurkundeten Erklarungen beziehen (§ 39 Abs.
1 Satz 1 KostO). Das sind hier die Verpflichtungen zur Bei-
tragsleistung; ihr Wert ist gleich der Summe der Gesamtbau-
kosten, welche die Bauherren zu tragen haben. Es ist kosten-
rechtlich unerheblich, daB die finanziellen Aufwendungen
der Bauherren nicht der Bildung von Gesamthandsvermé-
gen dienen. Denn die Bildung von Gesamthandsvermdgen
ist nicht Wesensmerkmal einer jeden Gesellschaft. Ent-
scheidend ist allein die Pflicht, in bestimmter Form das Ver-
tragsziel zu férdern. Der Wert dieser von den einzelnen Bau-
herren Gbernommenen Pflichten stellt den Wert des Vertra-
ges dar.

" Die vom Landgericht hervorgehobenen geringeren Voll-

streckungsaussichten wegen des fehlenden Gesamthands-
vermogens allein rechtfertigen es nicht, von einer Bewer-

tung nach § 39 Abs. 1 KostO ganzlich abzusehen und den -

Vertragswert zu schétzen. Denn fOr eine Schitzung nach
§ 30 KostO ist kein Raum, soweit § 39 KostO Platz greift.
Auch eine wirtschaftlich geringere Bewertung der gesell-
schaftsvertraglichen Pflichten ist nicht gerechtfertigt.

Anmerkung:

Mit dem vorstehend abgedruckten BeschluB hat das Bay-
ObLG die in seinen Entscheidungen vom 1.3.1982 (MittBay-
Not 1982, 85 ff. = DNGtZ 1982, 761 ff.) vertretene Auffassung,
daB der Geschéftswert eines Gesellschaftsvertrages der
Bauherren eines Bauherrenmodells gemaB §30 Abs. 1
KostO mit einem angemessenen Teil der Gesamtaufwendun-
gen aller Bauherren fur das Bauprojekt zu bestimmen ist,
aufgegeben. Nach jetziger Rechtsmeinung des BayObLG ist
der Geschéftswert in H6he der Verpflichtungen der Gesell-
schafter zur Beitragsleistung gemaB § 39 Abs.1 Satz 1
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pflichten.

KostO zu bestimmen. Das BayObLG hat sich der Auffassung
von OLG Hamm DNotZ 1983, 569 =- MittBayNot 1983, 144
und des OLG Saarbriicken MnttBayNot 1985, 90 mit zustim-
mender Anmerkung von Keide/ angeschlossen. Diese Mei-
nung wurde schon bisher zum Teil in der Kostenrechtslite-
ratur vertreten (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann KostO
10. Aufl. § 39 Rdnr. 34, RoWe KostO 2. Aufl. § 39 Anm. Ill. a)
Gesellschaftsvertrage unter Nr. 1. a auf S. 408/408 a, Bau-
mann MittRhNotK 1982, 69/75).

Der Geschaftswert eines Gesellschaftsvertrages einer Bau-
herrengemeinschaft ist sohin kanftig mit dem vollen Wert
der von den Gesellschaftern eingegangenen Verpfllchtung
zur Beitragsleistung, also mit den Gesamtaufwendungen al-
ler Bauherren, anzusetzen.

In dem entschiedenen Falle hat der Notar den Geschifts-
wert in Hohe der Gesamtbaukosten angesetzt. Der Wert des
Baugrundstiicks wurde offenbar nicht in die Berechnung
einbezogen. Das Rechtsbeschwerdegericht konnte also nur
nachprifen, ob der vom Notar angesetzte Geschéaftswert in
Hohe der Gesamtbaukosten zurecht angesetzt wurde oder
ob nur die Hélfte hiervon als Wert anzusetzen ist. Nur diese
Frage war Gegenstand der Anweisung des Prasidenten des
Landgerichtes an den Notar gemiB § 156 Abs. 5 KostO. Die
Entscheidung 148t offen, ob die Leistungen der Bauherreri
fur das Grundstick selbst, also der Grundstiickskaufpreis,
in die Wertbestimmung mit einzubeziehen sind. Nicht ent-
schieden wurde auch die Frage, ob sonstige von den Bau-
herren zu Zahlenden Baunebenkosten, etwa die an den Treu-
hénder, an den Initiator oder an sonstige Personen und Fir-
men zu zahlende Hohorare, in die Wertbestimmung einzube-
ziehen sind.

. Nach Auffassung der Priifungsabteilung der Notarkasse ist

der Kaufpreis fur das Baugrundstiick jedenfalls dann in die
Wertbestimmung einzubeziehen, wenn sich die Gesellschaf-
ter im Gesellschaftsvertrag zur Aufteilung des Grundbesit-
zes in Wohnungs- und Teileigentum verpflichten, weil von
der Wohnungs- und Teileigentumsbegriindung das Grund-
stuck und das Bauwerk betroffen ist. Die Honorare und die
sonstigen Nebenkosten sind dann in die Bewertung mit ein-
zubeziehen, wenn sich die Gesellschafter im Gesellschafts-
vertrag zu diesen Leistungen auch untereinander ver-

Prafungsabteilung der Notarkasse

17. KostO §§ 68, 66, 20 Abs. 2 (Geschéftswert far die Lo-
schung einer Auflassungsvormerkung)

1. Fiir die Léschung einer Auflassungsvormerkung kommt
als Geschiftswert regelmiBig der volle Wert des Grund-
stiicks im Zeitpunkt der Loschung in Betracht..

2. Sichert die Auflassungsvormerkung jedoch den Auflas-
sungsanspruch aus einer bedingten Riickiibereignungsver-
pflichtung, so ist entsprechend § 20 Abs. 2 KostO in der Re-
gel der halbe Wert des Grundstiicks als Geschiftswert anzu-
nehmen.

3. Ob AnlaB zu einer iiber den Regelwert hinausgehenden
oder unter ihm bleibenden Bewertung besteht, hiingt davon
ab, ob die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der vereinbarten
Bedingungen ungewdhnlich groB oder gering ist. Dies ist an-
hand der Vertragsbestimmungen und/oder etwaiger sonsti-
ger verwertbarer Anhaltspunkte von Amts wegen zu ermit-
teln.

BayObLG, BeschiuB vom 21.8.1985 — BReg. 3 Z 125/85.—
mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG -
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Aus dem 7Zatbestand:v

1. Dem Beteiligten zu 1) wurde im Jahre 1978 in notarieller Form von
den Beteiligten zu 2), seinen Eltern, ein ideeller Miteigentumsanteil
von einem Viertel an einem Grundstick dberlassen. Als Gegenlei-
stung Ubernahm er als Gesamtschuldner neben seinen Eltern deren
Darlehensverbindlichkeiten aus den im Grundbuch eingetragenen
Grundpfandrechten; im Innenverhéltnis sollte er fur die Verblndlich-
keiten nur zu einem Viertel haften. Er verpflichtete sich ferner gegen-
tber seinen Eltern, den Mitelgentumsanteil bis zum 31.12.1993 weder
zu verauBern noch zu belasten. Sollte er dem zuwiderhandeln, ver-
pflichtete er sich, den Miteigentumsanteil auf seine Eltern, nach dem
Ableben eines von ihnen auf den Uberlebenden allein, zurickzutber-
tragen und aufzulassen. Das férmliche Verlangen auf Rackibertra-
gung sollte mittels eingeschriebenen Briefs an ihn gestellt werden;
erldschen sollte die Verpflichtung mit dem Tode seiner Eltern, spéte-
stens jedoch am 31.12.1993. Zur Sicherung des bedingten Anspruchs
auf Ruckubertragung des Eigentums bestellte der Beteiligte zu 1) zu-
gunsten seiner Eltern eine Auflassungsvormerkung gem&B § 883
BGB, die ebenso wie der Eigentumserwerb in das Grundbuch einge-
tragen wurde. Den Wert des dberlassenen Mlieigentumsanteils
gaben die Beteiligten mit 2.500.000,— DM an.

Zu notarieller Urkunde vom 18.12.1982 hoben die Betelllgten die Ver-
pflichtung zur Ruckibereignung auf. Am 2.2.1983 wurde die Auflas-
sungsvormerkung.auf Anfrag — und mit Bewilligung — s&mtlicher
Betelligter geléscht.

2. In der Kostenrechnung vom 28.1.1983 wurde vom Beteiligten zu 1)
eine Loschungsgeblihr gemaB § 68 KostO in Hohe von 956,30 DM ge-
fordert; der Kostenbeamte legte hierbei als Geschafiswert den ange-
gebenen Wert von 2.500.000,— DM zugrunde. Hiergegen legte der Be-
teiligte zu 1) Erinnerungen ein; er machte geltend, es sei nicht der
volle Verkehrswert seines Miteigentums zu bertcksichtigen; es sei
vielmehr auf die Dauer der Verfigungsbeschrankung, auf das Aus-
maB der wirtschaftlichen Beschriankung und auf die Wahrscheinlich-
keit des Eintritts der Bedingungen abzustellen. Da die Ruckibertra-
gungsverpflichtung auf einen Zeitraum von 15 Jahren begrenzt sei,
sie ferner ein persodnliches Recht seiner Eltern sei und mit deren Tod
erldschen sollte und weiterhin die Bedingung hochstwahrscheinlich
nie eingetreten wére, sei der Geschéaftswert fur die Loschung geméB
§ 30 Abs. 1 KostO auf zehn Prozent des Verkehrswertes zu schétzen.

Nach Anhérung der Staatskasse half der Rechtspfleger den Erinne-
rungen beziglich eines Teilbetrages von 468,80 DM ab und wles sie

* im Gbrigen zuriick. Er ging davon aus, daB die bedingte und befristete

Rackabertragungspflicht einem Wiederkaufsrecht &hnlich sei; der
Geschaftswert sei daher entsprechend der Vorschrift des § 20 Abs. 2
KostO mit dem halben Grundstiickswert anzusetzen. Hiervon nach
oben oder unten abzuweichen, bestehe kein AnlaB; insbesondere sei
zu berlicksichtigen, daB der Beteiligte zu 1) im Zeitpunkt der
L&schung noch fast 11 Jahre an die Verpflichtung gebunden gewesen
ware. Die Gebuhr nach § 68 KostO betrage bei einem Geschéftswert
von 1.250.000,— DM nur 487,50 DM.

Gegen diese Entscheidung legte der Beteiligte zu 1) Erinnerung/Be-
schwerde ein. Sie wies das Landgericht zurlick.

Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1) gegen dlesen BeschluB
fuhrte zur Aufhebung und Zurckverweisung.

Aus den Grinden:

Die landgerichtlichen Ausfuhrungen zum Geschéftswert
halten einer rechtlichen. Nachprifung nicht stand (§ 14

-Abs. 3 Satz 3 KostO; § 550 ZPO).

a) Der Geschaftswert einer Loschung bestimmt sich nach
dem Wert der geldschten Eintragung; maBgebend ist aller-
dings nicht der gegenwértige Wert des geldschten Rechts,
sondern der Wert, den das Recht nach dem Inhalt der Eintra-
gung hatte, wenn diese im Zeitpunkt der Loschung vorge-

nommen wrde (allg. Meinung; vgl. BayObLGZ 1955, 102/108; .

BayObLG JurBuro 1981, 90/92; 1984, 1883; Jonas/Melshei-
mer/Hornig/Stemmler — nachfolgend Jonas — Reichs-
kostenordnung 4. Aufl. § 62 Anm. A |; Rohs/Wedewer KostO
2. Aufl. Stand November 1984 § 23 Anm. Il und § 68 Anm. Hll;
Géttlich/Mtammler KostO 8. Aufl. ,Léschungen* S. 792;
Korintenberg KostO 10. Aufl. § 68 Rdnr. 29). Hier kommt es
somit auf den Wert an, den die Auflassungsvormerkung
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nach den allgemeinen Wertvorschriften hatte, wenn sie im
Zeitpunkt der Loschung eingetragen worden wére.

b) In aller Rege! kommt als Geschaftswert fir die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung der volie Wert des Grund-
stiicks in Betracht. Diese, soweit ersichtlich, unbestrittene
Auffassung entspricht dem Zweck der Auflassungsvormer-
kung, die den Auflassungsanspruch als solchen und damit
die endgultige Eintragung des Eigentumers sichert (Bay-
ObLGZ 1961, 112/116; Jonas § 21 Anm. i 3 ¢; Rohs/Wedewer
§ 66 Anm. Il a; Gottlich/Mummler ,,Auflassungsvormerkung® .
S. 103;.Korintenberg § 66 Rdnr. 4 und 5).

c) Das Landgericht hat diesen Grundsatz jedoch zu Unrecht
auf den vorliegenden Fall angewandt. Dies ergibt sich aus
folgenden Uberlegungen:

Nach § 20 Abs. 2 KostO ist als Wert eines Vorkaufs- oder
Wiederkaufsrechts in der Regel der halbe Wert der Sache an-
zunehmen; die Vorschrift gilt entsprechend fiir ein Ankaufs-
recht (BayObLGZ 1961, 112; 1975, 450; BayObLG JurBiiro
1976, 498 = MittBayNot 1976, 84/85). Wenn in den genannten
Fallen ein geringerer ais derin § 19 und § 20 Abs. 1 KostO be-
stimmte Wert anzunehmen ist, so soll damit die UngewiB-
heit des Zustandekommens eines Kaufvertrags beriicksich-
tigt werden, die in jedem Fall darin liegt, daB der Kaufvertrag
erst mit dem Eintritt einer oder mehrerer aufschiebender Be-
dingungen zustandekommt (vgl. hierzu insbesondere Bay-
ObLGZ 1975, 450/454 [= MittBayNot 1976, 84]). Nach allge-
meiner Auffassung ist dieser Wert, also der halbe Wert des
Grundstiicks, auch der Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung zugrundezulegen, die auf einem dieser Rechtsverhalt-
nisse beruht (vgl..insbesondere BayObLG JurBuro 1976, 498
mit zahlreichen weiteren Nachweisen; ferner Jonas § 21
Anm. || 3 ¢; Rohs/Wedewer § 66 Anm. || a; Gottlich/Miammier
,Wiederkaufsrecht“ S. 1301; a. A. neuerdings Korintenberg
§ 66 Rdnr. 6). Dies ist nur folgerichtig. Zwar ist auch in
diesen Fallen davon auszugehen, daB die Auflassungsvor-
merkung die endguitige Eintragung des Eigentlimers:
sichern soll (vgl. Lappe in der Anmerkung zu OLG Diuisseldorf
KostRsp KostO § 66 Nr. 3; a. A. LG Nurnberg-Farth JurBiro
1984, 1386/1387; wohl auch Mummier JurBuro 1983, 1471).
Diese ist jedoch ebenso ungewiB wie der Eintritt der Bedin-
gungen, die den gesicherten Auflassungsanspruch entste-
hen lassen. Deshalb ist es in den oben genannten Fallen ge-
rechtfertigt, ja geboten, der Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung nur den halben .Grundsttckswert zugrundezu- -
legen. Der geringere Gebuhrensatz des § 66 Abs. 1 Satz 1
KostO beriucksichtigt zwar die geringere Bedeutung der Vor-
merkung gegeniber der endgultigen Eintragung (vgl. Lappe
aa0), nicht aber die in den aufgezeigten Fallen in besonde-
rem MaBe bestehende Unsicherheit der Verwirklichung der
endgaltigen Eigentumereintrag'ung.

Der hier vorliegende Fall ist nach Auffassung des Senats
dem eines Vorkaufs- oder Wiederkaufsrechtes gleich zu ach-
ten.

Der durch die Vormerkung gesicherte (Ruck-)Auflassungsan-
spruch hing von einer doppelten aufschiebenden Bedingung
ab. Zun&chst war die Voraussetzung, daB der Beteiligte zu 1)
den uberlassenen Miteigentumsanteil — vereinbarungswid-
rig — belastete oder verauBerte; weiterhin war erforderlich,
daB die Eltern oder der aberlebende Eiternteil das Ruckuber-
eignungsrecht formlich — mit eingeschriebenem Brief —
gegeniiber dem Beteiligten zu 1) geltend machten. Danach
ist die Rechtslage derjenigen bei-den genannten Rechtsver-
haltnissen &hnlich. Der Wiederkauf kommt zustande, wenn
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der Wiederkaufsberechtigte das Wiederkaufsrecht ausibt
(§ 497°Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Vorkauf hangt von der doppel-
ten aufschiebenden Bedingung ab, daB der Vorkaufsver-

- pflichtete den Gegenstand an einen Dritten verkauft und der
Vorkaufsberechtigte das Verkaufsrecht austubt (§§ 504, 505
Abs. 2 BGB; vgl. ferner BayObLGZ 1975, 450/454).

Nach alledem hat das zwischen den Beteiligten vereinbarte
Ruckubereignungsrecht eine so weitgehende Ahnlichkeit
mit einem Vorkaufs- oder Wiederkaufsrecht, daB fur seine
Bewertung § 20 Abs. 2 KostO entsprechend anzuwenden ist
(ebenso woh! OLG Karlsruhe JurBiiro 1967, 758/759).

Die hiergegen vorgebrachten Einwande uberzeugen nicht.
Es mag sein, daB das hier vereinbarte Ruckdbereignungs-
recht in der vertraglichen Ausgestaltung einem Vorkaufs-
oder Wiederkaufsrecht oder ahnlichen Rechten nicht in al-
len Einzelheiten entspricht (vgl. hierzu OLG Dusseldorf Jur-
Biiro 1977, 1595/1596). Darauf kommt es aber nicht an. Eine
weitgehende Ahnlichkeit besteht jedenfalls, wie dargelegt,
in der hier-entscheidenden Frage, daB der Auflassungsan-
spruch, den die Vormerkung sichern sollte, von aufschieben-
den Bedingungen abhing.

Nach alledem ist der Eintragung wie der Loschung einer Vor-
merkung, die — wie hier — den Aufiassungsanspruch aus
einer bedingten Riicklbereignungsverpflichtung sichern
soll, als Geschaftswert in der Regel der halbe Grundsttcks-
wert zugrundezulegen. '

d) Das Landgericht hat aber — von seinem Standpunkt aus
folgerichtig — nicht festgestelit, ob ein Regeifall vorliegt
oder ob besondere Umsténde ein Abweichen hiervon nahele-

gen. Darin liegt ein Rechtsfehler, der zur Aufhebung der Ent- .

scheidung nétigt.

Zu einer Gber den Regelwert hinausgehenden oder unter ihm
bleibenden Bewértung besteht jedenfalls AnlaB, wenn ein
Unterschied zum Wert durchschnittlicher Falle deutlich er-
kennbar ist; das ist dann anzunehmen, wenn die Wahr-
scheinlichkeit des Wirksamwerdens der vereinbarten Bedin-

gungen nach den Vertragsbestimmungen oder etwaigen

sonstigen verwertbaren Anhaltspunkien besonders grof
oder besonders. gering ist (BayObLGZ 1975, 450/456; Bay-
ObLG JurBiiro 1976, 498 = MittBayNot 1976, 84/85).

In welchem MaBe sich ein Abweichen im Einzelfall auf den
Geschaftswert — nach oben oder unten — auswirkt, regelt
§ 20 Abs. 2 KostO nicht. Insoweit — und nur insoweit — ist
daher, wenn ein deutliches Abweichen festgestellt wird,
nach § 30 Abs. 1 KostO zu verfahren und der konkrete Wert
nach freiem Ermessen zu bestimmen:

Der Senat sieht sich nicht in der Lage, abschlieBend zu ent-
scheiden, da noch tatsachliche Feststellungen zu treffen
sind. Fur die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der vereinbar-
ten Bedingungen ist nicht nur der Inhalt der vertraglichen
Bestimmungen, z. B. des Uberlassungsvertrages des Jahres
1978, maBgebend. Von Bedeutung sind moglicherweise
auch — als sonstige Anhaltspunkte (vgl. BayObLG JurBiro
1976, 489/501) — die Umsténde, die zum AbschluB des Uber-
lassungsvertrages gefiihrt haben. Das gleiche gilt auch far
die GrUnde, die zur. Aufhebung der RackUbereignungsver-
pflichtung gefiihrt haben. Diesen Umstéanden, die sich den
vorliegenden Vereinbarungen nicht entnehmen lassen, sind
die Vorinstanzen bisher nicht nachgegangen.

Anmerkung:

Das BayObLG hat sich in vorstehend abgedruckter Entschei-
dung der Auffassung des OLG Dusseldorf Tschischgale
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Kostenrechtsprechung § 66 KostO Nr. 3 = DNotZ 1978, 317 -
= Rpfleger 1977, 460 angeschlossen. Die vom OLG Dassel-
dorf und vom BayObLG aufgestellten Bewertungsgrund-
sétze sind von Bedeutung sowohl bei der Begriindung eines
Wiederkaufs- oder Riickerwerbsrechtes, als auch bei der Ab-
gabe von grundbuchrechtlichen Erklarungen, etwa einer
Ranganderungserkléarung und der Bewilligung der Loschung
der zur Sicherung des bedingten Rickiibereignungsrechtes
eingetragenen Auflassungsvormerkung. Die Entscheidung
des BayObLG ist besonders fiir die Bewertung von Wieder-
kaufsrechten der 6ffentlichen Hand bedeutsam.

Bei der Wertbestimmung ist auszugehen von den Bedingun-
gen, von deren Eintritt der Ruckibertragungsanspruch ab-
héngt. Entfallt die Ruckubertragungsverpflichtung mit der
Erfullung einer eingegangenen Bauverpflichtung, ist auf den |
Wert des Grundsticks im unbebauten Zustand abzustellen.
Besteht dagegen der bedingte Rucklbereignungsanspruch
auch nach der Bebauung, ist von dem Wert des Grundstucks
im bebauten Zustand auszugehen.

Bei Wiederkaufsrechten und bedingten Ankaufsrechten der
6ffentlichen Hand ist die Wertbestimmung in aller Regel ge-
maB §§ 20 Abs. 2, 30 Abs. 1 KostO vorzuneéhmen. Bei Wieder-
kaufsrechten ist meist ein deutliches Abweichen vom hal-
ben Wert geméaB § 20 Abs. 2 KostO nach unten geboten. Ein
Wert von etwa 20 bis 30% des Wertes des Grundstticks 186t

. sich bei Wiederkaufsrechten der offentlichen Hand ver-

treten.

Wird ein Wiederkaufsrecht oder eine Rickibertragungsver-
pflichtung zur Sicherung einer vom Erwerber eingegange-
nen Verpflichtung, etwa einer Bauverpflichtung, der Ver-
pflichtung Uber das Grundstiuck nicht durch VerauBerung
oder durch Belastung zu verfiigen, oder die Verpflichtung,
das zu errichtende Wohnhaus selbst zu bewohnen und nicht
zu vermieten, begrindet, sind die eingegangenen Verpflich-
tungen zu bewerten, nicht aber das zur Sicherung der einge-
gangenen Verpflichtung eingerdumte Wiederkaufs- oder
Ruckerwerbsrecht.- :

Vorkaufs--und Wiederkaufsrechte, die im Ubereignungsver-
trag dem VerduBerer oder einem Dritten eingerdaumt werden,
sind nach allgemeiner Meinung in aller Regel nicht zu be-

~ werten, da solche Rechte regelmaBig der Erflllung der Ver-

pflichtungen des Erwerbers oder der Durchfiirung des Ver-
trages entsprechend den Zwecken der Beteiligten dienen
(Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann KostO 10. Aufl §20
Rdnr. 25; Streifzug durch die Kostenordnung Stichwort Kauf-
vertrag, unter 1) a), S. 150).

Prufungsabteilung der Notarkasse

E.
Steuerrecht

18. GrEStG 1983 § 1 Abs. 1 Nrn. 1, 6,7, Abs. 2, §8 Abs. 1, § 9
Abs. 1 Nr. 1 (Grunderwerbsteuer beim Erwerb im Bauherren-
modell)

Beim-,,Erwerb im Bauherrenmodell“ wird durch Einbettung
und Uberlagerung des verbal auf den Erwerb eines unbebau-
ten Grundstiicks gerichteten Kaufvertrags in und durch die
Gesamtverpflichtung aufgrund des Vertragsgeflechis be-
wirkt, daB der Erwerber ein bebautes Grundstiick erhilt.
Dieses ist Gegenstand des Erwerbsvorgangs.

BFH, BeschluB vom 18.9.1985 — |l B 24-29/85 —
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‘Aus dem Tatbestand:

Auf der Grundlage einer sog. Stammurkunde schlossen sich die Kl&-

ger zu einer Bauherrengemeinschaft zusammen. Bei der Abwickiung
und Durchfithrung des Bauherrenmodells wurden die Kl&ger umfas-
send durch eine Treuhandgesellschaft, der sie zuvor Angebote zum

AbschluB eines Treuhandvertrages gemacht hatten, vertreten. Gem.

den Bestimimungen der Stammurkunde sollte die Treuhandgesell-
schaft-folgende Vertrage abschlieBen:

a) Gesellschaftsvertrag der Bauherrengemeinschaft '

Zweck dieses Zusammenschlusses sollte die Koordination der ein-
zelnen Bauherren zur Realisierung des Bauvorhabens sein. Dem ein-
zusetzenden Geschéaftsflhrer sollte dabei aufgegeben werden, dar-
auf zu achten, daB die Gesellschafter im Rahmen dieser Vertrage
nicht gesamtschuldnerisch haften. Der Gesellschaftsvertrag hatte
Regelungen dartiber zu enthalten, ,daB ein Gesellschafter aus der
Gesellschaft ausgeschlossen werden kann; wenn er seinen Zah-
lungsverpflichtungen nicht nachkommt und daB in diesem Fall auch
Gber seinen Grundstiicksanteil in bestimmter Weise verflgt werden
kann* .

b) Grundstiickskaufvertrag

c) AbschluB des Teiluhgsvertrages nebst Gemeinschaftsordnung
d) AbschluB von Darlehensvertragen

e) Bauvertrage

‘In ihnen sollte u. a. eine Regelung Ober die Geltendmachung von An-

derungswiinschen getroffen sein.

f) AbschluB eines Baubetreuungsvertrages Uber die wirtschaftliche
und technische Betreuung des Bauvorhabens.

g) Finanzierungsvermittlung und gesonderter Betreuungsvertrag far
die finanzielle Betreuung des einzelnen Bauherren

h) Bargschaftsvertrag (Ausfallburgschaft fir die Zwischenfinanzie-
rungsmittel bis zur Hohe des Gesamtaufwands)

i) Baukostenhdchstgarantie

j) Vertrage Ober die Durchfihrung der Erstvermietung

k) Versicherungsvertréage

l) Steuerberatungsvertrag

m) Vertrag tber Investitionsberatung und Marketingkonzeption
n) sonst erforderlich werdende Vertrage ‘

In der Folgezeit schloB die Treuhandgesellschaft als Bevollméchtigte
die in der Stammurkunde bezeichneten Vertrage.

Der Gesamtaufwand fiir das Bauherrenmodell setzte sich wie folgt
zusammen:
Grundstuck (unter Berticksichtigung des

beim Verkaufer verbliebenen Anteils) 225 000
Grunderwerbsteuer ) 4500
Baukosten 861000
technische Baubetreuung 168 214
Zwischenfinanzierungskosten 75 000
Investitionsberatung und Marketingkonzeption ° 29138
wirtschaftliche Baubetreuung 77702
Vermittlung der Zwischenfinanzierung 34 080
Finanzierungsbetreuung 34080
Bargschaft 34080
Vermittlung Erstmieter Wohnungen 16 384
Vermittlung Erstmieter Gewerbe 16 000
Treuhandgesellschaft 38 851
Steuerberatung 38 851
Baukostenhochstgarantie 25 560
Notarkosten, Gerichtskosten, Versicherungen 25 560
1704 000

\ .
Das Finanzamt war der Auffassung, die Vertrage seien als einheit-
liches Vertragsbandel, gerichtet auf den Erwerb fertiger Sonderei-
gentumseinheiten nebst Stellplatzen, zu werten. Es setzte deshalb
gegen die Klager mit unter Vorbehalt der Nachpriifung stehenden Be-
scheiden Grunderwerbsteuer fest. Die Bemessungsgrundlage ermit-
telte es dadurch, daB es den Gesamtaufwand um Grunderwerbsteuer
sowie Notarkosten usw. im Gesamtbetrag von DM 30.060 kirzte und
diesen Betrag (DM 1.673.940) nach dem Miteigentumsbruchteil am
Grundstiick auf die Klager verteilte.

Die gegen die Steuerbescheide eingelegten Einsprliche hat das
Finanzamt als unbegriindet zurfickgewiesen. Nach Klageerhebung
haben die Klager Antrag auf Aussetzung der Vollziehung in Hohe der-
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jenigen Grunderwerbsteuerbetrige gestellt, die #ber die Grunder-
werbsteuer aus dem antelligen Grundsttickskaufpreis hinausgehen.
Das Finanzgericht hatte diesem Antrag stattgegeben. Es vertrat die
Auffassung, der vertragsgem&B vorangegangene Eigentumserwerb
an einem unbebauten Grundstiick fihre grundséatzlich dazu, daB die
Herstellungsverpflichtung eines Verkaufers als rechtlich selbstandig
anzusehen sel. Es folge der Rechtsprechung des Reichsflnanzhofes;
der einen selbstandigen Werkvertrag dann angenommen habe, wenn
die Ubertragung des Grundstficks unabh#ngig von der Errichtung
des Gebéudes stattfinden sollte. AuBerdem sei es aus Rechtsgrin-
den notwendig, Gegenstidnde des der Grunderwerbsteuer unterlie-
genden Verkehrsvorgangs von denjenigen Gegenstanden abzugren-
zen, die der Umsatzsteuer unterlagen, um eine Doppelbelastung mit
Umsatzsteuer und Grunderwerbsteuer, die nach § 4 Nr. 9 a UStG
nicht eintreten solle, auszuschlieBen. Gegen diesen BeschluB des Fi-
nanzgerichts hat das Finanzamt Beschwerde eingelegt mit dem Ziel,
die Antrége der Klager auf Aussetzung der Vollziehung abzuweisen.
Der Bundesfinanzhof gab der Beschwerde des Finanzamtes Im
wesentlichen statt. . T

Aus den Grinden:

Es ist nicht ernstlich iweifelhaft, daB die Klager jeweils be-
zugsfertige Sondereigentumseinheiten erworben haben.
Dies ergibt sich aus der Stammurkunde, die die Basis fur al-
le kinftigen, das Projekt betreffende Rechtshandlungen dar-
stellt. Danach war es den Klagern nur moglich, ein komplet-
tes Vertragswerk anzunehmen; dies wurde durch den Zwang
zum AbschluB des rechistbertragenden Treuhandvertrages
mit der Folge des Abschlusses vorformulierter Vertriage si-
chergestellt. Die Klager waren auch als Mitglieder der Bau-
herrengeselischaft durch-die dem Treuhédnder Uberlassene
Geschaftsfuhrungsbefugnis — ungeachtet der bargerlich-
rechtlichen Unwirksamkeit einer derart fremdbestimmten
Gesellschaft — soweit beschrankt, daB sie aktiv auf die Ta-
tigkeit des Treuhénders keinen Einflu® nehmen konnten. Die
abgeschlossenen Formularvertrage sind wie Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen auszulegen (vgl. Urteil des Bundesfi-
nanzhofs vom 17. Mai 1984 V R 118/82, BFHE 141, 339, — 348,
349 —, BStBI |1 1984, 678). Das bedeutet, daB nicht Wille und
Absicht der Parteien maBgeblich sind, sondern der Wille ver-
standiger und redlicher Geschaftspartner, die ihrem Ge-
schéftsverkehr eine allgemeine Grundlage geben wollen. Im
Rahmen der grunderwerbsteuerrechtlichen Wardigung des
Gegenstandes des Erwerbes kann somit die Auslegung
nicht damit beendet sein, welche burgerlich-rechtlichen Ver-
pflichtungen das Vertragswerk zwischen den Parieien aus-
lost.

1. Der Grunderwerbsteuer unterliegt ein Rechtsgeschaft,
das den Anspruch auf Ubereignung eines Grundstiicks be-
grandet (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983), wobel unter einem
Grundsttck ein soiches im Sinne des burgerlichen Rechts
zu verstehen ist (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GrEStG 1983). Was Gegen-
stand der auf eine Grundstlcks(bereignung abzielenden
Vereinbarungen ist — das unbebaute Grundstuck oder das
Grundstick in einem Zustand, den es erst kunftig (durch Be-
bauung) erhalten soll — ist jeweils zu ermitteln. Dabei ist
unter Beachtung von §§ 133, 157 des Burgerlichen Gesetz-
buches (BGB) nach dem Willen der vertragschlieBenden Per-
sonen zu forschen, der objektiv verwirklicht werden kann,
um so eingrenzen zu kénnen, was die Beteiligten mit Rechts-
folgewillen und mit Rechtswirkung erklért haben (vgl. Borut-
tau/Egly/Sigloch, Grunderwerbsteuergesetz, Kommentar,
11. Aufl., Vorbem. vor § 1 Anm. 18 f.). Sind mehrere Personen
auf der Leistungsseite eines Vertragswerkes beteiligt, kann
aus der Einheit des Leistungsgegenstandes folgen, daB im
Grunde nur ein auf den Erwerb eines bebauten Grund-
stlickes abzielender Vertrag vorliegt, der eine einfache oder
gebtndelte (in Teilleistungen zu erftllende) Verschaffungs-
pflicht hinsichtlich dieses Gegenstandes eines Erwerbers
beinhaltet. '
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Dabei kann es nicht — wie das FG angenommen hat — in
erster Linie darauf ankommen, ob das Grundstlick vor Bau-
beginn oder sonst vorweg aufgelassen wird und die Wirkun-
gen des Grundstiickskaufvertrages sofort und unmittelbar
eintreten. Zu priifen ist bei einem Vertragsgeflecht, wie es
hier vorliegt, ob ,sichergestelit” ist, da der Erwerber end-
giltig nur in den GenuB eines bebauten Grundstiicks gelan-
gen soll. Ein solcher Fall ist dann gegeben, wenn die Verein-
barungen auch darauf abzielen, ihm das Grundstick wieder
»entziehen“ zu kénnen, wenn er nicht alle Verpflichtungen
erfullt, die er eingegangen ist, um ein fertiggestelltes Ge-
baude nebst Grundstiick zu erhalten. Im voriiegenden Fall
ist eine derartige Herausgabepflicht bezuglich des Grund-
sttcksanteils durch die Verpflichtungen des einzelnen ,Er-

werbers im Bauherrenmodell“ im Gesellschaftsvertrag so-

wie durch die Bevollmachtigung der Treuhandgesellschaft,
iiber den Miteigentumsanteil des Einzelnen zu verfugen, ge-
schaffen. :

Die duBere zeitliche Abfolge der einzeinen Vertrége des Ver-

tragsgeflechts kann zwar Indiz fir den Rechtsfolgewillen der

Beteiligten sein, nicht aber entscheidendes Kriterium. Dabei
kann es auch nicht darauf ankommen, wer dem Grund-
stuckskaufer das Grundstick, bzw. seinen ideellen Mitei-

gentumsanteil daran ,entziehen* kann, mit der Folge, daB.

diese Vereinbarungen nur dann von grunderwerbsteuer-

rechtlicher Bedeutung waren, wenn das Grundsttick dem

Verkaufer herauszugeben ware. Denn eine solche Betrach-
tung wiirde letztlich wiederum auf duBere Ablaufe abheben,
ohne zum Kern des Vertragsgeflechts vorzustoBen. Auch die
verbale Verselbstandigung des Grundstiickskaufvertrags in

§ 2 Nr. 2 (s. oben) muB unbeachtet bleiben, weil sie sich:

_ schon im Hinblick auf die anderen Vereinbarungen, die die
Herausgabepflicht begriinden, als Leerformel darstellt. Da-
zu kommt, daB nach dem gewollten und durchgefiihrten Ab-
lauf und dem Inhalt der anderen Vereinbarungen beztglich
der vor AbschluB des Grundstiickskaufvertrages zu erfillen-
den Bedingungen der Kaufvertrag erst die Folge der vorher
getroffenen Abreden war und sein sollte. Von ,méglicher-
weise“ zu schlieBenden weiteren Vertragen konnte nicht
mehr die Rede sein.

Entscheidend ist vielmehr darauf abzuheben, wer die
Rechtsmacht innehatte, die Vertragsbedingungen vorzufor-
muiieren und dem Vertragspartner als Vertragsgeflecht an-
zubieten. Das kann im Einzelfall auch der Grundstiicks-

_ eigentamer sein, er mupB es aber nicht sein. Denn die Kon- -

struktion des ,,Erwerbs im Bauherrenmodell“ setzt Vorpla-
nung des Bauwerks praktisch bis zum Baubeginn, jedenfalls
aber bis zu einem Stadium voraus, in dem aufgrund még-
lichst genauer Kalkulation das Modellprojekt auf den Markt
gebracht werden kann. Dieser Sachzwang, unter dem Bau-
herrenmodelle stehen, erfordert, daB der Grundstiickseigen-
tamer — ist er-nicht selbst Projektanbieter — in einer Weise
an den Promotor oder Initiator des Gesamtprojekts gebun-
den ist, die es dem Grundeigner nicht erméglichen wirde,
anderen Sinnes zu werden, d. h. nicht mehr zum Verkauf des
Grundstiicks an die ihm benannten Personen bereit zu sein.
Demjenigen, der die Rechtsmacht hat, das Projekt anzubie-

ten, muB notwendigerweise von dem Grundstlickseigen-

tumer das Grundsttck ,,an die Hand gegeben* worden sein.
Dabei kommt es auf den Weg dieser Bindung im Ergebnis
nicht an, denn der tatséchliche Ablauf ist Beweis genug da-

fur, daB der Projektanbieter bestimmen kann, wer dem.

Grundstickseigentiimer gegeniiber als Kaufer — den dieser
akzeptieren muB — auftritt. Nur aufgrund dieser Rechts-
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macht ist der Projektanbieter auch in der Lage, die ihm oblie-
genden, von ihm dem ,Erwerber im Bauherrenmodell
gegenuber Obernommenen Vertragspflichten zu erftilen.
Denn der Projektanbieter, der seinerseits die Vorbereitungen
bis zur Anbietungsreife durchgefithrt hat, muB seinerseits
erst den ,,Erwerber im Bauherrenmodell“ gebunden haben,
bevor er ihm Zugang zum Grundsttck verschafft. Das ist hier
auch geschehen, wobei es ohne Bedeutung ist, daB Treuhén-
der und Projektanbieter wohl nicht identisch sind. '

Es ware irreal, davon auszugehen, daB der Projektanbieter
sich seine Voraufwendungen nicht — unter weicher Be-
zeichnung auch immer — vergiten lassen wollte. Diese
gehen vielmehr in den vom ,,Erwerber im Bauherrenmodell”

-aufzubringenden Gesamtaufwand ein, der allein die Rech-

nungsgréBe des Erwerbers darstelit. Dem steht nicht entge-
gen, daB die Berechnung des Gesamtaufwandes ohne Aus-
weis des Voraufwandes so aufgestellt worden ist, als ob nur
nach Eingehen der Vertragsbeziehungen entstehende Auf-
wendungen zu verglten waren.

Aus diesem wirtschaftiichen Sachzwang folgt, daB der An-
bieter daftr Sorge tragt, den ,,Erwerber im Bauhetrenmo-
dell“ in der von ihm, dem Anbieter, gewlinschten Weise so
an das-Projekt zu binden, daB dem Erwerber faktisch keine
Einwirkungsmdgiichkeit verbleibt. Vertragskiauseln, wie die-
jenigen, daB die Bauherren die endgultige Gestaitung des
Gebaudes zu beschiieBen und das Recht héatten, auch
grundlegende Planungsanderungen festzulegen, laufen
leer: Das Projekt ist nur unter dem vorbestimmten Pian und
unter Beibehaltung der in der Baubeschreibung festgeleg-
ten Merkmaie mit dem ermitteiten Gesamtaufwand, den
allein (partiell) zu leisten der ,,Erwerber im Bauherrenmo-
dell“ sich verpflichtet, ,durchzuziehen“ Auch Vertragsklau-
seln, die etwa der Bauherrengemeinschaft das Recht einréu-
men, selbst die bauausfithrenden Unternehmer zu bestim-
men, missen notwendig Ieerlaufen, weil der Kalkulation und
damit der Ermittlung des Gesamtaufwands ein Angebot
eines bestimmten Generalunternehmers bzw. bestimmter
Bauhandwerker zugrunde liegt. So ist es auch im vorliegen-
den Fall, wie die Bezugnahme auf frihere Angebote der
Generalunternehmerin und Klagerin zu 2 beweist. Erweisen

sich aber die Vertragsklausein eines Vertragsgeflechts als

ins Leere gehend, die den Anschein erwecken, der ,,Erwerber
im Bauherrenmodell“ kénne einen EinfluB auf die Bebauung
ausliben, der Uiber denjenigen der einem Kéufer einer erst zu
erstelienden Eigentumswohnung zugestanden wird (sog.
Sonderwiinsche) hinausgeht, so kann dieser Erwerber nicht
ein unbebautes Grundstiick erworben haben, das er mit den
anderen Miterwerbern (die nicht von ihm ausgesucht worden
sind und die er méglicherweise gar nicht kennt) zusammen
bebaut. Dabei kann es im vorliegenden Fall dahinstehen, ob
der Geselischaftsvertrag wegen der Fremdbestimmtheit der
saesellschaft” (vgl. Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 16. November 1981 1 ZR 213/80, NJW 1982, 877) Uber-
haupt burgerlich-rechtlich wirksam geworden ist (s. § 41 AO
1977), weil die der Gesellschaft zugewiesenen Befugnisse
aus tatséchlichen Griinden nicht bestehen und aus lediglich
verbal festgelegten Befugnissen keine Rechtswirkungen er-
wachsen. In diesem Zusammenhang ist auch auf die umfas-

" sende Vollmachtserteilung hinzuweisen, die die Klager zu

passiven Beteiligten macht, obwohl ihr allein kein entschei-
dendes Kriterium zu entnehmen ist, weil auch sie nur lo-
gisch notwendige Folge der komplexen Konstruktion ist.

Kann nicht davon ausgegangen werden, daB der ,,Erwerber

im Bauherrenmodell”“ zusammen mit seinen Miterwerbern
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das Grundstiick bebaut, so muB die Bebauung des Grund-
sticks einem anderen obliegen, die Erwerber mussen also

. das Bauwerk von einem anderen erhalten. Dieser Andere

kann nur derjenige sein, der die Rechtsmacht innehat, das
Grundstck als bebautes Grundstiick beim Erwerber ankom-
men zu lassen. Dieser Andere ist nicht die Vielzahi derjeni-
gen, die infolge der Bauherrenkonzeption Vertragsbeziehun-
gen zu den ,,Erwerbern® eingehen, so daB die vom FG fur be-
achtenswert.gehaltene Frage der Deckungsgleiche von den
der Grunderwerbsteuer und der Umsatzsteuer Unterliegen-
den Rechtsvorgangen nicht relevant wird. Denn selbst dann,
wenn zivilrechtlich wirksame Vertragsbeziehungen zwi-
schen dem ,,Erwerber im Bauherrenmodell“ bzw. einer aus
solchen gebildeten ', Bauherrengemeinschaft® und Bau-
- handwerkern usw. zustande gekommen sind, fihren. diese
Vertragsbeziehungen nicht dazu, daB zwischen den an ihnen
als Vertragsparteien Beteiligten ein der Grunderwerbsteuer
unterliegender Erwerbsvorgang verwirklicht wird. Diese Ver-
trage stellen sich grunderwerbsteuerrechtlich nur als ein
Transportmittel dar, um die Verpflichtungen des Projektan-
bieters zu erfiillen, die dieser gegentiber den ,,Erwerbern im
Bauherrenmodell“ — wenn auch nicht schriftlich festgelegt
— eingegangen ist. Soweit sie zivilrechtlich Wirkungen zwi-
schen den an ihnen beteiligten Vertragsparteien auslésen,
ist dies ein Ergebnis dessen, daR die ,,Erwerber im Bauher-
renmodell” nach auBen im eigenen Namen aufgetreten sind
(vgl. auch den in § 164 Abs. 2 BGB enthaltenen Rechtsge-
danken).

Der Projektanbieter, der das Grundstick durch Bindung des
Grundeigenttimers an die Hand bekommen hat in einer Art,
die es ihm ermdglicht, das Grundstiick zur Grundlage seines
Projektes zu machen und den oder die Kaufer zu bestimmen,
hat die Stellung derin § 1 Abs. 1 Nrn. 6, 7 GrEStG 1983 ange-
sprochenen ,Zwischenhéndler Kraft der ihm bezlglich des
Grundstucks eingerdumten ,Befugnisse (vgl. §1 Abs. 2
GrEStG 1983) ist er in der Lage, den Inhalt und damit auch
den Gegenstand des unter Ausnutzung und (verdeckter) Ab-
tretung dieser ,,Befugnisse” auf den Modellerwerber abzu-
schlieBenden, auf Ubereignung des Grundsticks gerichte-
ten Veriragswerkes in Ubereinstimmung mit diesem zu be-
stimmen. Durch Einbettung und Uberlagerung des verbal
auf den Erwerb eines unbebauten Grundstticks gerichteten
Kaufvertrages in und durch die Gesamtverpflichtung wird
bewirkt, daB der ,,Erwerber im Bauherrenmodell® ein bebau-
tes Grundstiick erhalt. Grunderwerbsteuerrechtlich erheb-
liche Beziehungen (Erwerbsvorgange) bestehen somit zwi-
schen dem Erwerber auf der einen Seite und dem Grund-
stickseigenttimer sowie dem Projektanbieter auf der ande-
ren Seite. Gegenstand des der Grunderwerbsteuer aus § 1
Abs.1 Nr. 1 i.V.m. Nm. 6, 7 GrEStG 1983 unteriiegenden
Rechtsvorganges ist damit das bebaute Grundsttick bzw.
der mit dem Sondereigentum an einer Eigentumswohnung
oder einer Teileigentumseinheit verbundene Miteigentums-
anteil am bebauten Grundstiick.

2. Ernstliche Zweifel an der RechtméaBigkeit der angefochte-
nen Verwaltungsakte bestehen aber insoweit, als das FA in
die Bemessungsgrundlage auch die Leistungen einbezogen
hat, die fur die Erstmietervermittiung, die Zwischenfinanzie-
rungskosten, die Vermittiung der Zwischenfinanzierung, die
Finanzierungsbetreuung und fur die Steuerberatung ausge-
worfen sind. Nach § 8 Abs. 1 GrEStG 1983 ist Bemessungs-
grundlage der Wert der Gegenleistung. Nach. §9 Abs. 1
GrEStG 1983 gilt bei einem Kauf der Kaufpreis als Gegenlei-
stung. Leistungen, die nicht den Gegenstand des der Grund-
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erwerbsteuer unterliegehden Rechtsgeschifts betreffen,

haben begrifflich aus der Gegenleistung auszuscheiden.

Dabei kann im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes

die Angemessenheit der einzelnen Leistungsteile (das Ver-

héltnis der gemeinen Werte untereinander) mangels An-

haitspunkte daftr nicht naher gepruft werden. Bedenken

kdnnten insoweit in erster Linie den Posten Finanzierungs-

betreuung und Vermittlung der Zwischenfinanzierung be- .
gegnen, sind aber auch bei. den anderen pauschal aufge-

schliisselten Leistungen nicht von der Hand zu weisen.

Der entsprechend den erworbenen Miteigentumsbruchteilen
auf die in der Person des jeweiligen Klagers verwirklichten,
der Grunderwerbsteuer unterliegenden Erwerbsvorgénge zu
verteilende Gesamtaufwand ist um insgesamt 244 455 DM
(ftr 100 000/100 000) zu kiirzen.

19. EStG § 14, § 34 Abs. 1 und 2 Nr. 1 (Zurtckbehalten eines
Grundstlicks bei BetriebsverduBerung)

1. VerduBert ein Land- oder Forstwirt seinen Betrieb, so steht
die unmitteibar auf die VerduBerung erfolgende Verpach-
timg. des Betriebs durch den Erwerber an den VerduBerer der
Gewahrung der Tarifvergiinstigung nach § 34 Abs. 2 Nr. 1
EStG i. V. m. § 14 EStG nicht entgegen.

2. Zur Frage, wann bei der VerduBerung eines land- und forst-

* wirtschaftlichen Betriebs zuriickbehaltene Grundstiicksfl4-

chen eine wesentliche Betriebsgrundiage darstellen.
BFH, Urteil vom 28.3.1985 — IV R 88/81 — BStBI 1985 Il 509

Aus dem Tatbestand:

Der Klédger war Eigentumer eines land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebs mit einer landwirtschaftlichen Nutzfléiche von rd. 55 ha. Durch
Vertrag vom 17. September 1970 verkaufte er zum 1. Oktober 1970 sei-
nen landwirtschaftlichen Betrieb mit Inventar, dem Forstanteil und
Anteilen an elner B-fabrik. Er behielt rd. 3,5 ha Ackerland und rd. 3 ha
Hutungen zurtick und Gberfahrte rd. 3 000 qm Grundsttcksflache mit
elnem Landarbeiterwohnhaus sowie einen betrieblich -genutziten
PKW ins Privatvermégen. Zuglelch schloB er mit dem Kiufer einen
Pachtvertrag, nach dem er den Betrieb bis zum Jahr 1982 pachtete.
Dle zurickbehaltenen Ackerflachen verpachtete der Klager im Juni
1972; zuglelch erklarte er dem Finanzamt gegeniiber die Uberfiihrung
der Ackerflachen und der Hutungen in das Privatvermégen.

Der Kléger beantragte, den Gewinn aus der zum 1. Oktober 1970
erfolgten VerduBerung in Héhe von 94 290 DM bei der Einkommen-
stguerveranlagung 1970 nach §§ 14 und 34 ESIG tarlfbeginstigt zu .
versteuern. Das FA lehnte diesen Antrag ab; es behandelie den Ver-
auBerungsgewlnn als laufenden Gewlnn des Wirtschaftsjahres
1970/71 und verteilte |hn zeitanteilig auf dle Kalenderjahre 1970/71.
Von den VerduBerungskosten lleB das FA den auf den Grund und
Boden entfallenden Anteil bei der Gewlnnermittiung gemaB § 55
Abs. 6 EStG nicht zum Abzug zu. Der Einspruch blieb ohne Erfolg; so-
weit er die Gewahrung der Tarifvergiinstigung des § 34 Abs. 1 und 2
EStG und den Abzug der dem Grund und Boden zuzurechnenden Ver-
auBerungskosten betraf.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage teilweise statt. Es entschied In

. dem in Entscheldungen der Finanzgerichte (EFG) 1982, 22 verdffent-

lichten Urteil, daB bel der Ermittlung des GewlInns aus der VerauBe-
rung des land- und forstwirtschaftlichen Betrlebsvermbgens die auf
den Grund und Boden entfallenden VerauBerungskosten nicht abge-
setzt werden kénnten, daB jedoch der Gewinn tarifbegiinstlgt nach
den §§ 14 und 34 EStG zu versteuern sel.

Mit der Revlislon ragt das FA die Verletzung materlelien Rechts. Elne
BetriebsverauBerung liege nicht vor, weil der Klager 3,5 ha Ackerland,
3 ha Hutungen und eine rd. 3 000 gm groBe Grundsticksflache mit
einem Landarbeiterwohnhaus sowie elnen Betriebs-PKW zurtickbe-
halten habe. Dle im Eigentum des Klagers verbliebenen Wirtschafts-
guter stellten noch einen landwirtschaftlichen Betrleb dar; deshatb
seien nicht alle wesentlichen Grundlagen des Betriebs verauBert
worden. Die Revision des Finanzamtes hatte kelnen Erfolg.
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Aus den Griinden:

Das FG hat zutreffend entschieden, daB die VerduBerung
des land- und forstwirtschaftiichen Betriebs des Klagers
eine BetriebsverduBerung i. 8. des § 14 EStG und nach § 34
Abs. 1 und 2 tarifbeglinstigt zu versteuern war.

Zum Wesen eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs
gehért — vereinfacht ausgedriickt — einerseits eine auf Ge-
winn gerichtete land- und forstwirtschaftliche Betatigung
(Viehzucht, Ackerbau etc.) und andererseits ein land- und
forstwirtschaftliches Betriebsvermégen, das der Betdtigung
als Grundlage dient und sie erst ermgglicht. VerduBerbar ist
aber nur das Betriebsvermogen, nicht die Betétigung als sol-
che. Knupft daher das EStG an den Tatbestand der Betriebs-
verduBerung wegen der damit verbundenen Aufiésung der
stillen Reserven besondere steuerliche Folgen, so kann da-
mit als entscheidendes Tatbestandsmerkmal nur die Ver-
duBerung des Betriebsvermbdgens angesprochen sein.
Infolgedessen ist eine BetriebsverduBerung i.S. des § 14
EStG stets dann zu bejahen, wenn das (wirtschaftliche)
Eigentum an den Gegenstanden bzw. Wirtschaftsgiitern des
land- und forstwirtschaftlichen Betriebsvermégens entgelt-
lich in einem einheitlichen Vorgang auf den Erwerber dber-
tragen wird. Die Einstellung oder Beendigung der land: und
forstwirtschaftlichen Betatigung durch den VerauBerer ist
grundsatzlich kein Kriterium der BetriebsverauBerung.
Wesentlich ist allein, daB das Eigentum an allen wesent-
lichen Betriebsgrundlagen {bergeht (BFH-Urteile vom
24. Januar 1973 | R 156/71, BFHE 108, 111, BStBI 1l 1973, 219;
vom 24. Juni 1976 IV R 199/72, BFHE 119, 425, BStBI II 1976,
670) und es dem Erwerber méglich ist, den Betrieb fortzufiih-

_ren; unerheblich ist es, ob er dies tatsachlich tut. Diese Vor-
‘aussetzungen liegen im Streitfall vor.

a) Durch den Kaufvertrag vom 17. September 1970 und seine
Erfallung ist das rechtliche und wirtschaftliche Eigentum an
den Ubertragenen Wirtschaftsgttern auf den Erwerber Gber-
gegangen. Dem steht die Verpachtung des Betriebs an den
Klager nicht entgegen; durch die Verpachtung ist das wirt-
schaftliche Eigentum an dem Betrieb nicht beim Verpachter
geblieben. '

b) Wirtschaftsguter bilden fur einen Betrieb vor allem dann
eine wesentliche Grundlage, wenn sie zur Erreichung des
Betriebszwecks erforderlich sind und ein besonderes Ge-
wicht far die Betriebsfuhrung besitzen. Behalt bei der Ver-
‘AuBerung eines landwirtschaftlichen Betriebs ein Landwirt
landwirtschaftlich genutzte Grundstucksfiichen in einem
erheblichen Umfang zurtck, so kénnen diese Flachen eine
wesentliche Betriebsgrundlage darstellen; die Rechtspre-
chung des BFH hat beim Zurlickbehalten von mehr als 40
v. H. des landwirtschaftiich genutzten Grund und Bodens in
der Regel das Vorliegen einer wesentlichen Betriebsgrund-
lage bejaht (Urteil vom 9. Juli 1981 IV R 101/77, BFHE 134,
110, BStBI Il 1982, 20). Im Fachschrifttum wird die Auffas-
sung vertreten, daB, wenn die nicht verduBerten landwirt-
schaftlichen Grundstiuicksflachen nicht mehr als 10 v. H.
ausmachen, diese im aligemeinen nicht als wesentliche Be-
triebsgrundlage angesehen werden kénnen (Leingértner/
Zaisch, Die Einkommensbesteuerung der Land- und Forst-
wirtschaft, Rdnr. 1298; Felsmann, Einkommensbesteuerung
der Land- und Forstwirte, 3, Aufl., Abschn. A Rdnr. 589).
Diese prozentualen Grenzen kénnen aber nur Anhalispunkte
seln, bei denen die absoluten GréBen und die Bonitat der
Grundsttcke nicht auBer acht gelassen werden dtrfen. Da-
nach kommt es unabh&ngig vom Ubersteigen der Grenze von
10 v. H. und vom Unterschreiten.der Grenze von 40 v. H.
wesentlich auf die Umstande des Einzeifalles an.
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In der Streitsache betrugen die nicht verduBerten Grund-
sticksflachen etwa 12 v. H. des gesamten Grund und Bo-
dens des landwirtschaftlichen Betriebs des Klégers. Hierzu
hat das FG festgestelit, daB die zurtickbehaltenen Flachen
insgesamt von untergeordneter Bedeutung und deshalb
keine wesentliche Betriebsgrundiagen seien. Diese Fest-
stellungen und dle sich daraus ergebende Tatsachenwiirdi-
gung sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das FG
konnte insbesondere deshalb zu dieser Wirdigung gelan-
gen, weil ein erheblicher Teil der nicht verduBerten Fldchen
in Hutungen — also landwirtschaftlich wertiosem oder ge-
ringwertigem Weideland — bestand. Da auBer dem zum Ab-
bruch vorgesehenen Landarbeiterwohnhaus und einem
PKW keine weiteren Wirtschaftsguter zuriickbehalten wur-
den, hat das FG zutreffend entschieden, daB der Klager mit
dem Vertrag vom 17. September 1970 alle wesentlichen Be-
triebsgrundiagen auf den Erwerber Obertragen hat.

-¢) Dem FG ist auch darin beizupflichten, daB die Verpach-

tung des Betriebs an den Klager die Anwendung der Vor-
schriften des § 34 Abs. 1 und des Abs. 2 Nr. 1 EStG sowie des
§ 14 EStG nicht ausschlieBt (ebenso L. Schmidt, Einkom-
mensteuergesetz, Kommentar, 3. Aufl., § 16 Anm. 10). Wie
sich schon aus den eingangs gemachten Ausfilhrungen er-
gibt, wird der Eintritt der Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 14 EStG und des § 34 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 EStG — nam-
lich die entgeltliche Ubertragung des (wirtschaftlichen)
Eigentums am Betriebsvermégen auf den Erwerber — mit
einkommensteuerrechtlicher Wirkung nicht dadurch rick-
gangig gemacht, daB durch einen im zeitlichen Zusammen-
hang mit der VerduBerung stehenden Vertrag die tibereigne-
ten Wirtschaftsgiter an den Ubereigner verpachtet werden
und dieser damit die land- und forstwirtschaftliche Betéti-
gung fortsetzt. Im gewerblichen Bereich kénnen die Verhilt-
nisse dann anders liegen, wenn wesentliche immaterielle
Wirtschaftsguter (z. B. die Firma und der Kundenstamm) zu-
rickbehalten und bei der fortgesetzten gewerblichen Betati-
gung eingesetzt werden (so verhielt es sich im Fall des
BFH-Urteils vom 3. Oktober 1984 | R 119/81, BFHE 142, 433,
BStBI [ 1985, 245).

Dieses Ergebnts entspricht auch dem Sinn und Zweck der
§§ 14 und 34 Abs. 1 und 2 Nr. 1 EStG. Nach der Zwecksetzung
dieser Vorschriften wird der VerauBerungsgewinn steuerlich
begunstigt, weil alle stillen Reserven eines Betriebs aufge-
deckt und in einem Veranlagungszeitraum versteuert werden
und damit in voller Schérfe der Steuerprogression unterlie-
gen. Die VerduBerung des gesamten Betriebsvermégens und
die damit verbundene geballte Realisierung der stillen Re-
serven rechtfertigt gemas §§ 14, 16 EStG die Gewahrung der
Tarifverglinstigung des § 34 Abs. 1 und 2 EStG ohne Riick-
sicht darauf, ob der VeriauBernde die land- und forstwirt-
schaftliche Betatigung als Pachter ,fortsetzt oder nicht.
DaB die Fortsetzung derselben betrieblichen Betétigung der
Annahme einer BetriebsverduBerung nicht entgegensteht,
wird besonders deutlich, wenn der Inhaber zweier gleicharti-
ger land- und forstwirtschaftlicher Teilbetriebe einen Teilbe-
trieb im ganzen verduBert und den anderen fortfihrt. Inso-
weit weist das FG zu Recht darauf hin, daB auch der Steuer-
pflichtige, der seinen gesamten Betrieb in eine Mltunterneh-
merschaft einbringt, den durch Aufiésung der stillen Reser-
ven entstehenden Gewinn tarifbeginstigt versteuern kann
(§ 24 Abs. 3 des Umwandlungs-Steuergesetzes), obwohl er
seine betriebliche Tatigkeit weiterhin als Mitunternehmer
fortsetzt.

Es kann auch nicht der Auffassung des FA gefolg’E werden,
daB der veruBerte Betrieb und der gepachtete Betrieb iden-
tisch seien. Zwar hat der BFH (Urteil vom 24. Juni 1976 IV R
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200/72, BFHE 119, 430, BStBI 1 1976, 672) entschieden, daB
im Fall einer Betriebsaufgabe und Neuerdffnung eines Be-
triebs die Identitat bejaht werden misse, wenn wesentliche
Betriebsgrundiagen mit erheblichen stillen Reserven ohne
deren Realisierung in den neuen Betrieb Uberflihrt wirden.
Diese Voraussetzungen liegen aber im Streitfall nicht vor.
Werden, wie vorliegend, die wesentlichen Grundlagen eines
Betriebs unter Aufidsung der stillen Reserven verduBert und
verpachtet der Erwerber das Betriebsvermdgen an den Ver-

duBerer zurlick, kann eine Identitat zwischen dem verauBer-

ten und. dem gepachteten Betrieb wegen Fehlens der Identi-
tat der wesentichen Betriebsgrundlagen nicht angenommen
werden.

20. EStG 1979.§ 7 b Abs. 1 und 2 (Voraussetzungen der erh6h-
ten AfA nach § 7 b)

1. Der Erwerber eines Objekis, das er erst nach der Anschaf-
fung zu einem Einfamilienhaus oder Zweifamilienhaus oder
einer Eigentumswohnung i. S. des § 7 b EStG 1979 umbaut,
kann nicht die erhéhten Absetzungen nach dieser Vorschrift
beanspruchen. . ‘

2. Die schon beim Erwerb vorhandene Absicht einer Nutzung
als Einfamilienhaus, Zweifamilienhaus oder Eigentumswoh-
nung geniigt fiir die erh6hten Absetzungen nach § 7 b EStG
1979 nicht. Die Rechtsgrundsitze des Il. Senats des BGH zur
Grunderwerbsteuerbefreiung nach dem GrEStEigWoG (vgl.
Urteil vom 15. Februar 1984 11 R 34/82, BFHE 140, 477, BStBI
111984, 452) sind auf den Anwendungsbereich des § 7 b EStG
1979 nicht iibertragbar..

BFH, Urteil vom 30.4.1985 — 1X R 49/84 — BStBI 1985 1l 513

Aus detﬁ Tatbestand:

Die Klager kauften am 14. Okiober 1978 ein gemischtgenutzies
Grundstuck in der Absicht, das darauf befindliche Gebaude, das im
Zeitpunkt des Erwerbs Gaststatten- und Wohnrdume enthielt, in ein
Zweifamilienhaus umzubauen. Sie begannen mit dem Umbau im
Streitjahr 1979 und vollendeten ihn im Jahre 1983.

Die Anschaffungskosten fur das Geb&ude betrugen 95553 DM;
auBerdem entstanden im Jahre 1979 Teilherstellungskosten von
14 988 DM. Das Finanzamt bemaB die Absetzung fir Abnutzung (AfA)
im Jahre 1979 nach §7 b Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes
(EStG) mit 2 v. H. der Anschaffungs- und Herstellungskosten auf
2211 DM. Erhohte Absetzungen nach § 7 b EStG 1979 lehnte das FA
mit der Begrtindung ab, bei dem Gebaude habe es sich im Zeitpunkt
des Erwerbs noch nicht um ein Zweifamilienhaus gehandeit.

Mit ihrer Klage verfolgten die Kl&ger ihr Begehren auf Gewahrung er-
hohter Absetzungen nach § 7 b EStG weiter. Sie meinten, hierfar
masse die beabsichtigte Nutzung als Zwelfamilienhaus ebenso wle
fur die Grunderwerbsteuerbefrelung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des
Gesetzes zur Grunderwerbsteuerbefreiung beim Erwerb vom Ein-
familienhdusern, Zweifamilienhdusern und _Eigentumswohnungen
(GrEStEigWoG) ausreichen. Das Finanzgericht folgte der Auffassung
der Klager und gab ihrer Klage statt.

Die zugelassene Revision des Finanzamtes flihrte zur Aufhebung des
flnanzgerichtlichen Urteils und zur Klageabweisung.

Aus den Griinden:

1. Das angefochtene Urteil des FG war aufzuheben, weil es
§ 7 b Abs. 1 und 2 EStG 1979 verietzt. Das FG hat den Kia-
.gern Uberhdhte Absetzungen unzutreffend zugesprochen;
denn der Erwerb eines gemischtgenutzten Geb&dudes und
dessen Umbau nach seiner Anschaffung zu einem Zweifami-
lienhaus fallen nicht unter die Begunstigungsvorschrift des
§ 7 b EStG 1979.

a) Die Klager konnen nicht als Bauherren eines Zweifami-
lienhauses erhohte Absetzungen nach §7 b Abs. 1 EStG
1979 beanspruchen. Voraussetzung hierfiir wére, daB sie im
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Streitjahr 1979 ein Zweifamilienhaus fertiggestellt hétten
(vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs vom 8. November 1977 Vil
R 110/76, BFHE 123, 560, BStBI 11 1978, 82). Dem steht bereits
entgegen, daB das Zweifamilienhaus der Klager nach den
tatséchlichen Feststellungen des FG in seiner Gesamtheit
erst nach dem Abschiuf des Umbaus im Jahre 1983 voll-
endet wurde. : ~

b) Die Kl&ger sind auch nicht als Erwerber eines Zweifami-
lienhauses zur Inanspruchnahme der erh6hten Absetzungen
nach § 7 b EStG 1979 berechtigt.

Nach Abs. 1 Satz 1 dieser Vorschrift kann der Erwerber bei
im Inland belegenen Ein- oder Zweifamilienhausern oder Ei-
gentumswohnungen, die zu mehr als 66 2/3 v. H. Wohn-
zwecken dienen, im Jahr der Anschaffung und in'den sieben
folgenden Jahren jeweils bis zu 5 v. H. der Anschaffungs-

- kosten absetzen.

Wenn sich hiernach im Falle des Erwerbs eines Objekts die
erhohten Absetzungen nach den Anschaffungskosten des
Ein- oder Zweifamilienhauses oder der Eigentumswohnung
bestimmen, so kann daraus nur der SchiuB gezogen werden,
daB es fur die Qualifizierung des erworbenen Objekts auf
dessen Zustand im Zeitpunkt der Anschaffung ankommt.
Eine nach § 7 b EStG 1979 beglinstigte Anschaffung ist so-
mit grundsatzlich nur dann gegeben, wenn das erworbene
Objekt im Zeitpunkt des Ubergangs von Besitz, Gefahr, Nut-
zungen und Lasten nach seiner baulichen Gestaltung ein
Ein- oder Zweifamilienhaus oder eine Eigentumswohnung
ist (ebenso Herrmann/Heuer/Raupach, .Einkommensteuer-
und Korperschaftsteuergesetz mit ‘Nebengesetzen, Kom-
mentar, 19. Aufl., § 7 b EStG, Grline Blatter, Erlauterungen
zu Abs. 1 Anm. W; Littmann, Das Einkommensteuerrecht,
13. Aufl., 1981, § 7 b EStG Rdnr. 105 e; Schmidt/Drenseck, Ein-
kommensteuergesetz, 3. Aufl., 1984, § 7 b Anm. 5; Abschn. 54
Abs. 1 Satz 4 EStRL 1984).

Diese Ansicht wird auch durch den systematischen Zusam-
menhang innerhalb des § 7 b EStG 1979 bestatigt. Auch dar-
aus [4Bt sich herleiten, daB nur solche Objekte begunstigt
sind, die als Ein- oder Zweifamilienhaus oder als Eigentums-
wohnung angeschafft oder fertiggestelit, nicht aber soiche,
die erst danach in eines dieser Objekte umgebaut worden
sind.

So sind nach dem maBgeblichen Zeitpunkt der Herstellung
oder Anschaffung vorgenommene BaumaBnahmen —-wie
der BMF zutreffend ausfiihrt — nur noch als Ausbauten und
Erweiterungeni. S. des § 7 b Abs. 2 EStG 1979 wie ein geson-
dertes Objekt begunstigt, sofern sie an einem bestehenden
Ein- oder Zweifamilienhaus oder an einer Eigentumswoh-
nung vorgenommen werden (BFH-Urteile vom 16. Dezember
1975 Vill R 119/72, BFHE 117, 561, BStBI 11 1976, 285;-vom
30. November 1982 VIII R 128/82, BFHE 138, 31, BStBI 11 1983,
408), die zudem vor dem 1. Januar 1964 fertiggestellt sein
miussen und nicht nach dem 31. Dezember 1976 angeschafft
sein durfen. Hingegen erdffnet § 7 b Abs. 2 EStG keine er-
hohten Absetzungen fur Baulichkeiten, die nach ihrer Fertig-
stellung erst im Wege des Umbaues zu einem begtinstigten
Objekt werden (BFH-Urteile in BFHE 117, 561, BStBI 11 1976,
285; vom 15. Juni 1982 VIiI R 53/79, BFHE 137, 246, BStBI 1i
1983, 194). :

Die Rechtsansicht des Senats ergibt sich auch daraus, daB
mit dem Jahr der Fertigstellung oder der Anschaffung (§ 7 b
Abs. 1 Satz 1 EStG 1979) der achtjahrige Zeitraum flr die er-
hohten Absetzungen beginnt. Von diesem Zeitpunkt an kon-
nen die erhdhten Absetzungen von den Herstellungs- oder
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Anschaffungskosten in Anspruch genommen werden, unbe-
schadet der Méglichkeit nachtraglicher Herstellungs- oder

Anschaffungskosten (§ 7 b Abs. 3 EStG 1979). SchlieBlich -

richten sich nach der Art des Objekts im Zeitpunkt des

Beginns der erhhten Absetzungen auch die Hochst

grenzen der Herstellungs- oder Anschaffungskosten als Be-
messungsgrundiage fur die Absetzungen nach § 7 b Abs. 1
Satz 3 EStG 1979 (ebenso Urteil des FG Rheinland-Pfalz.vom
13. September 1982 — 5 K 163/81, Entscheidungen der
Finanzgerichte — EFG — 1983, 277).

Die Rechtsprechung des VIll. Senats des BFH in seinen Ur-
teilen in BFHE 123, 560, BStBI 1l 1978, 82 und vom 15. Juni
1982 VIII R 24/81 (BFHE 137, 243, BStBI Il 1983, 194) steht die-
ser Auffassung nicht entgegen. Dort hatte der VIII. Senat die
Fertigstellung eines Objekts als Eigentumswohnung auch
dann noch bejaht, wenn zwischen Fertigstellung des Gebau-
des und Teilungserkldrung noch ein enger wirtschaftlicher
und zeitlicher Zusammenhang bestand. Das rechtfertigte es,
‘den auf den Erwerb einer Eigentumswohnung gerichteten
Vorgang als nach § 7 b EStG beglnstigt anzusehen. Verglei-
chende Uberlegungen miBte der Senat nur anstelien, wenn
im vorliegenden Fall der VerduBerer den Umbau zu einem
Zweifamilienhaus zugesagt und der Erwerbsvorgang sich
hierauf gerichtet hétte. -

Entgegen der Auffassung des FG 4Bt sich die Rechtspre-
chung des Il. Senats des BFH zur Steuervergtinstigung nach
§ 1 Abs. 1 GrEStEigWoG (Urteile vom 25. Juni 1980 1l R 21/79
[= MittBayNot 1981, 47], BFHE 131, 93, BStB! 11 1980, 728;
vom 18. Februar 1981 Il R 107/78, BFHE 132, 492, BStBI 1|
1981, 331; vom 23. Marz 1983 Il R 213/81, BFHE. 138, 471,
BStBI 1l 1983, 604; vom 15, Februar 1984 Il R 34/82, BFHE 140,
477, BStBI |l 1984, 452) nicht auf den Anwendungsbereich
des § 7 b EStG 1979 Ubertragen (ebenso Urteil des Hessi-
schen FG vom 12. August 1983 — 8 K 181/83, EFG 1984, 172;
Schmidt/Drenseck, a. a. O.,§ 7 b Anm. 5). Denn der Il. Senat
hat nicht die bauliche Gestaltung im Zeitpunkt des Erwerbs,
sondern die vom Erwerber beabsichtigte Nutzung als Ein-
oder Zweifamilienhaus oder als Eigentumswohnung als

maBgebend angesehen, weil es nach § 1 Abs. 1 GrEStEig- .

WoG fur die Grunderwerbsteuerbefreiung ausreicht, daB der
Erwerber, sein Ehegatte oder ein Verwandter in gerader Linie
die erworbene Baulichkeit binnen fuinf Jahren mindestens
ein Jahr lang ununterbrochen als Ein- oder Zweifamilien-
haus oder als Eigentumswohnung bewohnt. Diese Vorschrift
1aBt es damit genugen, daB die Tatbestandsmerkmale im
wesentlichen erst in der Zukunft erfallt werden. Hingegen
kommt es flir den Anwendungsbereich des § 7 b EStG 1979
nicht auf die Absicht einer ‘bestimmten Nutzung, sondern
auf die bauliche Gestaltung des Objekts bei Fertigstellung
" oder Anschaffung an.

21. EStG §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 a (Vorwegnahme des wirt-
schaftlichen Ergebnisses eines Kaufvertrages)

Ein bindendes Kaufangebot des Kiufers, die Einrdumung
des NieBbrauchs und eines Vorkaufsrechts zugunsten des
Kéufers sowie die Vorauszahlung auf den Kaufpreis begriin-
den noch kein VerduBerungsgeschétft i. S. d. § 23 EStG.

(Leitsatz nicht amtlich)
FG Hamburg, Urteil vom 10.1.1985 — | 182/81 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager erwarb am 11.2.1969 ein Grundstdck. Mit notariellen Ver-
tragen vom 25.4.1969 bestellte er einer Kommanditgesellschaft an
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dem Grundstiick einen auf 20 Jahre befristeten NieBbrauch gegen
Zahlung eines jahrlichen Entgelts und raumte ihr ebenfalls auf 20
Jahre ein Vorkaufsrecht ein. Zum gleichen Zeitpunkt machte die KG
dem Klager ein.notarielles bis zum 31.5.1971 befristetes Kaufangebot
fur das Grundstick, das vom Klager am 1.4.1971 notariell angenom-
men wurde. Auf den Kaufpreis wurde im Mai 1969 ein Teilbetrag ange-
zahlt. Ein weiterer Teilbetrag wurde Anfang 1970 vorausgezahlt, der
Rest wurde kurze Zeit nach Annahme des Kaufangebots der KG an
den Klager gezahlt. Die jeweils noch offenen Teilbetrdge wurden be-
reits vor Annahme des Angebots von der KG verzinst.

In seinen Steuererkldrungen ging der Kléger davon aus, daB das
Grundstiick im Februar 1969 erworben und im April 1971 verduBert
wurde; dementsprechend erklarte er keinen Spekulationsgewinn.
Nach einer Betriebsprufung ging das Finanzamt davon aus, daB der
Kiager durch das notarielle Vertragswerk vom 25.4.1969 Verhaltnisse
geschaffen habe, die einer VerduBerung gleichkommen und erfaBte
einen Spekulationsgewinn.

Der Einspruch des Klagers wurde zuriickgewiesen, das Finanzgericht

_gab der daraufhin erhobenen Klage statt.

Aus den Grinden:

Nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 a EStG sind — nach §§ 2 Abs. 3Nr. 7,
22 Nr. 2 EStG steuerpflichtige — Spekulationsgeschéfte
Uber Grundstlicke soiche VeraduBerungsgeschéafte, bei
denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung
nicht mehr als zwei Jahre betragt. Fur das Vorliegen eines
steuerpflichtigen Spekulationsgeschéafts kommt es allein
auf den Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung
des Grundstiicks an; das Vorliegen einer Spekulationsab-
sicht ist nicht Teil des gesetzlichen Tatbestands (Urteil des
Bundesfinanzhofs vom 29.8.1969 Vi R 319/67, Bundessteuer-
blatt — BStBl — Il 1969, 705; s. auch BeschluB des Bundes-
verfassungsgerichts vom 9.7.1969 2 BvL 20/65, BStB! |l 1970,
156). Als Anschaffung und VeréuBerung im Sinne des § 23
EStG ist regelmaBig der wirksame AbschluB des schuld-
rechtlichen Vertrags anzusehen (BFH-Urteil vom 7.8.1970 VI
R 166/67, BStBI I 1970, 806; BFH-Urteil vom 30.11.1976 VIII R
202/72, BStBI Il 1977, 384; BFH-Urteil vom 13.12.1983 VIII R
16/83, BStBI 11 1984, 311 [= MittBayNot 1984, 156]). Zeitpunkt
der VerauBerung ist deshalb beim Verkauf eines Grund-
sticks grundséatziich der Zeitpunkt des Abschlusses des no-
tariell beurkundeten Kaufvertrags. Die Annahme einer vor
diesem Zeitpunkt liegenden Ver&uBerung ist nur dann ge-
rechtfertigt, wenn die Vertragspartner vor Abschluf des
Kaufvertrags Verhaltnisse geschaffen haben; die einer Ver-
auBerung im Sinne des § 23 EStG gleichstehen, also das Er-
gebnis des obligatorischen VerauBerungsgeschéfts bei wirt-
schaftlicher Begutachtung vorwegnehmen. Dies kann da-
durch geschehen, daB die Vertragspartner dem obligatori-
schen VeraduBerungsgeschaft gleichzustellende Vereinba-
rungen treffen oder das dingliche Rechtsgeschaft vor dem
AbschiuB des obligatorischen Vertrags voliziehen (BFH-
Urteil BStBI 1l 1984, 311 [= MittBayNot 1984, 156}). So ist an-
erkannt, daB die Abgabe eines bindenden Verkaufsangebots
als VeraduBerung im Sinne des § 23 EStG angesehen werden
kann, wenn das Angebot durch Hinzutreten weiterer Um-
stande (Verschaffung wirtschaftlichen Eigentums durch den.
Verkaufer und wirtschaftliche Vertragserfiillung durch den
Kaufer) als endgiiltig bezeichnet werden muB (BFH-Urteil
BStB! Il 1977, 384). Entscheidend ist, daf durch die dem
eigentlichen Kaufvertrag vorangehenden MaBnahmen fir
die Vertragsbeteiligten rechtlich und tatsachlich eine Situa-
tion geschaffen wird, wie sie auch aufgrund eines Verkaufs-
vertrags gegeben ist (BFH-Urteil BStBI I 1970, 806). Wegen
der erforderlichen rechtlichen Bindung des Verkaufers kann
dementsprechend nur ein burgerlich-rechtlich wirksames
und bindendes Verkaufsangebot einem férmlichen Kaufab-
schluB gleichgestelit werden (BFH-Urteil BStBI Il 1970, 806).
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Ebenso ist auch der biirgerlich-rechtlich wirksame AbschiuB
eines Vorvertrages als VerduBerung im Sinne des § 23 EStG
anzusehen (BFH-Urteil BStBI Il 1984, 311 [= MittBayNot
1984, 156]).

Im Streitfall ist ein bargerlich-rechtlich wirksamer VerauBe-
rungsvertrag Uber das Grundstiick erst zustande gekommen,
nachdem der Kiager die notariell beurkundete Angebotser-
kidrung der KG vom 25.4.1969 mit seiner ebenfalls notariell
beurkundeten Erklarung vom 1.4.1971 angenommen hatte.
Damit liegt die VerduBerung des Grundsticks auBerhalb der
Zweijahresfrist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG, ein Spekulations-
geschaft i. S. der genannten Vorschrift liegt somit nicht vor.
Eine VerauBerung i. S. des § 23 EStG kann auch nicht in dem
Vertragswerk vom 25.4.1969 gesehen werden. Die an diesem
Tage zwischen dem Kiager und der KG getroffenen Vereinba-
rungen fiihren weder zur Annahme wirtschaftlichen Eigen-
tums der KG zu diesem Zeitpunkt (§ 11 Nrn. 1-4 Steueranpas-
sungsgesetz — StAnpG — s. hierzu auch BFH-Urteil vom
5.5.1983 IV R 43/80, BStBI Il 1983, 631, und vom 8.12:1983 IV
R 20/82, BStBI 1l 1984, 202). noch hatten die Vertragsparteien
mit diesem Vertragswerk rechtlich und tatséchlich eine Si-
tuation geschaffen, wie sie aufgrund eines férmlichen Kauf-
vertrags gegeben ist. Weder aus der NieBbrauchsbestellung
(einschlieBlich des Rechts der KG, die von ihr genutzten
Grundstiicke zu bebauen) noch aus der Einrdumung des Vor-
kaufsrechts 148t sich wirtschaftliches Eigentum der KG be-
. reits im Jahre 1969 noch eine Situation zu diesem Zeitpunkt
ableiten, die fur die Vertragsbeteiligten in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht dem AbschluB eines Kaufvertrags tber
das Grundstiick gleichkam. Der Kldger hatte sich mit dem
Vertragswerk vom 25.4.1969 rechtlich nicht gebunden; er war
_nicht gehindert, Uber das Grundstlick — unbeschadet des
Vorkaufsrechts der KG — zugunsten eines dritten Erwerbers
zu verfiigen. Hieran konnten ihn die von der KG geleisteten
Vorauszahlungen auf den Kaufpreis einschliieBlich der ver-
einbarten Zinsen ebensowenig hindern wie eine eventuelle
Ausgleichsverpflichtung fur das von der KG auf den Grund-
stucken errichtete Gebaude (vgl. hierzu auch BFH-Urteil vom
19.10.1971 VIl R 84/71, BStBI 11 1972, 452, einerseits und BFH-
Urteil vom 15.1.1974 Vill R 63/68, BStBI 1l 1974, 606, anderer-
seits).

Eine Besteuerung des streitigen VerduBerungsgewinns 188t
sich auch nicht auf die — fur die Jahre 1969 und 1970 noch
geltende (BFH-Urteil vom 23.1.1981 VI R 190/77, BStBI 1l 1981,
371) — Vorschrifi-des § 6 Abs. 2 StAnpG stitzen. Nach die-
ser Vorschrift sind in Mibrauchsfallen Steuern so zu erhe-
ben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tat-
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sachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Ge-
staltung zu erheben waren. Nach § 6 Abs. 1 StAnpG kann
durch MiBbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkei-
ten des burgeriichen Rechts die Steuerpflicht nicht umgan-
gen und gemindert werden. Ein Mibrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten i. S. dieser Vorschrift liegt regelméBig dann -
vor, wenn eine Gestaltung gewéhit wird, die — gemessen an
dem angestrebten Ziel — unangemessen, also ungewdhn-
lich ist. Eine Vertragsgestaltung ist indes nicht schon des-.
halb als rechtsmiBbrauchlich anzusehen, weil die Vertrags-
beteiligten mit ihr den Zweck verfolgen, eine vom Gesetz-
geber vorgesehene Steuerfreiheit zum Zuge kommen zu las-
sen. Das Gestaltungsmotiv der Ersparnis von Steuern macht
die Gestaltung nicht unangemessen (BeschluB des GroBen
Senats des BFH vom 29.11.1982 GrS 1/81, BStBI Il 1983, 272).
Im Streitfall fehit es schon daran, daB es sich bei dem Ver-
tragswerk vom 25.4.1969 um eine unangemessene Vertrags-
gestaltung handelt. Die Einriumung von Nutzungs- und Vor-
kaufsrecht an einen Kaufinteressenten ist jedenfalls aus der
Sicht des Grundsttckseigentiimers, der sich zum gegenwar-
tigen Zeitpunkt — aus welchen Grunden auch immer —
nicht zu einer rechtlich verbindlichen VerduBerung ent-
schlieBen kann, eine Ubliche und angemessene Rechts-
gestaltung. DaB einzelne Modalitaten der NieBbrauchs-
bestellung und des Kaufangebots der KG — méglicherweise
unangemessen hohes NieBbauchsentgelt, keine Regelung
von Ausgleichsverpflichtungen fur das von der KG zu errich-
tende Gebéude, unverzinsliche Leistung von ,Vorauszahlun-
gen auf den Kaufpreis, Verzinsung der noch ausstehenden
Teile des ,,Kaufpreises” auch fur die Zeit vor AbschluB des
Kaufvertrags — als ungewdhnlich oder unangemessen be-
zeichnet werden kénnten, vermag an dem dargelegten Er-
gebnis deshalb nichts zu dndern, weil diese Modalitaten far
den Klager ausschlieBlich wirtschaftlich vorteilhaft waren. '
Wahrend die KG Vorleistungen tatsachlicher und rechtlicher
Art einbrachte, behielt der Klager bei der Verfugung uber das
Grundstuck freie Hand und hatte ggf. bei entsprechenden
Marktméglichkeiten auch anders disponieren kénnen.
Schon aus diesem Grunde ist fuir die Feststellung eines MiB-’
brauchstatbestandes i. S. des § 6 Abs. 1 StAnpG kein Raum
(BFH-Urteil BStBI |1 1972, 452). Selbst wenn das Vertragswerk
vom 25.4.1969 ganz oder teilweise den MiBbrauchstatbe-
stand des § 6 Abs. 1 StAnpG erfullen solite, lieBe sich nach
Auffassung des Senats daraus keine VerduBerung innerhalb
der Frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 a EStG herleiten. Die Besteue-
rung nach § 6 Abs. 2 StAnpG kann nicht dazu fihren, daB
den Vertragsbeteiligten eine Rechtsgestaltung unterstelit
wird, die sie — aus welchen Griinden auch immer — gerade
nicht haben vornehmen wollen. L
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V.

Hinweise fliirdie Praxis

1. Einkommensteuer;
hier: Einkommensteuerliche Behandlung des frelwuhgen

Waldtausches

Schreiben der OFD Minchen vom 2.9.1985 — Az.: S 2232
— 7/2 st 21

Die Zusammenlegung von zersplitterten Waldgrundstticken
im Zuge des freiwiiligen Tauschs dient der Verbesserung der
Agrarstruktur, Ich bitte, in Fallen des freiwiligen Waldtau-
sches kunftig aus Billigkeitsgriinden wie folgt zu verfahren,
wenn der Austausch von Flachen zur Grenzverlegung oder
zur besseren Bewirtschaftung von zersplitterten oder unwirt-
schaftlich geformten land- und forstwirtschaftlichen Grund-
sticken erfolgte:

1. Ein nach den allgemeinen Vorschriften fur das stehende
Holz ermittelter VerduBerungsgewinn unterliegt nicht der
Einkommensteuer, wenn das getauschte aufstehene Holz
wertgleich ist. Der eingetauschte Holzbestand ist dabei mit
dem Buchwert des hingegebenen Holzes anzusetzen.

2. Wird bei einem Tausch von Waldgrundsttcken, bei dem
das aufstehende Holz nicht wertgleich ist, ein Wertaus-
gleich geleistet (z. B. durch Bargeld oder durch Mehrieistung
an Grund und Boden), so ist auf den durch den Wertaus-
gleich anteilig fir das stehende Holz verwirklichten VeréuBe-
rungsgewinn der ermaBigte Steuersatz flr auBerordentliche
Holznutzungen (§ 34 b Abs. 3 Nr. 1 EStG) anzuwenden und
zwar auch dann, wenn der Wertausgleich im Rahmen des
festgelegten Nutzungssatzes anfallt. Wird eine Ersatzbe-
schaffung ernstlich geplant, so sind die Grundsétze des Ab-
“schnitts 35 EStR entsprechend anzuwenden. Die Billigkeits-
‘regelung erstreckt sich nicht auf den durch den freiwilligen
Waldtausch fiir den Grund und Boden verwirklichten Veréu-
Berungsgewinn.

Dieses Schreiben ergeht im Einvernehmen mit dem Bundes-
minister der Finanzen und den Finanzministern (-senatoren)
der anderen Lander.

Anmerkung der Schriftleitung:

~ Zur einkommensteuertichen Behandlung des frenwnlllgen
Waldtausches vgl. auch das Schreiben des Bayer. Staats-
ministeriums der Finanzen vom 16.4.1984 — Az.: 31 a S 2232
— 13/3 — 22225 sowie der OFD Minchen vom 4.5.1984 —

Az 8 2232 — 7 St 21 — abgedruckt in MittBayNot 1984, 159.

Grunderwerbsteuer;
hier: Bemessung der Gegenleistung beim Erwerb im Rah-
men sog. Bauherrenmodelle

Zum FMS vom 9.8.1983 37 — S 4509 — 73/67 — 45 740
[= MittBayNot 1983, 200] und 23.1.1984 37 — S 4521 —
29/12 — 1500 [= MittBayNot 1984, 57]

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen
vom 1.10.1985 — Az.: 37 — S 4509 - 1/19 — 51471 — sowie
der OFD Minchen vom 11.10.1985 — Az.: 43/2 St 332 —

In einem beim Finanzgericht Dusseldorf gefthrten Rechts-

streit ging es um die Frage, ob auf die Gegenleistung fur die
Errichtung eines Geb&udes Grunderwerbsteuer erhoben

MittBayNot 1985 Heft 6

werden darf. Das Finanzgericht halt es fur denkbar, daB es
mit dem Harmonisierungszweck der 6. EG-Richtlinie nicht
vereinbar ist, die nach Gemeinschaftsrecht mehrwertsteuer-
baren Umsatze zusatzlich mit Grunderwerbsteuer zu bela-
sten. Wegen seiner Zweifel hat das FG Dusseldorf durch Be-
schiuB vom 17. Dezember 1984 — il 280 — 281/83 GE — das
Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof der Europai-
schen Gemeinschaften zur Vorabentscheidung die beiden
folgenden. Fragen vorgelegt:

1. Sind Lieferungen von Gegenstanden und Dienstleistun-
gen, die im Rahmen einer von einem Initiator angebotenen,
auf Errichtung eines Geb&udes gerichteten ,Blindelung®
von Werk- und Dienstieistungsvertragen und einem Grund-
stuckskaufvertrag (,,Bauherrenmodell“) erbracht worden; zu-
sammen mit dem von einem anderen Unternehmer getétig-
ten Grundstiicksumsatz eine einheitliche ,,Lieferung von Ge-
biuden oder Gebiudeteilen und dem dazugehdrigen Grund
und Boden* i. S.d. Art. 13 Teil B Buchst. g), Art. 28 Abs. 3

-Buchst. b) i. V. mit Anhang F Nr. 16 der 6. Richtlinie des Ra-

tes zur Harmonisierung der Umsatzsteuern vom 17. Mai 1977
(77/388/EWG), oder unterliegen diese Lieferungen und
Dienstleistungen ausschlieBlich des Grundstickumsatzes
der Mehrwertsteuer nach Art. 2 Nr. 1 der 6. Richtlinie?

Sofern nach Art. 2 Nr. 1 der 6. Richtlinie die Mehrwertsteuer
zu erheben ist:

‘Enthalt das Gemeinschaftsrecht ein Verbot der Doppelbe-

steuerung des Inhalts, daB die namliche Lieferung von Ge-
genstinden bzw. Dienstleistungen nicht zusétzlich mit einer
weiteren Verkehrsteuer (hier: mit der deutschen Grunder-
werbsteuer) belegt werden darf?

Abweichend von dem BeschluB des FG Dusseldorf haben
sowoh! das FG Miinchen (BeschiuB vom 19. M&rz 1985 — IV
2/85 — Aus GRE) wie auch das FG Rheinland-Pfaiz (Be-
schiuB® vom 13. M&rz 1985 — 4 V 24/84) in vergleichbaren Fal-
len Antrage auf Aussetzung der Voilziehung abgeiehnt. Da-
bei hat das FG Rheinland-Pfalz zu dem VorlagebeschluB des
FG Dusseldorf an den Gerichtshof der Europaischen Ge-
meinschaften die, Auffassung vertreten, daB dieser keine
Veranlassung gébe, die Vollziehung des angefochtenen
Grunderwerbsteuerbescheides auszusetzen. Das FG Dis-
seldorf wende eine umsatzsteuertiche Befreiungsvorschrift
(§ 4 Nr. 9 a UStG) unter Bezugnahme auf die Verwaltungs-
meinung gleichsam anspruchsbegrenzend auf dem Gebiet
der Grunderwerbsteuer an, obwohl insoweit die umsatz-
steuerrechtiiche Frage hdchstrichterlich noch nicht gekiart
sei. : i

ich bitte deshalb, Antrage auf Aussetzung der Vollziehung,
die sich auf den genannten Vorlagebeschluf des FG Dissel-
dorf beziehen, abzulehnen. Im Hinblick auf die gefestigte
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu den sogenannten
Bauherrenmodellen bestehen keine ernstlichen Zweifel an
der RechtméBigkeit von Grunderwerbsteuerbescheiden, die -
sich auf diese Rechtsprechung griinden. Die Steuer ist da-
her entsprechend den bisherigen Verwaltungsanweisungen
festzusetzen. Es bestehen jedoch keine Bedenken dagegen,
die Entscheidung 0ber eingelegte Einspriiche mit Zustim-
mung der Beteiligten bis zu einer Entscheidung des Ge-
richtshofs der Europaischen Gemeinschaft nach § 363
Abs. 2 AO ruhen zu lassen.
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Dieses Schreiben ergeht im Einvernehmen mit dem Bundes-
minister der Finanzen und den obersten Finanzbehdrden der
Lander.

Anmerkung der Schriftleitung:

Zu der im vorstehenden Rundschreiben behandelten Frage,
ob beim Erwerb im Bauherrenmodeli neben der Umsatzsteu-
er fur einzelne Teilleistungen auch die volle Grunderwerb-
steuer erhoben werden kann, hat der BFH mit BeschluB vom
18.9.1985 1| B 24 — 29/85 —, abgedruckt in diesem Heft
S. 273, Stellung genommen. Der BFH hélt danach eine Dop
pelbesteuerung fir zulés&g

3. Grunderwerbsteuer; )
hier: Abgabe von VerduBerungsanzeigen (§ 18 GrEStG)
und Erteilung von Unbedenkiichkeitsbescheinigungen
(§ 22 GrEStG) beim Erwerb von Mitelgentumsanteiien

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen
vom 8.10.1985 Az.: 37 — S 4540 — 3/36 — 59288

Ein Finanzamt hatte verlangt, daB beim Erwerb von Miteigentumsan-
teilen in einer Urkunde so viele VerauBerungsanzeigen erstattet wer-
den miissen wle Erwerber vorhanden sind. Eine Ausnahme kdnne aus
Vereinfachungsgriinden nur beim gemeinschaftlichen Erwerb eines
Miteigentumanteils durch Ehegatten gemacht werden.

Der betroffene Notar war der Auffassung, daB ein solches Verlangen
nicht auf § 18 GrEStG gestitzt werde kdnne. Es geniige eine VerauBe-
rungsanzeige. Auf eine entsprechende Anfrage der Landesnotarkam-
mer Bayern hat das Bayerische Staatsministerium der Finanzen wie
folgt geantwortet:

Nach § 18 Abs.1 GrEStG haben Gerichte, Beh&rden und

Notare dem zustandigen Finanzamt Anzeige nach amtlich
vorgeschriebenem Vordruck tber bestimmte Vorgéange zu er-
teilen und der Anzeige eine Abschrift der Urkunde Gber den
Vorgang beizufugen. Es ist geltend gemacht worden, daB
der Aufwand der mitteilungspflichtigen Stellen gering gehal-
ten und deshalb zugelassen werden sollte, daB nur eine An-
zeige auch in den Fallen zu erteilen ist, in denen Miteigen-
tumsanteile erworben werden,

Nach Auffassung der obersten Finanzbehérden der Lander
.bestehen keine Bedenken, in den genannten Fllen auf eine
Vielzahl von Anzeigen zu verzichten, da die Einzelheiten je-
weils aus der beigefugten Urkundenabschrift ersichtlich
sind. : ’
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4. Mobilitdtshilfe fiir Auszubildende

Das Bayerische Staatsministerium far Arbeit und Sozialord-
nung hat mitgeteilt, daB Jugendlichen,-die noch einen Aus-
bildungsplatz suchen, unter bestimmten Voraussetzungen
eine Mobilitatshilfe gewahrt werden kann. ‘

Voraussetzung flr die Gewahrung ist unter anderem, daB

a) in der Zeit vom 1.10.85 bis zum 31.8.86 ein Ausbildungsver-
trag abgeschlossen wird und in diesem Zeitraum die Ausbil-
dung beginnt,

b) der Auszubildende notwendlgerwelse auswarts unterge-
bracht ist.

Uber die weiteren Grundséatze und Voraussetzungen fur die -
Gewahrung der Mobilitatshilfe kénnen bei der Notarkasse
Unterlagen angefordert werden, ebenso die Antragsfor-
mulare,

5. Veranstaltungshinweis;
hier: Colloquium- zwischen Universitdten und Notarlat
am 4. Februar 1986 in Paris

Am Dienstag, dem 4. Februar 1986, veranstaitet das Interna-
tionale Institut fur die Geschichte des Notariats, Paris, ge-
meinsam mit dem Conseil Supérieur du Notariat in den Rau-
men des franzésischen Senats, Paris VI, rue de Vaugirard ein
Colloquium zwischen Universitaten und Notariat, zu dessen .
Teilnahme auch die deutschen Kollegen eingeladen sind.

Thema des Colloquiums ist die Beteiligung des Notariats an
der Entwicklung der Wissenschaften (Recht, Okonomie und
Soziologie). Die Leitung des Colloquiums hat M. Jean Favier
vom Institut Francais, Generaldirektor der Archive.von
Frankreich. :

An der Teilnahme interessierte Koliegen wenden sich an das
institut International d’ Histoire du Notariat, 31, rue du Géné-
ral Foy, F 7 50 80 Paris. Die Teilnahmeunteriagen werden
dann Gbersandt. .
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V.

Standesnachrichten

A.
Personaldnderungen

1. Entlassung aus dem Amt:

Mit Wirkung ab 28.2.1986:

Notar Dr. Michael Bohrer, Monheim, Geschaftsfuhrer der
Bundesnotarkammer, ‘KéIn

. Es wurden verliehen:

Mit Wirkung ab 16.11.1985:

Farth

Manchen
(in Sozietat mit Notar
Graf zu Castell)

Minchen

(in Sozietat mit Notar
Hofmiller)

Minchen

(neue Notarstelle

in Sozietat mit Notar

dem Notar
Kilian Angermeier,

bisher in Aub
Mit Wirkung ab 1.12.1985:

dem Notar
Dr. Dieter Beckhoff,

bisher in Garmisch-Parten-

kirchen

dem Notar

Helmut Flesch,

bisher in Landsberg/tech
dem Notar

Wilhelm Hofmiller,
bisher in Augsburg

Flesch)
Vilseck dem Notarassessor
Dr. Rudiger Behmer,
bisher in Miinchen
(Notarstelle Dr. Lichtenberger)
Munnerstadt dem Notarassessor

Dieter Miller-Dohle,
bisher in Mlnchen
(Notarstelle Zéller)

dem Notarassessor
‘Martin Eicher,

bisher in Minchen
(Notarstelle Dr. Huttinger)

Wérth a.d. Donau

. Neuernannte Assessoren

Mit Wirkung ab 1.12.1985:

Dr. Werner Sommerhduser, Neumarkt/Opf. (Notarstelle
Horndler)

Johann Thathammer, Munchen (Notarstelle Dr. Keim)
Dr. Rolf-Peter Weinberger, Ebersberg (Notarstelle Stthler)

Notarassessor Ludwig Thiede, Wolfl(atshéusen (Notar-
stelle Dr. Reithmann), ab 16.11.1985 in Minchen (Notar-
stelie Kader)

B.
Stellenausschreibung

Nachstehend aufgefuhrte Notare haben um die Ausschrei-
bung offener Regelstellen gebeten:

Dr. Schmied Arnstein

Dr. Korschan/Dr. Jerschke Augsburg

Dr. Gerstner/Kuhn Coburg

Dr. GoBI/Dr. Hochtl Deggendorf
Dr. Wich/Zetz! Ebersberg

Dr. Vocke Eichstéatt »
Zobelein Farstenfeidbruck -
Schirmer/Dr. Gerlach Fussen '
Dubon/Kellner ' Immenstadt
Dr. Gastroph Ingolstadt

Dr. Eiswirth/Pfeiffer .- Kandel

Dr. Pohl/Dr. Reiner Kautbeuren
Dr. Adler Lauingen

Dr. Fischer/Ulsenheimer Miesbach

Dr. Schulte Landstuhl

Dr. Beck/Scholz Minchen

Dr. Fauvet Miinchen
Kader/H6fling Minchen
Poisterl/Dr. Asam Munchen

Dr. Reinl/Z6ller Munchen

Dr. Thalhoferidungsberger Munchen

Dr. Erhardt/Pithofer Narnberg

Dr. Latinak/Regler Nirnberg
Volland Narnberg

Frhr. v. Steinaecker Oberviechtach
Dr. Huber Ottobeuren

Dr. Bleutge/Saalfeld Pfaffenhofen
Dr. Duwel/Dr. Ohler Rosenheim
Krause/Schiebel Rosenheim
Niebler/Dr. Weber Rosenheim

Dr. Rapp/Thumerer - Schwabmiinchen
Dr. Gabhard/Dr. Kastenbauer Starnberg

Dr. Ullrich Traunstein
Elstner Tarkheim

Dr. Kutter VohenstrauB
Dietrich Warzburg

Dr. Seil/Ochsner Wiurzburg

Mit Wirkung ab 1.1.1986:
Dr. Georg Graf, Kempten (Notarstelle Ertl)
Helm_ut Kopp, Weiden (Notarstelie Dr. Stecher)

Dr. Herbert Grziwotz, Schwabminchen (Notarstelle
Dr. Rapp)

Bernd Wegmann, Aichach (Notarstelle Diez)

Die Bewerbungen sind an die Notarkasse, Ottostrabe 10,
8000 Munchen 2, zu richten. Die Notarkasse wird bei Ein-
gang von Bewerbungen prifen, an welche Notarstelle in
"ihrem Tatigkeitsbereich eine Versetzung bzw. Ubernahme
vorgenommen wird.

C.
Sonstiges

4. Versetzungen und sonstige Verdnderungen:
Notarassessor Gunter Schenckel, Landstuhl (Notarstelle
Herb), ab 1.1.1986 in Pirmasens (Notarstelle Dr. Fried)
Notarassessor Erhard Pauker, Schwabmunchen (Notar-
stelle Dr. Rapp), ab 28.11.1985 in Manchen (Notarstelle
Dr. Huttinger)

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Landstuh! (Notarstelle Dr. Schulte) jetzt: KaiserstraBe 42
Bischofsheim (Notarstelle Koch) jetzt: Kirchplatz 5_
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