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Abhandliungen

Das maschinelle Grundbuch
Von Notar Dr. Benno Keim, Minchen

1. .
Die Bemuhungen der Justizverwaltungen, die Eintragungen in
das Grundbuch zu beschleunigen, haben zu einem Projekt
gefiihrt, das woh! nicht zu Unrecht als revolutionar bezeichnet
werden darf, dem maschinellen Grundbuch.
Nach Jahren der Vorbereitung ist es nun abzusehen, daB dieses
Projekt aus dem Stadium der Planungen heraustritt und eine neue
Phase erreicht, namiich diejenige der praktischen Erprobung im
taglichen Betrieb eines Grundbuchamtes.
Fur das Verstiandnis dieser neuen Methode der Grundbuchfih-
rung ist es uneraBlich, einige Grundtatsachen und Begriffe zu
erortern.
Zunachst: Grundbuch bleibt Grund-,,buch”. Das heift, die Aufga-
ben und die Funktion des Grundbuchs bleiben auch nach der
Umstellung auf das maschinelle Verfahren unverandert. Der
Notar wird sich bei seinen Beurkundunger nach wie vor uber den
Inhalt des Grund-, buchs” zu vergewissern haben, wenn auch
diese Einsicht in einer ganzlich anderen Weise erfolgen wird als
bisher. Er wird weiterhin in der gewohnten Form seine Antrage an
das Grundbuchamt stelien, wenn auch die folgende Methode der
..Eintragung" in das Grundbuch eine génzlich andere sein wird.
Was also ist das Grundbuch der Zukunft? N
Das Grundbuch der Zukunft ist nicht mehr das herkommiiche
Grundbuch, das aus dem Regal geholt, auf den Tisch gelegt,
autgeschlagen und gelesen wird, sondern die fir das menschliche
Auge unsichtbar und auch nicht ertastbare (Braile — Schrift!) oder
sonstwie mit den naturiichen Sinnen erkennbare Speicherung auf
einem elektronischen Datentrager, die wiederum nur durch
maschinelle Umsetzung erkennbar oder lesbar gemacht werden
kann. Datentrager sind Magretplatten oder besser gesagt Stapel
von Magnetplattenspeichern, welche die Rolle des Papiers voll-
standig ersetzen werden.
Diese Grundtatsache wird fir viele, die bis jetzt keinen Umgang
mit elektronischen Geraten hatten, auBBerordentlich problematisch
erscheinen. Fir viele andere — auch Notare — ist durch. den
taglichen Umgang mit Textautomaten, Buchungsautomaten oder
Geriten der , mittleren Datentechnik” (,,MdT-Gerate™) dieser Vor-
gang der Konservierung und des spéteren Abrufs von ..Daten”
oder , Texten" eine gewohnte Sache geworden. Diese Notare
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wissen auch das hohe MaB an Sicherheit zu schitzen, das
mittlerweile die Einspeicherung auf elektronische Datentrager
erreicht hat, sowie daB nicht befurchtet werden muB, daB3 durch
eine unbeabsichtigte Fehibedienung Daten oder Texte unwieder-
bringlich geloscht werden. Wer taglich mit Magnetkassetten, Dis-
ketten oder Magnetplatten arbeitet weiB, in welchem weiten
Umfang er sich auf sein Geréat verlassen kann.

Die Einspeicherung der Daten fur das Grundbuch wird in einer
zentralen Grundbuchdatenstelle erfoigen, das Grundbuch ist also
nicht mehr wie bisher bei den einzelnen Grundbuchéamtern, son-
dern es gibt fur groBere Regionen nur mehr ein Grundbuch, das
aber von verschiedenen Grundbuchamtern aus ~ wie bisher —
verwaltet wird.

In den einzelnen Grundbuchamtern werden daher Datensichtsta-
tionen — sogenannte intelligente Datenstationen — errichtet, die
uber Dateniibertragunsleiturigen mit der zentralen Grundbuchda-
tenstelle verbunden sein werden. Diese Installierungen in den
einzelnen Grundbuchamtern sind jedoch technisch so ausgelegt,
daB die Verwaltung des ,,Grundbuchs”, das sich ja weitab in
einem zentralen Speicher oder GroBrechner befindet, ermaglicht
wird. Die Datenstation besteht daher aus mehreren Bildschirmar-
beitsplatzen, d. h. ,.Kieinrechner”, einem Magnetplattenspeicher
2ur Aufnahme bestimmter Informationen, z. B. die Masken, die fir
die Eintragung oder die Ausgabe aus dem Grundbuch benotigt
werden und zur Zwischenspeicherung von Grundbuchinhaiten fir
Grundbucheinsichten oder fur die Eingabe in das Grundbuch,
sowie einem oder mehreren Druckern.

AuBerlich wird also das Grundbuchamt der Zukunft einem Notariat
ahneln, das mit einem Gerat der mittieren Datentechnik oder
einem Schreibautomatenmehrplatzsystem arbeitet. Eine ganze
Reihe von Kollegen. haben bei der letzten Jahresversammiung
des Bayerischen Notariats in Garmisch-Partenkirchen solche
Gerate im Einsatz gesehen.

Natlriich darf man sich diesen Grundbuchbetrieb nicht zu einfach
vorstellen. Fiur die Verwaltung der Daten im Zentralrechner, fur die
Eingabe und Ausgabefunktionen sind komplizierte Programme
notig.

Mit dem schon mehrfach gennanten Zentralspeicher sind noch
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eine Reihe von Nebengeréaten verbunden, die fur die maschinelle
Verarbeitung benotigt werden, wie Auftragsspeicher. Arbeitsspei-
cher, Sicherungsspeicher und ein Schnelldrucker (Zeilendrucker)
fur die bendtigten Grundbuchausdrucke, die unmittelbar von der
zentralen Grundbuchdatenstelle aus versandt werden.

Als GroBrechner fir das Grundbuch ist eine Anlage der Serien
IBM 370 oder 303X bzw. Siemens 7700 vorgesehen. Der erste
GroBrechner, der installiert werden wird, wird voraussichtlich
seinen Standort irgendwo im Zentrum von Munchen finden.

2.
Auch der Notar wird sich an den GroBrechner, die zentrale Grund-
buchdatenstelle, anschlieBen kénnen. Seine Grundbucheinsicht
wird daher von ihm selbst vorgenommen werden konnen, durch
ein Datensichtgerat, das auf seinem Schreibtisch steht. Der Notar
wird dann nicht mehr hinderingend in letzter Minute einen Re-
chercheur an das Grundbuchamt schicken mussen, um eine
besonders eilige oder besonders wichtige Grundbucheinsicht zu
bekommen. Er wird vielmehr in seinem Lehnstuhl sitzend durch
Knopfdruck das Grundbuch nach dem neuesten Stand unmittel-
bar einsehen. Bis es allerdings so weit sein wird, wird noch
einiges Wasser die Isar hinunterflieBen.
Trotzdem sollen einige technische Einzelheiten dieses Systems
kurz erortert werden.
Der AnschiuB an den Grof3rechner wird (ber Leitungen der Bun-
despost erfolgen, und zwar entweder (ber sogenannte Hauptan-
schiusse fur Direktruf (,,H{D-Anschlisse"), die fest installiert wer-
den und eine stdndige unmittelbare Verbindung mit dem GroB-
rechner darstellen oder (iber Wabhlleitungen, die z. B. uber das
normale Telephonnetz laufen. Zusatzlich zu diesen Leitungen
missen von der Bundespost Zusatzeinrichtungen zur Ubertra-
gung von Daten gemietet werden. Im Falle eines HfD-Anschius-
ses im gleichen Ortsnetz fallen sowoh! auf der Seite des Notars
als auch auf der Seite des GroBrechners eine monatliche Gebuhr
von (derzeit) je 126.— DM fir den AnschliuB und das Datenan-
schluigerat an. Dazu kommen die monatlichen Verkehrsgebuh-
ren fur die Leitung, welche fir 100 m im Ortsbereich Minchen 4.—
DM (derzeit) betragen. Fir einen Anschlu3, der ca. 1 km vom
GrofBirechner entfernt ist, betragt diese Gebuhr fir einen HfD-
Anschiu3 monatiich also (derzeit) 40.— DM. Die Gesamtkosten fir
einen solchen AnschiuB in der Ortsmitte von Munchen betragen
daher nach den derzeit gultigen Gebihrensatzen 292.— DM
monatlich. Gegenuber den Kosten, die fir einen Grundbuchre-
chercheur aufgewendet werden missen, wird also die Einrichtung
des elektronischen Grundbuchs fir den Notar einen nicht uner-
heblichen Kostenvorteil bringen.
Welche Gerate kénnen nun fir den AnschiuB an den GroBrechner
verwendet werden?
Hier ist zu beachten, daB der AnschiuB des Notars an den
GroBrechner eine gegenseitige Datenibermittiung erfordert.
Namlich vom Notar missen alle die Daten eingegeben werden,
die erforderlich sind, daB er einen ganz bestimmten und konkreten
Inhalt eines bestimmten Grundbuchblattes erhilt, sowie die Uber-
mittiung der Daten, die er auf Grund seines ,,Antrages” aus den
GrofBrechner dann erhalt. Das 'vom Notar verwendete Gerat mu3
daher-zu einer Dialog-Kommunikation-mit dem GroBrechner fahig
sein.
Solche ,.kommunikationsfahigen Gerate sind iiber die HfD-Lei-
tung an den Grofirechner angeschlossene Bildschirme (normale
hard-ware-Terminals) oder Datensichtgerate an Aniagen der mitt-
leren Datentechnik. Auch im Falle der Verwendung eines solchen
..MdT-Gerates” muB dieses Uber eine Leitungsverbindung an den
Grofirechner angeschlossen werden.
Soweit ein - fir andere Zwecke (Schreibautomat!) nicht verwend-
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bares hard-ware-Terminal verwendet wird, stoBt die Uber_tragung
der Daten auf keine besonderen Schwierigkeiten, da die Hard-
ware eines solchen Datensichtgerdtes darauf ausgelegt ist, die
vom GroBrechner ankommenden Daten am Bildschirm sichtbar
zu machen, die entsprechenden ,.Masken" auf dem Bildschirm
aufzubauen, die je nach ihrer Funktion in geschutzte und unge-
schitzte Felder eingeteilt sind. Dies bedeutet, daB der Notar auf
bestimmte Felder ,,Zugriff nehmen" kann oder selbst ,,Eingaben
vornehmen" kann, die dann an den GroBrechner zuriickibertra-
gen werden. Diese ,ungeschitzten" Felder sind jene, die er
gewissermaBen flr seinen , Antrag" auf Auskunft ausfillen mus,
damit er die verlangte Auskunft bekommt, so wie er heute an ein
bestimmtes Grundbuchamt schreibt um unter Angabe der Gemar-
kung, der Grundbuchbandstelle, der Flst.-Nr. oder des Eigenti-
mers eine bestimmte Auskunft oder Grundbuchblattabschrift zu

erhalten. Ein solches Terminal verfugt Gber eine Tastatur, die

zusétzlich zu den Tasten, die einer normalen Schreibmaschinen-
tastatur entsprechen, Gber Funktionstasten verfigen, weiche die
Bewegung der Schreibposition am Bildschirm (,,Curser-Steue-
rung”) veranlassen, die Datenibertragung zum GroBrechner
anstoBBen und die dann vom GroBrechner ankommende Ausgabe
des Grundbuchinhalts steuern.

Bei Verwendung von Bildschirmen, die selbst einen Teil eines
Gerates der mittieren Datentechnik (,,MdT-Gerat") bilden, ist die-
ser Ubertragungsvorgang wesentiich komplizierter, da der GroB-
rechner und das Gerat der mittlteren Datentechnik — um einen
verstandlichen Vergleich zu bringen — , ,verschiedene Sprachen"
sprechen. Der GroBrechner geht bei seiner Ausgabe davon aus,
daB auf der anderen Seite ein ihm bekanntes ,,hard-ware-Termi-
nal* angeschlossen ist, das seine Sprache versteht. Um eine
Verstandigung zu ermoglichen, muB3 die angeschlossene Anlage
der mittleren Datentechnik sich so verhaiten, ais ob sie ein norma-
les ,,hard-ware-Terminal” ware. Sie muB3 so tun ,,als ob". Diese
Vortduschung nennt man eine ,,Emulation”, oder mit anderen
Worten, das Gerat der mittleren Datentechnik muB ein hard-ware-
Terminal ,,emulieren”. Sodann missen die vom Grof3rechner
ankommenden Daten durch die Anlage der mittleren Datentech-
nik in ihrer eigenen ,,.Sprache” auf dem Bildschirm abgebildet
werden. Das gleiche Problem taucht fir die nun vom Notar im
Rahmen des Auskunftsverfahrens einzugebenden Daten auf.
Auch diese erfolgen ja in der Sprache des Gerates der mittieren
Datentechnik und missen in eine sendefahige Form umgewan-
delt oder umgesetzt werden. Das gleiche Problem taucht auf bei
der Verwendung eines Druckers. Auch hier missen die vom
GroBrechner ankommenden Daten in eine Form umgewandelt
werden, die der Drucker der mittleren Datentechnik versteht.

Ein Gerat der mittieren Datentechnik ist also nicht fur eine direkte
,.Dialog-Kommunikation* mit dem GroBrechner eingerichtet.
Diese wird ermoglicht dadurch, -daB an der MdT-Anlage eine
Emuiation der Gerédte IBM 3270 bzw. Siemens 8161 geschaffen
wird unter der Voraussetzung, daB der verwendete Bildschirm in
der Lage ist, mindestens 24 Zeilen zu je 80 Zeichen darzustelien.
Diese ,, Emulation” kann auf verschiedene Weise realisiert sein.
Sie kann durch einen vorgeschalteten Mikroprozessor erfolgen,
der in entsprechender Weise programmiert ist. Sie kann sich aber
auch im Betriebssystem der MdT-Anlage befinden. Ebenso ist es
mdglich, daB diese ,,Emulation” ein separates Anwendungspro-
gramm durchfiihrt, das also zur , Soft-ware" der MdT-Anlage
gehort, aber nicht den privilegierten Status des-Betriebssystems
besitzt. Diese technischen und - keineswegs abseitigen ~ Anmer-
kungen sollen den Kollegen als Entscheidungshilfe dienen, die
sich mit dem Gedanken tragen, hoherwertige technische Schreib-
hilfen in ihrem Biiro zu installieren. Da der Investitionsaufwand far
diese Gerate unter Umstanden betrdchtlich ist und daher eine
solche Investition sich nur iohnt, wenn sie sich (ber lange Zeit
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hinweg amortisieren kann, sollte an die AnschluBmoglichkeit an
das Grundbuch gedacht werden. Diese Bemerkung erscheint
auch deshalb notwendig, weil diese Dialog-Kommunikation nur
mit einem Gerat der mittleren Datentechnik realisiert werden
kann, nicht mit einem normalen Schreibautomaten - auch wenn
dieser Uber einen Bildschirm verfugt — da hier standardmaBig kein
soicher , Emulator" vorhanden ist. Soweit die Hersteller von
Schreibautomaten die Moglichkeit einer Kommunikation mit
einem GroBrechner bejahen, handelt es sich dabei standardma-
Big nur um eine sogenannte ,,Stapel-(,,Batch"-)Ubertragung™, die
zwar im Prinzip eine Verbindung mit dem GroBrechner herstellen
kann, nicht jedoch fir das Auskunftsverfahren mit dem zentralen
Grundbuchspeicher geeignet ist, weil diese Verbindungsart (,,Sta-
pelibertragung” oder ,.Batch-Ubertagung”) nicht in der von der
Seite des GroBrechners her vorgesehenen Weise ,.dialogfahig™
ist.
Wer daher daran denkt, solche Geréte — Schreibautomatenmehr-
platzsysteme oder MdT-Gerate — in seinem Blro zu installieren,
steht unter diesen Gesichtspunkten vor durchaus nicht einfachen
Entscheidungen, deren Problematik hier aber nicht weiter erortert
werden kann.

. 3.
Nachdem also die technischen Voraussetzungen betrachtet wur-
den, unter denen sich der Notar an den zentralen Grundbuchspei-
cher anschlieBen kann, soll erértert werden, welche rechtlichen
Voraussetzungen erfilit werden missen und wann dieser
Anschiuf3 moglich ist.
Die Installierung des Anschlusses erfordert nach § 7 des in
Vorbereitung befindlichen Gesetzes lber die maschinelle Grund-
buchfithrung eine Genehmigung. Die fir die Genehmigung
zustandigen Steilen werden von den Landern bestimmt.
Die Genehmigung darf nur erteilt werden, wenn gewabhrleistet ist,
daB die zum Schutz personenbezogener Daten erforderlichen
MaBnahmen gemaB § 6 Abs. 1 Satz 1 des Bundesdatenschutzge-
setzes nebst Anlage getroffen sind und kann widerrufen werden,
wenn u. a. die Anlage in erheblicher Weise mif3brauchlich benutzt
worden ist. Ob ein MiBbrauch vorliegt oder nicht, bestimmt sich
nach der Vorschrift des § 6 Abs. 2 des im Entwurt vorliegenden
Gesetzes (siehe Abschnitt 8.), die den Notaren die unmittelbare
Einsicht in das Grundbuch selbst und die Anforderung von Aus-
drucken Uber bei ihnen — den Notaren selbst — eingerichtete
Anlagen gestattet, ,,soweit dies zur rechtmaBigen Erfiillung der in
ihrer gesetzlichen Zustéandigkeit liegenden Aufgaben erforderlich
ist*. Die Begrindung zu diesem Gesetz -(Seite 109 ff. des
Berichts) fiihrt aus, daB durch den Notar Vorkehrungen getroffen
werden mussen, daB Unbefugte keinen Zugang zu den entspre-
chenden Anlagen erhaiten und daf3 die Angesteliten, welche die
Gerate bedienen, nicht unbefugt Daten abrufen oder weitergeben.
,.Der Notar wird deshalb das von ihm mit der Bedienung dieser
Gerate betraute Personal in besonderem MafBe auswahien und
Uberwachen missen” (a.a.0.). Der Notar darf seine Geréte zur
unmittelbaren Erdangung von Grundbuchauskinften auch nur
insoweit beniitzen, wie dies zur rechtmésigen Erflllung seiner
gesetziichen Aufgaben erforderlich ist, d. h. also nur soweit dies
zur Vorbereitung eines Amtsgeschéftes im Sinne der §§ 20 ff.
BNotO erforderlich ist, also nicht nur zur Vorbereitung einer
Beurkundung. Die Vornahme von Einsichten fir andere Personen
und ohne Zusammenhang mit einer Amtstétigkeit ist daher unzu-
lassig, da der Notar in einem solchen Faile Aufgaben des Grund-
buchamtes wahrnehmen wiirde, und zwar insbesondere die Pri-
fung des berechtigten Interesses an einer Grundbucheinsicht
(a.a.0. S. 111).
In dem génannten Rahmen ist der Notar auch befugt Grundbuch-.
ausdrucke von der zentralen Grundbuchdatensteile anzufordern.
Es ist ihm auch nicht verwehrt, Uber ein Zusatzgerat sogenannte
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..Bildschirmabdrucke™ herzustellen, die aber — auch wenn sie den
Inhalt des Grundbuches vollstandig wiedergeben — keinen ,,Aus-
druck” des Grundbuchs im Sinne des § 6 Abs. 1 des Gesetzes
darstellen, der kiinftig an die Stelle der beglaubigten Abschrift tritt,
oder — wie es im Gesetz heifit — , einer beglaubigten Abschrift
gleichsteht”.
Eine Besonderheit dieses Ausdrucks ist es, daB er — trotz seiner
bedeutungsvolien Funktion weder unterschrieben noch gesiegeit
wird, sondern dafiir den AbschluBvermerk tragt ,,der-Ausdruck ist
maschinell erstelit; er wird nicht unterschrieben”. Die Authentizitat
wird hier durch das maschinelle Programm und den Druck auf
falschungssicherem Papier gewanhrleistet.
Das Einsichtsrecht des Notars erstreckt sich nicht nur auf das
Grundbuch selbst, sondern auch auf die vom Grundbuchamt
gefilhrten Verzeichnisse, die dem Auffinden eines Grundstiicks
dienen. Wenn der Notar — was in den meisten Fallen der Fall sein
wird — bereits die Grundbuchnummer kennt, dann treten ohnehin
keine Probleme auf, da unmittelbar mit dieser Grundbuchnummer
das Grundbuch abgefragt werden kann. Ist diese Grundbuchnum-
mer aber nicht bekannt, dann kann diese auf dreifache Weise
erfragt werden: '
a) durch das eigentimerbezogene Suchen, bei welchem bei
Eingabe der Bezeichnung des Eigentimers die Nummern der
diesem zuzuordnenden Grundbuchblatter auf dem Bildschirm
erscheinen,
durch das Suchen Uber das Flurstickskennzeichen, das sich
aus der Nummer der Gemarkung und der eigentlichen Flur-
sticksbezeichnung zusammensetzt,
¢) durch das Suchen iber die Lagebezeichnung, worunter Ort,
StraBe und Hausnummer verstanden werden.
Die Arbeitsgruppe hat eine Reihe von Erwdgungen angestellt, ob
diese Abfragen, insbesondere das eigentimerbezogene Suchen,
mit dem Datenschutz vereinbar waren, hat diese Frage dann aber
bejaht, da durch die Vorenthaltung des eigentumerbezogenen
Suchens kaum ein erheblich groBerer Datenschutz erreicht
wirde, dagegen aber eine erheblich groBere Belastung der
Grundbuchamter und eine Erschwerung der notariellen Tatigkeit
verursacht wiirde. Der ortliche Bereich, fur welchen dem Notar die
Genehmigung zur Einrichtung von Anlagen zur unmitteibaren
Einsicht erteilt wird, ist der Bezirk der zentralen Grundbuchdaten-
stelle, in welcher der Notar seinen Amtssitz hat. Soweit fur den
Notar ein besonderes Bedirtnis besteht, kann diese Genehmi-
gung auch fir andere Bezirke erteilt werden. Wann ein solches

b
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_Bedﬁrfnis voiliegt, daruber ist jedoch weder im Entwurf des

Gesetzes noch in der Begriindung etwas ausgefiuihnt.

Was bringt aber das maschinelle. Grundbuch gegeniber dem
heutigen Grundbuchsystem, daB es mit einem so ungeheuren
Aufwand an Zeit und Kosten eingefiihrt wird?

4.
Die zeitlichen Plane der Abteilung fur Datenverarbeitung der
Bayerischen Staatskanzlei, die das Projekt ,,maschinelles Grund-
buch™ als Pilotprojekt fur das gesamte Bundesgebiet durchfuhrt,
sehen vor, daB3 Anfang des Jahres 1982 beim Grundbuchamt
Minchen ein Probebetrieb aufgenommen werden soll, dem
jedoch eine groBere Testphase vorausgehen wird. Dieser Probe-
betrieb wird darin bestehen, daB einige Gemarkungen des
Minchner Grundbuchamtes ,,parailel” gefihrt werden, d.h. daB
dort wahrend dieser Zeit die Eintragungen sowohl nach dem
.alten”, d.h. dem heutigen Grundbuchsystem und im Wege der
maschinelien Grundbuchfuhrung vorgenommen werden sollen.
Dadurch kann also in jeder Hinsicht ein Vergleich des heutigen
Grundbuchverfahrens mit dem maschineilen Grundbuchsystem
vorgenommen werden. Dieser Probebetrieb soll mindestens ein
halbes Jahr dauern. Die vorausgehende Testphase wird also im
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Laufe des Jahres 1981 beginnen. Mit Beginn des Probebetriebs —
nicht jedoch wéhrend der Testphase — wird es auch fir die Notare
grundsitzlich moglich sein, sich bereits an das Auskunftsverfah-
ren anzuschlieBen. Diese Auskinfte aus dem maschinellen
Grundbuch werden jedoch wihrend dieses Probebetriebes ,,ohne
Gewahr" erfolgen, d.h. duch ein Notar, der bereit wére, diesen
Test mitzumachen, ware zu einem ,,Parallelbetrieb™ gezwungen
und muBte wahrend dieser Zeit wohl weiterhin seinen Recher-
cheur an das Grundbuchamt schicken. Genauer gesagt, er mufite
diesen Rechercheur auch die aus dem maschinellen Grundbuch
kommenden Auskinfte Uberprifen lassen, er kann ohnehin noch
nicht auf ihn verzichten, da erst einige Gemarkungen von der
Umstellung betroffen sein werden.

Verlauft der Probebetrieb erfolgreich und werden die gesetzlichen
Grundlagen rechtzeitig geschaffen, dann werden zunachst die
Grundbuchamter in den Ballungsraumen Minchen und Nurnberg
und nach und nach auch die anderen Grundbuchamter umgestelit
werden. Der Zeitraum, der dafiir erforderlich sein wird, durfte
10-20 Jahre betragen. Ahnlich wie nach der Einfihrung des
Reichsgrundbuchs noch weiterhin in vielen Grundbuchamtern mit
dem alten bayerischen Grundbuch gearbeitet wurde, wird also
dann das maschinelle Grundbuch langere Zeit neben dem heute
gebrauchlichen Grundbuch bestehen.

Zunéachst ist das maschinelle Grundbuch nur eine Seite eines
umfassenderen Grundsticksdatenregisters, in das auch das Lie-
genschaftskataster etc. integriert wird. Eine Reihe von Vorgan-
gen, mit denen der Notar nichts zu tun hat, also die der rechtlichen
Anderungen der Verhaltnisse an einem Grundstick etc. voraus-
gehenden oder nachfolgenden Vorgange (Veranderungsnach-
weise fir Teilung im eigenen Besitz, Anderungen des Beschriebs
bei Neubauten etc.), kdnnen dann ebenfalis in einem maschinel-
len Verfahren automatisch in die entsprechenden Register der
anderen Behdrden ubernommen werden. In dieser automatischen
Verknipfung liegt dann - auf lange Sicht — auch eine grofe
Kostenersparnis. Eine ganze Reihe von Arbeiten, die heute von
Hand durchgefihrt werden mussen, z. B. die Veranderungslisten
fur das Liegenschaftskataster, konnen dann fortfallen und vor
allem die Ubereinstimmung der verschiedenen éffentlichen Regi-_
ster kann aufrechterhaiten werden, ohne daB diese langere Zeitin
ihren Eintragungen bzw. Fortfihrungen auseinanderklaffen._

5.
Wie sieht das neue Grundbuch aus?
im &uBeren Aufbau des Grundbuchs werden sich einige Anderun-
gen ergeben. Die wichtigsten sind, daB die Abt. il des Grund-
buchs kunftig fortfallt und alle Belastungen in der gleichen Abtei-
lung eingetragen werden.
Eine weitere Anderung ist, daB Loéschungen nicht mehr als
..Loschungen™ erfolgen werden, sondern durch Anbringung eines
Loschungskennzeichens bei dem ,.geldschten Recht”. Die Eintra-
gung als solche bleibt also erhalten. Ebenso werden alle sonsti-
gen Anderungen nicht mehr in einer eigenen Veranderungsspalte
erfait, sondern unmittelbar bei der Haupteintragung eines Rechts
als Untervermerk ausgefihrt. Die Anderung eines Ranges, die
Teilloschung etc. ist also radumlich unmittelbar dem Haupteintrag
fur das betroffene Recht zugeordnet und kann daher auch gar
nicht mehr Ubersehen werden.
Weitere Einzelheiten (ber die kunftige Grundbuchfuhrung auszu-
fihren, wére jedoch.noch verfriht.

6.
Wie erfolgt durch den Notar der Zugriff auf das maschinelle
Grundbuch? '
Es muB nicht besonders betont werden, daf3 der Notar nur bes
einer Zugriffsart auf den Zentraispeicher beteiligt ist, dem soge-
nannten , Auskunftsverfahren”. Seine Zugriffe konnen daher den
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Grundbuchinhalt in keiner Weise verandern, er kann nur den
Stand des Grundbuchs abfragen. .

Auch diese Abfrage hat zur Voraussetzung, daf er seinen ,.per-
sonlichen Code™ eingibt, ahnlich wie bei den Abhebungsautoma-
ten der Banken - wie sie kurzlich von einer groflen Regionalbank
in Miinchen eingefiihrt wurden — oder verschiedenen Geraten der
mittleren Datentechnik, wo ein Benutzer ebenfalls seinen Code
eingeben muB, damit er Uberhaupt ,,in das System hineinkommt™.
Dieses Auskunftsverfahren ist nun in verschiedener Weise még-
lich:

a) nach , Aktualititsnummer’,

b) nach dem ,.aktuellen Grundbuchstand",

¢) nach dem ,,vollstandigen Grundbuchstand".

Die Abfrage nach der Aktualitatsnummer ist die kirzeste Abfrage
und basiert auf dem System, daB die Stadien der Entwicklung des
Grundbuchinhalts in fortlaufender Reihenfolge numeriert werden.
Praktisch wurde das etwa bedeuten:

Bei der Anlegung des Grundbuchblattes fur ein neu errichtetes
Wohnungseigentum auf Grund einer Teilungserklarung nach § 8
WEG wiirde die Anlegung des Blattes auf den Namen des Bautra-
gers, mit den Globalbelastungen ~ falls vorhanden — das Stadium
.,1" darstellen und damit die Aktualitdtsnummer ,.1* erhalten.
Erfolgen dann die verschiedenen Verkaufe mit der Eintragung der
Vormerkung fir den Kédufer dann wiére das die Aktualitatsnum-
mer ,,.2". Werden dann an nachstoffener Rangstelle Belastungen
fir die Finanzierung ~ also im Fange nach den Globalrechten -
eingetragen, dann wire das - wer.n die Eintragungen auf einmal
erfolgen — die Aktualitatsnummer ,.3' . Erfolgen diese hintereinan-
der, denn wird nach jeder der Eintragungen die Aktualitatsnum-
mer fortgeschrieben. Werden dann dic Globalrechte geloscht,
dann ist das wiederum die nachste Aktualitatsnummer, in unse-
rem Beispiel aiso ,.4". Erfolgt dann die Eigentumsumschreibung
unter gleichzeitiger Loschung der Vormerkung, dann ware dies
die Aktualitatsnummer 5. .

Besitzt nun der Notar bereits einen schriftichen Grundbuchaus-
druck, dann trdgt auch dieser in der rechten oberen Ecke diese
.Aktualitatsnummer”. Er kann aiso sein Auskunftsverfahren
beginnen, indem er nur nach der Aktualitatsnummer fragt. Stimmt
die vom Zentralrechner angegebene Aktualitdtsnummer mit derje-
nigen Uberein, die in dem vorliegenden Grundbuchausdruck ent-
haiten ist, dann kann er die weitere Abfrage abbrechen. Stimmt
diese Aktualitatsnummer nicht mehr mit derjenigen des vorliegen-
den Grundbuchausdrucks udberein, dann kann der Notar den
aktuellen” Grundbuchstand abfragen. Er erhalt dann auf dem

‘Bildschi(m — oder uber seinen Drucker - fur das gewunschte

Grundstick die aktuellen Rechtsverhéitnisse. Es kann aber auch
vorkommen, daB - aus weichen Grinden auch immer — der ganze
Inhalt des Grundbuchs notwendig ist, etwa weil irrtimlich eine
Eintragung oder Loschung oder eine andere Veranderung eines
Rechts vorgenommen wurde. In diesem Falle kann dann der
Notar den volistandigen Grundbuchauszug auf seinem Bildschirm |
aufrufen oder auf seinem Drucker ausdrucken, um dann in Ruhe
die entsprechenden Feststellungen tretfen zu konnen, etwa wann
die Globalbelastungen geloscht wurden oder wann seinerzeit die
Vormerkung eingetragen wurde etc. etc.

7.

Was bringt das maschineile Grundbuch fur den Notar? Zunichst
eine grofie Umstellung und ein Eingewohnen auf ein neues,
weitgehend anderes Grundbuchsystem.

Es bringt auch den Zwang mit sich, auf lange Zeit mit verschiede-
nen Systemen arbeiten zu miussen. Wenn man auch unterstelit,
dafl Bayern die Umstellung auf das neue System als erstes
Bundesland vornehmen wird und wenn die anderen Lander nach-
folgen, der Umstellungsvorgang wird sich auf jeden Fall Uber
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Jahrzehnte erstrecken. Wahrend dieser Zeit wird aiso beispiels-
weise der in Munchen ansassige Notar bei .,seinem” Grundbuch-
amt teilweise nach dem neuen System und teilweise nach dem
bisherigen System arbeiten, mit den anderen Grundbuchamtern
wird er dann noch nach dem bisherigen System arbeiten, wenn

..sein” Grundbuchamt bereits.zur Ganze auf das neue System’

umgestellt ist. Und wenn dann ganz Bayern auf das neue System
umgestellt ist, wird er bei Eintragungen in anderen Bundestandern
méglicherweise noch lange Zeit nach dem alten System arbeiten
mussen, und sei es auch nur mit dem Land Baden-Wirttemberg,
dessen Vorbehalt fir das Grundbuchsystem nach § 134 GBO
weiterhin aufrechterhaiten bleiben wird. :
Das Arpeiten mit dem Grundbuchamt wird sich hinsichtlich der
Antrage voraussichtlich nicht andern. Der Notar wird seine Urkun-
den nach wie vor in der bisherigen Form einreichen. Seine Voll-
zugsmitteilung wird er allerdings als Grundbuchausdruck von der
zentralen Grundbuchstelie erhalten. An diese wird er auch sein
Ersuchen um Ubersendung des Grundbuchaufschiusses richten,
soweit nicht auf Datensichtgeraten des zustandigen Grundbuch-
amtes eine unmittelbare Einsicht vorgenommen werden kann,
Eine Erleichterung wird das Arbeiten mit dem maschinellen
Grundbuch nur fir den Notar bringen, der selbst einen entspre-
chenden AnschluB eines Datensichtgerates in seiner Amtsstelle
installieren 1aBt. Heute sind allerdings noch viele Fragen offen.
auch ob es moglich ist, die Daten, die vom GroBrechner kommen,
selbst so zu speichern, daB sie fur die Weiterarbeit im Notariat
unmittelbar zur Verfigung stehen, also dergestalt, daB sie unmit-
telbar zum Schreiben der Urkunde, der Folgekorrespondenz etc.
verwendet werden konnen.

8.

Die grundsatziiche Voraussetzung fir die Einfihrung dieses
maschinellen Grundbuchs ist aber, daB auch die entsprechenden
Gesetze und Verordnungen vom Gesetzgeber verabschiedet
werden. Die Vorschlage dafiir sind enthalten in dem ,.2. Bericht
der bei dem Bundesministerium der Justiz gebildeten Arbeits-
gruppe EDV-Grundbuch (Recht)”, welcher im Juni 1980 von der
Arbeitsgruppe vorgelegt und im Juli 1980 vom Bundesministerium
der Justiz herausgegeben wurde. Dieser Bericht enthdlt den
Entwurf eines , Gesetzes Uber die maschinelle Grundbuchfiih-
rung”, und den Entwurf einer ,,Verordnung Gber die maschinelle
Grundbuchtiihrung”, sowie den.Entwurf einer ,,Verordnung zur
Anderung der Grundbuchverfiigung und der Verfugung Uber die
grundbuchmaBige Behandlung von Wohnungseigentumssachen”
und zwar jeweils die Texte der Entwirfe nebst den Begrindun-
gen. Als Anhang zu diesem Bericht sind noch die Muster von
Grundbuchausdrucken mit Probeeintragen vorhanden. Das
Gesetzgebungsverfahren fir diese Rechtsvorschriften, die die
Grundlage fir die Einflhrung des ,,EDV-Grundbuchs™ bilden, soll
Anfang des Jahres 1982 anlaufen, also in dem Zeitpunkt, in dem
die Testphase des maschinellen Grundbuchs beim Grundbuch-
amt Munchen beendet sein wird und mit. dem schon erwahnten
Probebetrieb begonnen werden kann. Der erfolgreiche Verlauf
des Probebetriebes wird daher die Voraussetzung dafir sein, da
der Gesetzgeber diesen groBen Eingriff in das bisherige Grund-
buchsystem vornimmt. Es ist daher damit zu rechnen, daB sich die
am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe einen unmittel-
baren Eindruck von diesem maschinellen Grundbuchsystem ver-
schaffen werden.

Je nach den Umstanden kann also damit gerechnet werden, das
die Verabschiedung der grundlegenden Gesetze (siehe oben)
durch den Bundesgesetzgeber etwa im Jahre 1983 — aber wohl
kaum friher - wird erfolgen konnen und daB daran anschlieBend
die erforderlichen Einfihrungsgesetze fir die einzelnen Bundes-
l&nder erlassen werden. Es ist jedoch nicht vorgesehen, da die

%
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einzelnen Bundeslander das neue Grundbuchsystem einfihren
mussen. Es ist daher in gewissem Sinne zur Disposition gestelit.
So wie die Dinge liegen, wird woh! damit zu rechnen sein, daB das
Bundesland. welches das Pilotprojekt bisher durchgefihrt hat,
namlich Bayern, das maschinelle Grundbuchsystem als erstes
Land einfuhren wird und daB3 die anderen Bundeslander — je nach
den Erfahrungen. die man mit dem neuen System machen
wird — nachfolgen werden.

9.
AbschlieBend soll noch auf ein Problem eingegangen werden, das
im ersten Bericht der Arbeitsgruppe, bzw. im Soll-Konzept der
Sachkommission Grundbuch (Bd. 1l S. 207 #.) angeschnitten
worden war. Es handelt sich um die Gestaitung der Eintragungs-
antrage zum Grundbuch. Die den Eintragungen zugrundeliegen-
den Erkldrungen, also die Bewilligungen, sollten von den brigen
Urkundenbestandteilen deutlich getrennt werden, die Eintra-
gungsantrage sollten gesondert von anderen Erklarungen in
schriftlicher Form gestellt werden und Bezugnahmen sollten nur
auf deutlich abgegrenzte Teile anderer Erklarungen zulissig sein.
Antrage, die diesen Anforderungen nicht entsprochen hatten,
waren dann unbeachtlich gewesen. Im ersten Bericht der Arbeits-
gruppe war daher ein § 28 a zur Einfugung in die GBO vorge-
schlagen worden, der diesen Vorstellungen teilweise Rechnung
tragen sollte. Eine Eintragung hatte dann nur vorgenommen wer-
den sollen, wenn die Bewilligung oder die sonstigen zur Eintra-
gung erforderlichen Erklarungen voneinander und von anderen in
der Urkunde enthaltenen Erkldrungen unter Verwendung von
Ordnungsmerkmalen deutlich abgegrenzt gewesen waren. Ent-
sprechendes hatte fur die Urkunden gelten sollen, auf weiche die
Eintragungsbewilligung Bezug genommen hatte. Zur Begrindung
dieses Vorschiags war angefiinrt worden, daB dem Grundbuch-
eintragungsverfahren kiarere und folgerichtiger durchgegliederte
Urkunden zugrundegelegt werden konnten, was die Prufungsta-
tigkeit des Rechtspflegers erleichtern wirde und die mit der
Automatisierung angestrebte Rationalisierung des Eintragungs-
verfahrens weiter {ordern wirde. An die Eintragungsantrage
selbst strengere Anforderungen zu stellen, davon hatte die
Arbeitsgruppe schon in ihrem ersten Bericht abgesehen. Sie
nimmt nun auch Abstand von den Bestrebungen, die zu einer
stérkeren Schematisierung der Urkunden fihren, vor allem nimmt

sie. Abstand von allen Versuchen, Rechtsnachteile fir den Fall.

anzudrohen, daB die Eintragungsbewilligungen oder Eintragungs-
antrage nicht einer bestimmten Form entsprechen.

Dies kann nur begriBt werden. in der Mehrzah! der Falle werden
sich ohnehin der Antrag, bzw. die Bewilligung klar und deutiich
vom Ubrigen Urkundeninhalt abheben. In vielen Urkunden sind
ohnehin nur sehr wenige Antrage gestellt, z. B. bei einem Kauf-
vertrag in aller Regel der Antrag auf Eintragung der Vormerkung,
auf Eintragung der Rechtsdnderung und Léschung der Vormer-
kung Zug um Zug mit dem Eigentumsiibergang. Selbst in den
Fallen, wo noch andere Antrage enthalten sind, werden diese in
aller Regel bei der Beurkundungspraxis ohnehin deutlich hervor-
gehoben. Hier nun noch weitere Férmlichkeiten unter Androhung
von Rechtsnachteilen aufzustellen, wére reichlich ibertrieben.
Noch immer hat das formelle Recht dem materiellen Recht zu
dienen und darf nicht als Vehikel dazu beniitzt werden. um die von
den Beteiligten in kiarer und unzweideutiger Weise gewollten
Rechtsfolgen zu unterbinden. Soliten solche Pline einmal Wirk-
lichkeit werden, dann wirden die Schwierigkeiten des Eintra-
gungsverfahrens ins Ungemessene steigen, die Haftungsrisiken
waren dann vollends unbegrenzt und der Notar wiirde zu einem
Verwalter von ,Zaubersprichen”, die bestenfalls noch erraten
aber kaum mehr gestaltet werden kénnen.
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Rechtsprechung

A
Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 107, 181 (Schenkung von Wohnungseigentum an
einen Minderjdhrigen als lediglich rechtlicher Vorteii?)

Im Fall einer Schenkung von Wohnungseigentum von seiten
des gesetzlichen Vertreters an einen iiber sieben Jahre alten
Minderjahrigen ist die Frage, ob die Schenkung dem Minder-
jahrigen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt, aus einer
Gesamtbetrachtung des schuldrechtliichen und des dingli-
chen Vertrages heraus zu beurteilen. Sofern mit der Obertra-
gung des dinglichen Rechts rechtliche Nachteile verbunden
sind, ist deshalb auch dann, wenn der schuidrechtliche Ver-
trag dem Minderjahrigen lediglich einen rechtlichen Vorteil
bringt, der gesetzliche Vertreter nicht etwa im Hinblick auf
§ 181 letzter Halbsatz BGB befugt, den Minderjahrigen bei der
Annahme der Auflassung zu vertreten oder die von dem
Minderjahrigen selbst erklarte Auflassung zu genehmigen.

BGH, BeschluB vom 9.7.1980 - V ZB 16/79 — mitgeteilt von
Notar Dr. Kari-Heinz Steinbauer, Minchen

Aus dem Tatbestand: .
Die Beleiligten betreiben die Umschreibung des halftigen Miteigentumsan-
teils an einem Wohnungseigentum.
Inhaber dieses Rechts ist der Beteiligte zu 1. Der Beteiligte zu 2 ist dessen
minderjahriger Sohn. Mit notariell beurkundetem Vertrag zwischen den
Beteiligten vom 11. April 1978 ,.UberlieB” der ~ als ,,VerauBerer” bezeich-
nete — Beteiligte zu 1 diesen Miteigentumsantenl schenkungsweise dem —
ais . Erwerber” bezeichnieten — Beteiligten zu 2. Die Beteiligten erklarten in
dem Vertrag auch ihre Einigung iber den Rechtsiibergang; des weiteren
bewilligte der VerauBlerer und beantragte der Erwerber die Eintragung der
Eigentumséanderung in das Grundbuch. Unter Abschnitt VI 5 der Urkunde
heiBt es, der Erwerber habe von der hinsichtlich der Wohnantage bestehen-
den Gemeinschafts- und Hausordnung Kenntnis und trete in diese ein.
Diese Gemeinschaftsordnung ist gemaR den Bestimmungen des § 8 Abs.
2, § 5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG zum Inhalt des Sondereigentums gemacht
worden.
Auf den Vollzugsantrag hat der Rechtspfleger des Amtsgerichts in einer
Zwischenvertiigung vom 10. Oktober 1978 folgenden Standpunkt vertreten:
..Zur Uberlassung ist die Bestellung eines Erganzungspflegers notwen-
dig. da durch den Eintritt des minderjahrigen L. in den Verwaltervertrag
(Ziff. 5 der Urkunde) die Schenkung nicht tedigiich einen rechtlichen
Vorteil enthait.”
Rechtspfleger und Amtsgericht haben der dagegen eingelegten Erinnerung
nicht abgeholfen. Das Landgericht hat das nunmehr als Beschwerde gei-
tende Rechtsmittel als unbegriindet zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich
die weitere Beschwerde der Beteiligten.
Das Bayerische Oberste Landesgericht (MittBayNot 1979, 150) mochte die
weitere Beschwerde zuriickweisen. Es sieht sich daran jedoch durch das in
BGHZ 15, 168 veroffentlichte Urteil des Bundesgerichtshofes gehindert und
hat deshalb gemasB § 79 Abs. 2 GBO die Sache dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Grunden:

1. Die Voraussetzungen fur die Vorlegung der weiteren
Beschwerde an den Bundesgerichtshof nach § 79 Abs. 2 GBO
sind gegeben.

2. Die zulassige weitere Beschwerde hat in der Sache keinen
Erfolg.

Wie bereits das Bayerische Oberste Landesgericht (a.a.Q.) dar-
gelegt hat, kann der beantragten Eigentumsumschreibung geman
§ 20 GBO nur im Fall einer rechtswirksam erklarten Auflassung
stattgegeben werden; eine solche rechtswirksame Auflassung
liegt aber geman § 107 BGB nicht vor, weil der Beteiligte zu 2
~ durch die Auflassung des Halfteanteils an dem Wohnungseigen-
tumsrecht nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt und es
daher der Einschaltung eines Pflegers bedurft hétte:
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a) Der Erwerb eines Wohnungseigentums (oder eines Anteils

hieran) weist gegeniber dem Erwerb eines Grundstlicks die

Besonderheit auf, daB der Erwerber mit dem dinglichen Rechtser-

werb zugleich in die Gemeinschaft der Wohnungseigentumer und

in die vom Gesetz damit verknipften vielfaltigen Verpflichtungen

(§§ 10 ff WEG) eintritt, sowie den gesetzlichen Bestimmungen

iber die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums (§§ 20 ff

WEG) unterworfen ist. Indes kann auch insoweit hier dahingestellt

bleiben, ob der rechtsgeschaftliche Erwerb von Wohnungseigen-

tum durch einen Minderjahrigen auch dann als ein nicht aus-

schlieBlich lukratives Rechtsgeschaft anzusehen ist, wenn hin-

sichtlich des Gemeinschaftsverhaltnisses der Wohnungseigentu-

mer untereinander sowie hinsichtlich der Verwaltung des gemein-

schaftlichen Eigentums keine die gesetzliche Ausgestaltung

abandernden Bestimmungen getroffen worden sina (s. allgemein

zum schenkungsweisen Erwerb von Wohnungseigentum durch

einen Minderjghrigen OLG Celle NJW 1976, 2214 mit Anm.
Jahnke, NJW 1977, 960; Soergei/Hefermehl, BGB 11. Aufl. § 107

Rdnr. 2; Gitter in MiinchKomm zum BGB § 107 Rdnr. 23 unter jj;

Palandt/Heinrichs. BGB 38. Aufl. § 107 Anm. 2; Barmann/Pick/
Merie, WEG 4. Aufl. § 1 Rdnr. 46, § 3 Rdnr. 56). Denn indem hier
zur Erdrterung stehenden Fall ist, vorauf auch das vorlegende

Gericht hingewiesen hat, ein rechtlicher Nachteil, der — unabhan-

gig von dem in Abschnitt VI Nr. 5 der notariellen Urkunde verein-
barten Eintritt in die Gemeinschaftsordnung — gemaB § 8 Abs. 2.

§5 Abs. 4, § 10 Abs. 2 WEG unmittelbar mit dem dinglichen
Rechtserwerb verbunden ist, jedentalls daiin zu erblicken, daB in
der zwischen den (bisherigen) Wohnungseigentimern vereinbar-
ten Gemeinschaftsordnung die den einzelnen Wohnungseigentu-
mer kraft Gesetzes treffenden Verpflichtungen nicht unerheblich
verschéarft worden sind. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der
Uber § 22 Abs. 2 WEG hinausgehenden Wiederaufbaupflichten
nach § 9 der Gemeinschaftsordnung und hinsichtlich der in § 14
Nr. 1 und 2 der Gemeinschaftsordnung fir Anspriche gegenuber
dem Verwalter oder gegenuber der Wohnungseigentumerge-
meinschaft vorgesehenen Einschrankung der Befugnisse zu Auf-
rechnung, Geltendmachung eines Zurickbehaltungsrechts und
Abtretung. Auf die streitige Rechtsfrage, ob auch die in § 4 Nr. 4
Satz 3 der Gemeinschaftsordnung vorgesehene gesamtschuid-
nerische Haftung des Erwerbers fur etwaige Rickstande seines
Vorgangers uber die von Gesetzes wegen bestehenden Ver-
pflichtungen hinausgeht, kommt es daneben nicht mehr an (die
Frage wird —~ auBer von dem vorlegenden Gericht selbst — bejaht
von OLG Braunschweig, MDR 1977, 230; OLG KoIn, OLGZ 1978,
151; OLG Karlsruhe, MDR 1979, 58; Weitnauer, WEG 5. Aufl.
§ 10 Rdnr. 17 a; Palandt/Bassenge a.a.0., WEG § 10 Anm. 5;
Diester, NOW 1971, 1153, 1156; R6/l, NJW 1976, 1473, 1475; a.A.
Barmann/Pick/Merle a.a.0. § 16 Rdnr. 104: Pick, JR 1972, 99,
103).

Der Ansicht, daB der Rechtserwerb im vorliegenden Fail nicht nur
von rechtlichem Vorteil ist, kann auch nicht etwa entgegengehal-
ten werden, es handle sich bei den angefuhrten Rechtsnachteilen
nicht um selbstandige Verpflichtungen, sondern - im Hinblick
darauf, da8 die Gemeinschaftsordnung zum Inhalt des Sonderei-
gentums gemacht worden ist — um dem Wohnungseigentum
selbst innewohnende Bindungen. Denn im Unterschied etwa zu
dem Fall der Schenkung eines mit Grundpfandrechten belasteten
Grundsticks, die nach verbreiteter Meinung nicht anders zu beur-
teilen sein soll als die Schenkung eines unbelasteten Grundstucks
(BayObLG MittBayNot 1979, 6), haftet hier der Erwerber fur die
ihm auferlegten Verpflichtungen nicht nur dinglich mit der erwor-
benen Sache, sondern auch persénlich.
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b) Da somit nach § 107 BGB die eigene Erklarung des minderjah-
rigen Beteiligten zu 2 zu keiner rechtswirksamen Auflassung (§ 4
Abs. 1 WEG) fiihren konnte, bedurfte der Vertrag gemaf § 108
Abs. 1 BGB der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. In der
eigenen Auflassungserklarung des Beteiligten zu 1, des Vaters
des Beteiligten zu 2, kann eine soiche zugleich erklarte Zustim-
mung nicht erblickt werden, weil der Beteiligte zu 1 insoweit
gemaf § 181 BGB an der Vertretung des Beteiligten zu 2 verhin-
dert war.

Zu Recht geht das vorlegende Gericht davon aus, daf die Vor-
schrift des § 181 BGB einem Handeln des Beteiligten zu 1 fiir den
Beteiligten zu 2 hier nicht etwa deshalb nicht entgegensteht, weil
die Auflassung nur der Erfiiliung der durch den Schenkungsver-
trag fur den Beteiligten zu 1 wirksam begriindeten Verpflichtung
diene (§ 181 letzter Halbsatz BGB). .

Fehl geht allerdings der Hinweis in dem letzten Absatz des
Vorlagebeschiusses, daf3 auch schon dem Urteil des erkennen-
den Senats vom 5. Februar 1971, LM BGB § 107 Nr. 7, diese
Rechtsauffassung zugrundeliege. Zu der Vorlagefrage ergibt sich
aus diesem Urteil deswegen nichts, weil Uber das jenem Fall
Zugrundeliegende Kausalgeschéft nichts Naheres gesagt ist.
Entscheidend ist aber, daB3 es mit dem Schutzzweck des § 107
BGB nicht vereinbar wire, im Fall einer Schenkung von Woh-
nungseigentum von seiten des gesetzlichen Vertreters an einen
Uber sieben Jahre alten Minderjahrigen die Beurteilung, ob die
Schenkung dem Minderjahrigen lediglich einen rechtlichen Vorteil
bringt, getrennt einerseits flir den schuldrechtlichen Vertrag und
andererseits fur das dingliche Erfullungsgeschéaft vorzunehmen
mit der Folge, daf} bei lukrativem Charakter des Grundgeschafts
unbeschadet rechtlicher Nachteile, die mit der Ubertragung des
dinglichen Rechts verbunden sind, der gesetzliche Vertreter im
Hinblick auf § 181 letzter Halbsatz BGB befugt ist, den Minderjah-
rigen bei der Annahme der Auflassung zu vertreten oder die von
dem Minderjhrigen selbst erklarte Annahme zu genehmigen.
Soweit in BGHZ 15, 168 - dort aus Anlal der Schenkung eines
(unbelasteten) Grundstlicks und ohne abschlieBende Stellung-
nahme zu der Frage, ob in einem solchen Fall nicht auch das
Erflllungsgeschéft fir den Minderjghrigen lediglich von rechtli-
chem Vorteil ist - eine solche getrennte Betrachtungsweise befiir-
wortet wird, halt der Il. Zivilsenat, wie er auf Anfrage mitgeteilt hat,
daran nicht fest.

Der durch § 107 BGB angestrebte Schutz des Minderjahrigen
wurde, wenn man hinsichtlich des Erfillungsgeschafts die Aus-
nahmevorschrift des § 181 letzter Halbsatz BGB eingreifen lassen
wirde, flir den Bereich von Schenkungen seitens des gesetzli-
chen Vertreters weitgehend ausgeschaltet. Ob eine Schenkung
von dritter Seite oder von seiten des gesetzlichen Vertreters
erfolgt, ist ohne Einflu auf die Frage, ob in einem konkreten Fall
der schenkweise Erwerb eines dinglichen Rechts Rechtsnachteile
im- Sinn 'des § 107 BGB mit sich bringt (auch die Frage des
Wohlwollens™” des Schenkers spieit hierbei keine Rolle). Wenn
aber eben wegen solcher Nachteile beim Erwerb von einem
Dritten die Interessen des Minderjahrigen durch die geforderte
Einschaltung des gesetzlichen Vertreters geschitzt werden sol-
len, so fordert das Interesse des Minderjahrigen bei einem Erwerb
von dem gesetzlichen Vertreter nach dem alilgemeinen Rechts-
grundsatz des § 181 BGB die Einschaltung eines Pflegers.
Andernfalls bliebe gerade der nach Sinn und Zweck des § 107
BGB mafBgebende Gesichtspunkt, ob im Ergebnis das Rechtsge-
schéft sich fur den Minderjahrigen. rechtlich (auch) belastend
auswirkt, unberlcksichtigt (zu der im Schrifttum gegeniber dem
Urteil BGHZ 15, 168 geduBerten Kritik siehe insbes. Westermann,
JZ 1955, 244; Lange, NJW 1955, 1338; Enneccerus/Nipperdey,
Aligemeiner Teil des biirgertichen Rechts, Band 1 Halbband 2
15. Aufi. S. 930 FuBn. 3 a.E.; Flume, Aligemeiner Teil des burger-

MittBayNot 1980 Heft6

lichen Rechts, 2. Band 3. Aufl. S. 192 Fufin. 15; Ddlle, Familien-
recht Band I S. 208, Fufin. 32; Staudinger/Donau, BGB 10./11.
Aufl. § 1629 Rdnr. 51).

Nach dieser vom Gesetz vorgezeichneten Interessenabwagung
ist daher die Frage des rechtlichen Vorteils oder Nachteils einer
Schenkung aus einer Gesamtbetrachtung des schuldrechtlichen
und des dinglichen Vertrages heraus zu beurteilen; damit wird
sowohi dem Fall einer Schenkung von seiten des gesetzlichen
Vertreters als auch einer Schenkung von dritter Seite in gleicher
Weise Rechnung getragen. (Ob, wie dies von Westermann, JZ
1955, 244 beflurwortet wird, eine solche Gesamtbetrachtung auch
Uber den Kreis von Schenkungsgeschiften hinaus allgemein
angezeigt ware, mag im vorliegenden Fall dahingestelit bleiben;
dies konnte jedenfalls nicht aus dem Gesichtspunkt des erforderli-
chen Schutzes des Minderjahrigen hergeleitet werden.) Nach
Sinn und Zweck des § 107 BGB ist eine solche Auslegung auch
unter Beriicksichtigung dessen gerechtfertigt, daf3 die Vorschrift
auf ,.eine(r) Willenserklarung"” abstelit, nach der hier vertretenen
Auftassung jedoch mehrere Willenserklarungen zu einer Gesamt-
beurteilung zusammenzufassen sind. Ein Korrektiv gegeniber
einer zu engen Handhabung des § 107 BGB ist, wie dies auch
bereits das vorlegende Gericht beflrwortet hat, jedenfalls dadurch
gegeben, daB auch der Begriff der ausschlieBBlichen Lukrativitat
unter dem Schutzzweck des § 107 BGB zu sehen ist (ohne indes
so weit zu gehen, daf3 dabei der , rechtliche” durch den ,,wirt-
schaftlichen" Vorteil ersetzt wirde).

2. BGB §§ 276, 426 (Zu den Pflichten, die einem Eigentimer beim
Verkauf gegentiber anderen Miteigentimern zukommen)

Wolien mehrere Personen eine Sache gemeinschatftlich ver-
kaufen, so haben sie auch dann, wenn zwischen ihnen kein .
besonderes Rechtsverhaitnis besteht, schon vor Abschiufl
des Kaufvertrages untereinander Sorgfaits- und Riicksichts-
pflichten, deren Verietzung @hniich wie bei einem Verschul-
den von Vertragspartnern bei Vertragsschiu3 Schadener-
satzpfiichten nach sich ziehen kann.

BGH, Urteil vom 7.7.1980 — Il ZR 199/79 - mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager war zu 50% an einer ungeteiiten Erbengemeinschaft beteiligt,
zu deren Vermdgen ein in B. gelegenes Grundstiuck gehorte. Dieses wurde

- mit notariellem Vertrag vom 5. Dezember 1975 fur 300 000 DM an den

Kaufmann S. verkauft. Zu den Verkéufern gehorte neben dem Klager und
den weiteren Erben auch die Beklagte. Diese erkiarte vor dem Notar, sie sei
Alleinerbin der im Grundbuch eingetragenen Miteigentimerin, ihrer GroB-
mutter, und es liege ein Erbschein mit diesem Inhalt vor. Dies war jedoch
nicht der Fall; es gab nur ein von anderer Hand geschriebenes, von Frau R.
lediglich - unterschriebenes privatschriftiches Testament, in dem die
Beklagte zur Alleinerbin eingesetzt worden war. Wegen der Formnichtigkeit
des Testaments war nicht die Beklagte, sondern deren Mutter gesetzliche
Alleinerbin geworden.

Nachdem sich das herausgestellt hatte, lieB der Kaufer durch seinen
Rechtsanwait ,,.zur Beibringung der noch fehlenden Unterlagen eine Frist
von einer Woche setzen und androhen, er werde vom Kaufvertrag zuriick-
treten. Mit Anwaltsschreiben vom 3. Februar 1976 erklirte er diesen
Rucktritt; er verlangte von den Verkaufern, in die Riickzahlung des hinter-
legten Kaufpreises einzuwilligen, und behielt sich Schadenersatzanspriiche
vor. Inzwischen hatte jedoch die Beklagte von ihrer Mutter die Erbschaft
nach Frau R. geschenkt erhalten. Nach erneuten Verhandlungen blieb es
beim Verkauf des Grundstlicks, der Kaufpreis wurde jedoch aus Griinden,
die zwischen den Partnern streitig sind, auf 276 000 DM herabgesetzt.
Der Klager behauptet, er habe um den Rucktritt und etwaige Ersatzanspri-
che des Kaufers abzuwehren, fir anwaltliche Beratung 5690,67 DM sowie
fur Reise- und Telefonkosten 500 DM aufgewendet. Flir diese Kosten und
seinen Anteil an der Kaufpreisminderung von 12 000 DM macht er die
Beklagte verantwortlich, weil Sie sich am S. Dezember 1975 falschiich als
Miterbin und Erbscheinsinhaberin ausgegeben habe.
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Beide Vorinstanzen haben die Klage auf Zahiung von 18 190.67 DM
abgewiesen. Mit der — zugelassenen - Revision verfolgt der Klager seinen
Klageantrag weiter.

Seine Revision flhrte teilweise zur Authebung und Zurickverweisung.

Aus den Grinden:

Die Revision hat insoweit Erfolg, als sie sich gegen die Abweisung
der Klage auf Ersatz von 6190.67 DM fir Rechtsberatung, Reise-
kosten und Telefongesprache wendet.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB bei
einem Grundsticksverkauf, bei dem auf der Verkauferseite meh-
rere Personen mitwirken, zwischen diesen mit Abschiuf3 des
Vertrages ein gesetzliches Rechtsverhaltnis entsteht, das jeden
von ihnen verpflichtet, zu seinem Teil an der Erflllung des Kauf-
vertrages mitzuwirken. Das wird, soweit nicht unter den Beteilig-
ten ein besonderes Rechtsverhaltnis besteht, unter Gesamt-
schuldnern aus der Vorschrift des § 426 BGB hergeleitet (vgl. u. a.
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts 12. Aufl. § 37 il m. w. N.). Fur
den hier vorliegenden Fall einer gemeinschatftiich geschuldeten
Leistung, die nur unter Mitwirkung aller erbracht werden kann, giit
das entsprechend.

2. Der Klager leitet allerdings seine Anspriiche nicht aus einem
solchen (erst mit AbschiuB des Kaufvertrages entstandenen)
Rechtsverhaltnis, sondern aus einem Verhaiten der Beklagten
her, das dem VertragsschiuB mit dem Kéaufer vorherging. Nach
aligemein anerkannter Auffasstjng ist im allgemeinen Schuldrecht
die tatsachliche Aufnahme von Vertragsverhandlungen schon
geeignet, Sorgfalts- und Rucksichtspilichten zu begriinden, deren
Verletzung in ahnlicher Weise schadensersatzpflichtig machen
kann, wie die Verletzung einer Vertragspfiicht. Der Grund dafur
liegt in dem besonderen Vertrauen, das derjenige, der sich zu
Vertragszwecken in den EinfluBbereich eines anderen begibt.
dem anderen regeimafig entgegenbringt; jeder Teil hat das ihm
entgegengebrachte Vertrauen unter anderem so zu bericksichti-
gen. daf3 er den Verhandlungspartner Giber Umstande aufklart, die
spater den Vertragszweck vereiteln, gefahrden oder sonst Scha-
den in seinem Vermogen entstehen lasssen konnen. Um Ver-
tragsverhandiungen in diesem Sinne handelte es sich zwar hier
im. Verhaitnis der Verkaufer untereinander nicht. Die Sach- und
Rechtslage ist aber ganz ahnlich, wenn mehrere Personen
zusammenkommen, um in einem mit einem Dritten abzuschlie-
Benden Vertrag gemeinschaftiich einen Vermdgensgegenstand
zu verkaufen. Sie missen hierbei auch untereinander darauf
vertrauen kénnen, daB jeder die Voraussetzungen mitbringt, die
sie instandsetzen, die Verpflichtung zu erflllen, die sie dem
Kaufer gegentiber zu lbernehmen gedenken, und daB jeder die
erforderfichen Auskunfte, von deren Richtigkeit und Volistandigeit
die Verkaufsentscheidung abhangt, so korrekt erteilt, daB3 keine
zusétzlichen Vermogensrisiken auf der Verkauferseite entstehen.
Werden Sorgfaltspflichten verletzt, die aus einem solchen Ver-
trauenstatbestand zuwachsen, kann auch hier Schadenersatz zu
leisten sein, wie es sonst wegen Verschuldens bei Vertragsver-
handlungen in Betracht kommt.

Ein solcher Sachverhalt lag vor, als die Beklagte zu Protokoll des
Notars (irrtimlich) versicherte, Erbin nach R. zu sein und einen
Erbschein zu besitzen. Denn von ihrer Legitimation als nicht im
Grundbuch eingetragener Erbin hing es ab, ob die tbrigen Erben
mit Ihr zusammen den notariellen Vertrag zur VerauBerung des
Grundstiicks abschlieBen konnten, ohne befirchten zu missen,
in Erflllungsschwierigkeiten zu geraten und Schadenersatzan-
sprichen des Kaufers ausgesetzt zu werden. lhre Erkldrung
verletzte daher eine gegenuiber den Mitverkaufern bestehende
Sorgfaltspflicht.

3. Hatte die Beklagte die Fragen nach Erbrecht und Erbschein
zutreffend beantwortet oder sich zur Beantwortung auBerstande
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erklart, ware der Kaufvertrag mit S. so mu3 man annehmen, nicht
oder jedenfalls nicht zu dieser Zeit oder nicht ohne einen Vorbe-
halt hinsichtiich der Erbfolge nach R. abgeschlossen worden.
Aufwendungen, die der Kiager gehabt zu haben behauptet, um
den ,,Rucktritt” des Kaufers und etwaige Schadensersatzanspru-
che abzuwehren, wiren ihm daher nicht erwachsen, wenn er nicht
auf die Richtigkeit der Angaben vertraut hatte. Dieser Schaden ist
daher durch die irtimlichen Angaben der Beklagten verursacht
worden, zumal der Kaufer seinen Rickiritt gerade mit der Begrin-
dung angedroht hatte, dal3 die Angaben der Beklagten Uber ihre
Erbberechtigung nicht richtig gewesen seien.

Der Schaden ware daher von der Beklagten zu ersetzen.

4. Hatte die Beklagte unter Wahrung ihrer Sorgfaltspflicht die
Zweife! an inrer Legitimation offenbart und wére es infolgedessen
damals nicht zum AbschiuB3 des Kaufvertrages gekommen, so
ware ein Kaufpreisanspruch auf Zahlung der 300 000 DM nicht
entstanden. Folglich war der entgangene Gewinn, den der Klager
ersetzt verlangt, weil der Kaufpreisanspruch entstanden, spater
aber herabgesetzt worden ist, nicht dadurch verursacht, daB die
Beklagte etwas Faisches gesagt und der Klager auf die Richtigkeit
der Angaben vertraut hat. Der vorgetragene Sachverhait gibt
nichts dafiir her, daB am 5. Dezember 1975 Gberhaupt ein Kauf-
vertrag mit S. (oder einem anderen Kaufer) hatte abgeschlossen
werden konnen, wenn die Beklagte erklart hatte, keinen Erb-
schein zu besitzen. und die Beteiligten vor einer ungeklarten
Rechtslage gestanden hatten. s kommt daher gar nicht erst
darauf an, ob S., wie die Beklagte behauptet, spater uberhaupt
nur wegen Mangeln am Grundstick auf einer ErmaBigung des
Kaufpreises bestand. Aus Verschulden bei der Anbahnung des
Kaufvertrages kann der Klager die Betlagte nach alledem wegen
des um 12000 DM geminderten Kaufpreisanteils nicht in
Anspruch nehmen.

3. BGB § 505 Abs. 2 (Zum Umfang der Verpflichtung des Vor-
kaufsberechtigten im Falle der Austubung des Vorkaufsrechts)

Den Vorkaufsberechtigten verpflichten solche Bestimmun-
gen des Erstvertrages nicht, die wesensgeman nicht zum
Kaufvertrag gehodren und sich darin als Fremdkorper darstel-
len. Das ist in der Regel der Fall bei einer Vertragsgestaltung,
die vollig auBerhalb des Abhéngigkeitsverhaltnisses zwi-
schen Leistung und Gegenleistung des Kaufs liegt, so nur fur
den Vorkaufsfall getroffen wurde und den Parteien des Erst-
vertrages bei dessen Durchfithrung keine irgendwie gearte-
ten Vorteile bringt. '

BGH, Urteil vom 13.6.1980 — V ZR 11/79 - mitgeteiit von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kldgerin verlangt von den Beklagten Zahlung einer Vergutung fur
..Projektierungskosten.” .

Der Beklagten stand an einem Grundstuck in D. ein dingliches Vorkaufs-
recht zu. Dieses Grundstuck verkaufte die damalige Eigentimenn mit
notariellem Vertrag vom 16. Dezember 1976 an die R.-KG zum Preis von
14,5 Millionen DM. In § 7 Abs. 11 dieses Kaufvertrages wurde vereinbart:
.(11) Maklerhonorar. Dieser Vertrag kommt durch Nachweis und Vermitt-
lung der Firma A.-KG zustande. Der Erwerber ist verpflichtet, das an die A.-
KG in D. zu zah!ende fallige Maklerhonorar in Hohe von DM 600 000.- und
das an die R.-Anlagegesellschaft mbH (Klagerin) in D. zu zahlende Vermit-
lungs- und Bearbeitungshonorar in Hohe von DM 300 000.- zu zahlen.
Diese Verpflichtung gegentiber den vorgenannten Dritten lbernimmt der
Erwerber hiermit ausdruckiich auch gegenuber dem VerduBerer in der
Weise. daB die Dritten unmittelbar berechtigt sind, die Leistung vom Erwer-
ber zu fordern. .

Unter Berufung auf die Vertragskiausel verlangt die Klagerin von der
Beklagten nach Ausubung des Vorkaufsrechts die Zahiung von 333 000.—
DM (vereinbarte Vergutung zuzuglich Mehrwertsteuer) nebst Zinsen.
Alleinige Geseilschafterin der Klagerin ist die W.-Landesbank Girozentrale
(im folgenden: W-LB). Im Rahmen ihres Immobilienanlagegeschéfts pfiegt
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die W-LB sogenannte Fondsgeselischaften, durchweg in der Form von
Kommanditgeselischaften, zu griinden, denen die Aufgabe zuféilt, Grund-
stiicke zu erwerben, zu bebauen und zu vermieten oder zu verpachten.
Alleinige Kommanditistin ist bei der Grundung in der Regel die W-LB. Nach
der Grundung der Fondsgeselischaft und Erwerb eines angemessenen
Immobilienvermdgens durch diese werden sogenannte Fonds aufgelegt,
d. h. Anteilscheine (Zertifikate) erstelit und vertrieben, mit denen der Zertifi-
katserwerber im Innenverhaitnis zur W-LB einen .,Fondsanteil” in Gestalt
eines quectenmaBig begrenzten Kommanditanteils an der Fonds-KG
erwirbt, der weiterhin treuhanderisch von der W-LB gehalten wird.
Aufgabe der Kldgerin ist es, geeignete Grundstiicke und Projekte zu
akquirieren, unter alien in Betracht kommenden rechtlichen, technischen
und kau‘mannischen Gesichtspunkten auf ihre Eignung fir einen Fonds zu
prufen und schiieBiich der Fonds-KG zum Erwerb zu empfehien. Fur diese
Tétigkeit erhebt die Kidgerin von der Fondsgeselischaft eine einmalige
.Projektierungsgebihr bis zu 2% der ,.Plankosten”. Diese Gebiihr
erscheint in § 2 der Zertifikatsbedingungen als Unkostenfaktor.

Die W-LB als Kommanditistin griindete am 15. Dezember 1972 mit drei
Komplementdren die R.-KG. Nach dem Geselischaftsverirag haben die
Komplementére keinen Kapitalanteil und sind zu einer Einlage weder
berechtigt noch verpflichtet. Zu allen wesentlichen Geschaftsvorfallen ist
die Zustimmung der W-LB erforderlich, die ein dreifaches Stimmrecht hat
und deren Stimme bei Stimmengleichheit den Ausschlag gibt. Ohne die W-
LB ist die Gesellschaftsversammiung nicht beschiuBfahig. Beim Ausschei-
den eines Komplementars hat dieser keinen Auseinandersetzungsan-
spruch.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Oberlandesgericht hat sie
abgewiesen. Die Revision der Kldgenn hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts wird zwischen dem
Berechtigten und dem Verpflichteten ein selbstéandiger Kaufver-
trag neu begrindet zu den gleichen Bedingungen, wie er zwi-
schen dem Verpflichteten und dem Dritten abgeschlossen war.
Die beiden Kaufvertrdge unterscheiden sich in der Regel nur
darin, daB als Kaufer anstelle des Dritten der Berechtigte steht. Im
Grundsatz hat deshalb der Vorkautsberechtigte schiechthin dieje-
nigen Leistungen zu erbringen, die dem Erstkdufer nach dem
Kaufvertrag oblegen hatten (BGH LM BGB § 505 Nr. 2). Von
diesem Grundsatz ergeben sich — unabhangig von einem etwai-
gen VerstoB3 gegen § 138 BGB - jedoch Ausnahmen (vgl. BGH
MDR 1963, 303, 304). Ausdriicklich bericksichtigt das Gesetz in
§§ 507 und 509 BGB die Tatsache, daf3 der Partner eines Kauf-
vertrages nicht ohne weiteres auswechselbar ist, und gibt deshalb
in bestimmten Failen dem Vertrag mit dem Vorkaufsberechtigten
eiren anderen Inhalt als dem Verirag mit dem Erstkaufer. Dane-
ben ergibt sich aus dem Wesen des Vorkaufsrechis selbst eine
Grenze, die die den Vorkaufsberechtigten verpflichtenden
Bestimmungen des Kaufvertrages vom anderen Inhait des Erst-
vertrages scheidet, weil nach § 505 Abs. 2 BGB nur ,,der Kauf"
zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten zustande
kommt. Zu Recht geht deshalb das Berufungsgericht davon aus,
im Verhaitnis zum Voerkaufsberechtigten seien die Vertragsbe-
stimmungen unverbindlich, die nicht , wesensgemas™” zum Kauf-
vertrag gehorten, vielmehr darin einen ,,Fremdkorper” darstellen
(val. auch BGH a.a.0.). Diesen Ansatzpunkt bezweifelt auch die
Revision nicht, meint aber gleichwohl, diese Grenze sei hier nicht
uberschritten, weil § 7 Abs. 11 des Erstvertrages echter Teil des
Kaufvertrages sei. Dem kann der Senat nicht folgen.

Daf die R.-KG und die Verkauferin die mafBgebliche Klausel nach
ihrem Willen als Teil ihres Vertrages betrachtet und aufgenom-
men haben, kann nicht entscheidend sein. Vielmehr zeigt nur eine
objektive Betrachtungsweise aus dem Wesen des Vorkaufs-
rechts, was sich als ,,Fremdkdrper” in einem Kauf darstellt. Das
Vorkaufsrecht soil einerseits dem Verpfiichteten véllig freie Hand
lassen, cb und zu weichen Bedingungen er sich zu einem Verkauf
entschlieit, andererseits dem Berechtigten die Moéglichkeit
sichern, daB er den Kaufgegenstand zu eben jenen Bedingungen
erhélt, die der Verkaufer mit irgendeinem Dritten aushandelt. Die
Verhéltnisse auf dem ,,Markt" und die Interessenlage zwischen
Vorkaufsverpfiichteten und Erstkaufer stecken den Rahmen fir
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die realisierbaren Vertragsbedingungen des Grundstuckserwerbs
ab. Zu diesen ausgehandelten Bedingungen soll auch der Vor-
kaufsberechtigte kaufen kénnen, also nicht gunstiger, aber auch
nicht schiechter gestellt sein als der Erstkaufer. Das Abhangig-
keitsverhditnis von Leistung und Gegenieistung bildet deshalb
nach Auffassung des Senats eine wesentliche Grundlage fir die
hier notwendige Abgrenzung. Stehen Bestimmungen des Erstver-
tfrages vollig auerhalb dieser fur gegenseitige Vertrage tyvischen
Abhéangigkeit der gegenseitigen Verpflichtungen (Synailagma),
werden sie in der Regel ein ,,Fremdkdrper” sein. Da das Abhan-
gigkeitsverhditnis dadurch gekennzeichnet ist, daBl jeder
Vertragspartner seine Leistung um der anderen willen verspricht
und davon ausgeht, daf die Leistung des anderen der seinen
(mindestens) gleichwertig ist, muB hier unter Wirdigung aller
Umstande geprift werden, warum und zu wessen Vorteil eine
bestimmte Vertragsklausel fir die Durchfiihrun des Erstvertrages
getroffen wurde. Wird eine Vertragsgestaltung nur wegen der
drohenden Ausiibung des Vorkaufsrechts gewahit, ohne daB sie
im Rahmen des Erstvertrages irgendwie geartete Vorteile fur
Erstkaufer oder Vorkaufsverpflichteten mit sich bringt, kann das
regelmasig dafur sprechen, dafl sie mit dem eigentlichen Kauf
und dem dadurch beabsichtigten Erwerbsvorgang nichts mehr zu
tun hat.

2. So liegt es hier. Die Klagerin hat selbst vorgetragen, die
Verpflichtung der Erstkduferin zur Zahlung der Projektierungsge-
buhr sei entfallen, weil wegen Nichterwerb des Grundsticks
Fondsanteile nicht aufgelegt worden seien. Gerade weil sie mit
der Ausibung des Vorkaufsrechts habe rechnen mussen, sei die
Klausel nach § 7 Abs. 11 in den Kaufvertrag aufgenommen
worden, um zu gewdhrleisten, daf3 sie ihre Anspriche gegen die
Beklagte geitend machen kénne.

Entgegen der Auffassung der Revision verneint das Berufungsge-
richt zu Recht fur den Fail der Nichtaustibung des Vorkaufsrechts
ein irgendwie geartetes Interesse der Beteiligten an der hier
einschlagigen Vertragskiausel. Was die Erstkauferin anlangt, so
kommt es nicht darauf an, da3 sie der Klagerin eine Projektie-
rungsgebuhr schuidete und ,,diese Verpflichtung bei Auslbung
des Vorkaufsrechts an die Vorkaufsberechtigte loswerden™ wollte,
sondern darauf, daf} die Erstkauferin (wie auch die Klagerin) fir
den Fall der Nichtausiibung des Vorkaufsrechts kein verniunftiges
interesse daran haben konnte und auch nicht hatte, diese Ver-
pflichtung durch einen echten Vertrag zugunsten der Klagerin zu
regeln. Die Klagerin hatte sich nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts bis zum VertragsabschiuBB mit einer formlosen
Verpilichtung der Erstkduferin begnigt. Diese war der Kiagerin
gegeniber aiso ohnehin zur Zahlung verpilichtet. Durch einen
echten Vertrag zugunsten Dritter anderte sich daran nichts mehr;
Bedeutung sollte diese Art der Vertragsgestaitung nur noch fur
den Vorkaufsfall haben.

Zu Unrecht vergleicht die Revision den vorliegenden Fall mit dem
einer Entscheidung des VII. Zivilsenats zugrunde liegenden
(MDR 1963, 303: vom Erstkaufer geschuidete Makierkosten).
Unabhangig davon, daB3 diese Entscheidung eine zwar denkbare,
aber praktisch wenig wahrscheinliche Vertragsausiegung erorten,
die davon ausgeht, daf3 die Vertragspartner dem Makler — trotz
der maklerrechtlichen Beurteilung (RGZ 157, 243, 244) — einen
selbstandigen Anspruch einrdumen wollten (vgl. die Kritik an
dieser Entscheidung des VIIl. Zivilsenats in BGB-RGRK, 12, Aufl.
§ 505 Rdnr. 5), sind die Maklerkosten mit den hier geltend
gemachten Projektierungskosten nicht vergleichbar. Es mag noch
angehen, den Vorkaufsberechtigten mit Maklerkosten des Erst-
kaufers zu belasten, weil diese zu den Ublichen Erwerbskosten
zahlen, die regelmafig im Kaufvertrag aufgeteilt werden. Auf
diesen Gesichtspunkt stellt der Vill. Zivilsenat maigebiich ab. Die
Projektierungskosten aber sind der Erstkauferin entstanden, weil
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sie den Grundstiickskauf unter allen in Betracht kommenden
technischen, wirtschaftlichen und rechtiichen Gesichtspunkten
aus ihrer speziellen Verwendungsabsicht auf seine Eignung fur
einen Grundstiicksfonds priifen lie3. Mit den {iblichen Erwerbsko-
sten fir ein Grundstiick hat das nichts zu tun.

4. BGB §§ 633, 635 (Zur Freizeichnung von der Haftung fir
Baumangel)

Zur Freizeichnung des Bautridgers von der Haftung fir Bau-
méngel in Formularvertragen.

BGH, Urteil vom 10. 7. 1980 — VIl ZR 139/79 ~

Aus dem Tatbestand:
Die Beklagte zu 1 bzw. deren Rechtsvorgangerin errichtete in den Jahren

1970 bis 1972 eine groBere Wohnungseigentumsanlage. Die Klager sind

die Mitglieder der Wohnungseigentimergemeinschaft. Viele von ihnen
haben die - im Wortlaut Ubereinstimmenden — Erwerbsvertrage zu einer
Zeit geschlossen, als der Beklagte zu 2 noch personlich haftender Gesell-
schafter der Beklagten zu 1 war. Das Gemeinschaftseigentum wurde am
14. Juli 1972 abgenommen. Anfang 1975 stelflten die Kiager Mange! am
Dach des ,.Langhauses” fest. Sie rigten dies zundchst gegentiber der von
der Beklagten zu 1 eingesetzten Hausverwaitung. Mit Schreiben vom 3.
November 1976 wandten sie sich dann unmittelbar an die Beklagten und
teilten ihnen mit, daf unter anderem die Dachhaut Blasen geworfen habe,
der Rieselbelag nicht mehr vorhanden sei und an der Attika Wasser
eindringe. Aulerdem verlangten sie von der Firma E., weiche die Dachdek-
kerarbeiten ausgefihrt hatte, die Beseitigung der Mangel. Hierzu sahen Sie
sich veraniafit, weil die Vertrdge eine Klausel enthaiten, derzufolge die
Beklagte zu 1 (kiinftig nur: die Beklagte) gegen Abtretung der ihr gegentiber
Drittfirmen und Handwerkern zustehenden Gewahrieistungsanspriche
grundsatzlich von jeder Haftung befreit sein solite. Hiervon ausgenommen
soliten nur solche Leistungen sein, welche die Beklagte etwa selbst erbrin-
gen warde; insoweit soliten die Bestimmungen der VOB gelten. Sowohl die
Bekiagten als auch der Dachdecker lehnten indessen eine Gewahrieistung
ab. Sie beriefen sich aut Verjahrung. Mit ihrer im Marz 1977 erhobenen
Klage haben die Klager Schadenersatz nebst Zinsen verlangt und dabei die
Hohe des ihnen zu zahlenden Betrages der Bestimmung durch das Gericht
Uberlassen, weil die Mangelbeseitigung zwar mindestens 100 000.~ DM
erfordern werde, die Kosten aber letztlich von dem noch unbekannten
Umfang der notwendigen Arbeiten abhangig seien. Zur Begriindung haben
- sie behauptet, dafl das Dach fehlerhaft konstruiert und die Dachpappe nicht
ordnungsgemaf verschwei3t worden sei. Die Freistellungskiause! greife
nach ihrer Auffassung nicht ein, weil der Dachdecker sich auf Verjghrung
berufen habe. Die Bekiagten halten die Freizeichnung dagegen fur wirksam
und die Anspriiche jedenfalls fir verjahrt.
tandgericht und Oberlandesgericht haben die Kiage abgewiesen. Die
Revision fuhrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Grinden:
1. Sachmangelanspriiche des Erwerbers einer Eigentumswoh-
nung, zu deren Erstellung der VerauBerer sich verpfiichtet hat,
richten sich nach dem Recht des Werkvertrages. Von der sich
hieraus ergebenden Haftung kann der Bautrager sich zwar grund-
satzlich dadurch befreien, daf er die ihm gegeniiber den anderen
am Bau Beteiligten zustehenden Gewahrleistungsanspriiche an
die Erwerber abtritt. Nach gefestigter Rechtsprechung beseitigt
aber eine formularmaBig in die Erwerbsvertrage aufgenommene
Freizeichnung die Eigenhaftung des VeréduBerers nicht in jedem
Falle. Die Haftung ist vielmehr nur insoweit abbedungen, als der
Erwerber sich aus den abgetretenen Ansprlichen auch tatsachlich
schadlos halten kann. Das Risiko, daf die Schadloshaitung fehl-
schlagt, bleibt bei dem VerduBerer (zuletzt Senatsurteil NJW
1980, 282, 283, m. N.).
2. Davon geht auch das Berufungsgericht aus. Es meint aber, hier
" kénne offen bleiben, ob das Dach Konstruktions- und/oder Aus-
fihrungsmangel aufweise. Auch wenn die Kiager sich nicht mehr
bei dem Dachdecker schadlos halten kénnten, weil dieser sich auf
Verjdhrung berufe, scheide die Haftung der Beklagten aus. Die
Beklagte zu 1 habe namiich ihre eigene Verpflichtung zur
Gewahrleistung auf solche Anspriiche beschranken dlrfen, die ihr

198

selbst gegeniiber den am Bauvorhaben beteiligten Firmen und
Handwerkern zugestanden hétten. Seien diese Anspriche nicht
durchsetzbar, weil die Mangel erst nach Ablauf der mit den
jeweiligen Unternehmen vereinbarten Verjahrungsfrist erkannt
worden seien, so lebe die zunachst abbedungene Haftung des
Bautrdgers nicht wieder auf. Da die Klager die Bekiagte erst nach
Ablauf der Verjdhrungsfrist zur Auskunfterteilung aufgeforden
hatten, kamen auch sonstige Anspriiche nicht in Betracht.

3. Damit verkennt das Berufungsgericht die berenzte Reichweite
der von der Beklagten verwendeten Freizeichnungsklausel.
Anspriche, die ihr infolge fehlerhafter Planung zugestanden
haben kénnten, hat die Beklagte danach nicht abgetreten. Beider
fiir Formularvertrage ebenso wie fir Aligemeine Geschaftsbedin-
gungen gebotenen engen Auslegung kénnen die hierflr in erster
Linie verantwortlichen Architekten und [ngenieure weder als
,Drittfirmen noch als ,,Handwerker” angesehen werden (BGHZ
79, 389, 392). Die Moglichkeit, daB die Kldger sich bei jener
Maéngelursache aufgrund der Abtretung hétten schadios halten
kénnen, scheidet deshalb von vornherein aus. Darauf hat der
Senat bereits wiederholt hingewiesen (WM 1975, 409 m. N. und
WM 1978, 951; vgl. auch Reithmann/Brych/Manhart, Kauf vom
Bautrager, 3 Aufl.,, Rdnr 98). Fir Planungsfehler hat die Beklagte
daher — ahnlich einem Architekten (Senatsurteil vom 27. Februar
1975 = WM 1975, 633) — gemaR § 635 BGB selbst einzustehen
(Senatsurteile aaO; fiir die Baubetreuung vgl. auch BGHZ 70,
187, 190).

4. Nach dem bisherigen Vortrag cer Parteien hatte das Beru-
fungsgericht daher die Frage, ob die von den Klagern beanstan-
deten Mingel auf Konstruktions- und/oder Ausfihrungsfehler
zuriickzufuhren seien, nur offen lassen airfen, wenn die Beklagte
auch fir Planungsfehler nach MaB3igabe cer VOB zu haften hatte.
Nur dann waren namlich die mit solchen Mangeln begriindeten
Anspriiche ebenso geman § 13 Nr. 4 VOB/B (1952) verjahrt, wie
dies flr die Anspriiche aus Bauleistungen der ,,Drittfirmen” und
,Handwerker" zutreffen wiirde, sofern die Beklagte mit diesen
Unternehmen allein die Geltung der VOB, nicht auch die Gewahr-
leistung nach BGB vereinbart hétte. ist auch im Revisionsverfah-
ren noch von der ausschlieBlichen Geltung der VOB fiir Baulei-
stungen auszugehen, so haben die Parteien eine entsprechende
Regelung flr die Architektenleistungen doch nicht getroffen. In
den Vertragen ist zwar vorgesehen, daf3 die Beklagte fiir etwa von
ihr erbrachte eigene Leistungen nach den Bestimmungen der
VOB haften solle. Hiermit sind aber ersichtlich nur Leistungen
gemeint, die auch von ,,Drittfirmen™ oder ,,Handwerkern" hatten
ausgefiihrt werden konnen. Die Beklagten haben das nicht anders
verstanden. Ob vor Inkraftireten des AGB-Gesetzes die Haftung
flr Architektenleistungen gemafl § 13 VOB/B vereinbart werden
konnte, braucht deshalb nicht erortert zu werden. Wenn Sie nicht
nur flir Bauleistungen gelten sollte, hatte dies jedenfalis ausdriick-
lich erklart werden missen. Das ist nicht geschehen. Soweit die
Klager ihren Anspruch auf mangelhafte Planung stltzen konnen,
gilt mithin die flnfjahrige Verjahrungsfrist des § 638 Abs. 1 Satz 1
BGB. Den Ablauf dieser Frist haben sie mit der Klageerhebung
rechtzeitig unterbrochen. Das Berufungsgericht hatte deshalb
prifen missen, ob die von den Klagern gertigten Mangel auf
Konstruktiosfehlern beruhen.

5. BGB § 313 (Zur Beurkundungspfiicht eines Bauvertrages tiber
ein Fertighaus) ’

Zur Frage, wann ein Bauvertrag notarielli beurkundet werden
muf3, weil er mit dem in Aussicht genommenen Grundstiicks-
erwerb eine rechtiiche Einheit bildet (Abgrenzung zu BGHZ
76,43 = MittBayNot 80, 62).

BGH. Urteil vom 6.11.1980 — VII ZR 12/80 -

MittBayNot 1980 Heft 6



Aus dem Tatbestand:

Die Kiagenn ist ein groBBeres Unternehmen. das sich mit der schiiisselferti-
gen Herstetlung von Hausern befaBt. Ende April 1976 bot sie in einer
Zeitungsanzeige unter ihrer Firma ,."2 Doppethaus™ in N. mit einem hierauf
entfailenden Grundstiicksanted von 350 qmi fir 185000 DM an. Der
Bekiagte unterschrieb am 11. August 1976 ein Formuiar, in dem er die
Klagerin mit der Anfertigung der Bauzeichnungen und dem Bau eines
halben Doppelhauses beauftragte. Unter Berlicksichtigung einiger Mehr-
und Minderieistungen soiite er einen Festpreis von 140 465 DM, und zwar
in vom Baufortschritt abhangigen Raten zahien. Die Kidgerin bestatigte die
Annahme des Auftrags mit Schreiben vom 20. August 1976.

Fur den Erwerb des zu bebauenden Grundsticks war ein besonderer
Verrag vorgesehen. Eigentimer dieses Grundstiicks war der Filialieiter der
Kiagenn. Mit Schreiben vom 17. September 1976 teilte die Kidgerin dem
Bekiagten mit. daB der Kaufvertrag Gber das tir ihn reservierte Grundstiick
am 23. oder 24. September von einem bestimmten Notar beurkundet
werden solite. Der Bekiagte erschien dort jedoch nicht. Nachdem die
-Kiagerin thn zur Zahiung der bei Annahme des ..Haus-Auftrags™ failg
gewordenen ersten Rate von 5% des Festpreises, also in Hohe von
7023.25 DM, erinnert hatte. erwiderte er. daB das Bauvorhaben fir ihn
..nicht mehr existent” sei. Unter Hinweis auf ihre Aligemeinen Vertragsbe-
dingungen veriangt die Klagerin jetzt die 7023.25 DM nebst Zinsen ais
..Abstandssumme fur geleistete Vorarbeiten. Der Bekiagte hait den Bau-
verirag fiir nichtig. '

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Kiage abgewiesen. Die
Revision der Kiagern hatte keinen Erfoig.

Aus den Griinden
Das Berufungsgericht versagt der Kidgerin etwaige Anspriiche
schon deshalb, weil der nur privatschriftlich geschlossene Bau-
vertrag nach § 125 BGB nichtig sei. Fur das Grundstuck. auf dem
die vom Beklagten bestelite Halfte des Doppelhauses gebaut
werden sollte, sei zwar ein gesonderter, von einem Notar zu
beurkundender Kaufvertrag vorgesehen gewesen. Der Erwerb
des Grundstucks habe aber nach den hier maBgeblichen Um-
standen trotz auBlerlicher Trennung der Vertrage inhaltlich
bereits zum Bauvertrag gehort, so dafl auch dieser Vertrag nach
§ 313 BGB hatte beurkundet werden missen.
Das ist nicht zu beanstanden. Was die Revision dem entgegen-
halt. greift nicht durch.
1.In BGHZ 76. 43 = MittBayNot 1980, 62 hat der Senat allerdings
einen privatschriftlichen ..Bauwerksvertrag™ uber ein Fertig-
haus als rechtswirksam behandelt, obwohl| die Auftraggeber sich
auch in jenem Fall das Grundstiick, auf dem das Fertighaus
errichtet werden sollte, noch verschaffen muBten. Der Senat hat
damals zunachst darauf abgestellt, daB die ,,Bauherren sich in
dem Vertrage weder unmittelbar noch mittelbar zum Erwerb des
fur das Fertighaus vorgesehenen Grundstticks verpflichtet hatten.
Dabei hat er darauf hingewiesen, daf3 eine etwaige Verpflichtung
zum Schadenersatz als beachtlicher , mittelbarer Zwang”™ zum
Grundstiickserwerb nicht anerkannt werden kénne. Wer in der
Erwartung, demnachst ein bestimmtes Grundstiick erwerben zu
kénnen, Vertrage im Hinblick auf dieses Grundstuck abschiieB3e.
handele auf eigenes Risiko, wenn sich seine Erwartung zum
Grundstuckserwerb — gleich aus welchem Grunde - nicht erfulle
(a.a.0. S. 47 mit Nachw.; dazu Schmidt, Z{BR 1980, 170 ff).
Sodann hat der Senat damals gepruft, ob Bauvertrag und in
Aussicht genommener Grundstlickserwerb in jenem Falle nach
dem Willen der Vertragsparteien eine rechtliche, also nicht nur
eine tatsachliche oder wirtschaftliche Einheit bilden soliten und
deshalb der volistandigen Beurkundung bedurften. Er hat diese
Frage unter Wurdigung der dort gegebenen Umstande verneint
(a.a.0. S. 48 f). i
2. Hier ist es anders. Zwar enthdlt der Bauvertrag ebensowenig
wie in jenem Falle eine unmittelbare oder mittelbare Verpflichtung
zum Grundstuckserwerb; daB er dazu aufgrund , mittelbaren
-Zwanges” genotigt werde, hat der Beklagte denn auch nicht
vorgebracht. Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht aber
an, daB hier der Erwerb des fur die Bebauung bestimmten Grund-
stiicks bereits in die rechtsgeschiftichen Vereinbarungen der
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Parteien einbezogen war, Bauvertrag und Grundstucksvertrag
mithin rechtlich eine Einheit bilden soliten.

a) Bauvertrag und Grundstiickserwerbsvertrag stehen in rechtli-
chem Zusammenhang, wenn die Vereinbarungen nach dem Wil-
len der Beteiligten derart voneinander abhangig sind, daB sie
miteinander .,stehen und fallen” sollen. Auch wenn nur einer der
Vertragspartner einen solchen Einheitswillen erkennen 1aBt und
der andere Partner inn anerkennt oder zumindest hinnimmt, kann
ein einheitlicher Vertrag vorliegen. Nicht erforderlich ist, daB an
jedem der Rechtsgeschafte jeweils dieselben Parteien beteiligt
sind (Senatsurteil a.a.0. S. 49 mit Nachw.). Die Niederlegung
mehrerer selbstandiger Vertrage in verschiedenen Urkunden
begriindet zwar die Vermutung, daB die Vertrage nicht in rechtli-
chem Zusammenhang stehen sollen. Auch daB ein Haus nicht
ohne Grundstuick errichtet werden kann, vermag den rechtiichen
Zusammenhang nicht ohne weiteres zu begrinden. Ausschlagge-
bend ist aber der Verkniipfungswille der Beteiligten (Senatsurteil
a.a.0. S. 49).

b) Ob ein beurkundungsbediirftiges einheitliches Rechtsgeschaft
vorliegt, hat im EinZelfall der Tatrichter zu entscheiden (BGH. Urt.
v. 30. April 1976 - V ZR 129/74 = DNotZ 1976, 683, 684 mit
Nachw.; Senatsurteil a.a.0.). Anders als in der Sache BGHZ 76,
43 - MittBayNot 80, 62 (in welcher der Senat die Priifung selbst
vornehmen konnte, weil alle insoweit maBgeblichen Umstande
streitigwaren) ist das hier auch geschehen. Das Ergebnis dieser
tatrichterlichen Wiirdigung muB die Revision hinnehmen.

aa) Das Berufungsgericht verkennt nicht, daB bei getrennt abzu-
schlieBenden Vertragen eine tatsdchliche Vermutung fur die
rechtiiche Seibstandigkeit der jeweiligen Vereinbarungen spricht.
Es sieht aber diese Vermutung als durch die besonderen
Umstande des Falles widerlegt an. Die Anzeige der Kiagerin habe
sich namlich nicht nur auf eine Doppelhaushalfte, sondern auch
auf ein ganz bestimmtes dafur vorgesehenes Grundstiick bezo-
gen. Der dort angegebene Preis von 185 000 DM habe demge-
maB die Gesamtkosten flir Haus und Grundstuck umfaBt. Eben
dieses in der Anzeige erwahnte Grundstiick habe der Beklagte mit
dem Haus erwerben wollen und sollen. Eigentimer eines anderen
Baugrundstiicks sei er nicht gewesen. Er habe auch kein anderes
in Aussicht gehabt. Im Bauvertrag sei das Grundstick, das dem
Filialleiter der Klagerin gehort habe, denn auch schon katasterma-
Big bezeichnet gewesen. Vor allem aber sei hier entscheidend,
daB das Grundstuck mit einer Doppelhaushalfte bebaut werden
sollte, die ,,an die andere Halfte gekettet” gewesen sei.

bb) Es kann-dahinstehen, ob der Wille der Parteien zur rechtlichen
Verknupfung von Bauverirag und Grundstuckserwerb auch damit
zu begrunden ist, daB das Grundstiick im: Eigentum eines Ange-
steliten der Klagerin stand und deren Planung sich allein auf
dieses bestimmte, im Bauvertrag katastermaBig bezeichnete
Grundstiick bezog. Die Klagerin hatte jedenfalls mit ihrer Zei-
tungsanzeige den sicheren Eindruck erweckt und auch erwecken
wollen, daB sie den Bauwilligen auch das fur die Errichtung des
Hauses erforderliche Grundstlick verschaffen werde. Sie wufite,
daB der Beklagte Haus und Grundstick erwerben wolite, fur ihn
also ein Vertrag nur tber die Errichtung einer Doppelhaushalfte
ohne Grundstuck nicht in Betracht kam. Auf dieser Grundlage
haben die Parteien verhandelt. Dabei war - ohne daB dies einer
Hervorhebung bedurft hitte - fur die Beteiligten selbstverstand-
lich, daB die Klagerin ihrerseits den Erwerb des Grundstiicks nur
vermitteln wollte, wenn die Durchfihrung "des Bauvertrages
gewahrleistet war. Mangels besonderer Abreden sollten daher
nach dem Willen beider Panteien Bauvertrag und Grundstiickser-
werb . miteinander stehen und fallen”.

cc) Irgendwelche die rechtiiche Selbstandigkeit von Bauvertrag
und” Grundstuckserwerb ermaoglichende Sondervereinbarungen,
wie sie z.B. in der Sache BGHZ 76, 43 = MittBayNot 80. 62 auf
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Verlangen der Interessenten in Gestalt eines Rucktrittsrechts fur
den Fall getrotfen waren, daB3 der Grundstuckserwerb scheitern
solite, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint. Es ist
nicht zu beanstanden, daf3 es die Hinweise der Klagerin auf
einzelne Bestimmungen des Bauvertrages, aus denen sich des-
sen rechtliche Unabhangigkeit vom Grundstlickserwerb ergeben
soll, fiir unbeachtlich hélt. Es heifit dort zwar unter der Uberschrift
..Festpreis”, die Festpreisbindung bleibe unverdandert bestehen,
sofern die den Bauherren obliegenden Voraussetzungen fur die
Baudurchfihrung erbracht worden seien; es wiirden neben einem
baureifen Bauplatz eine auflagentreie Genehmigung des vorbe-
reiteten Bauantrags und die Finanzierungssicherstellung des
Bauvorhabens benétigt. Diese Klausel lag aber, wie das Beru-
fungsgericht ausfiihi, in den hier entscheidenden Punkten neben
der Sache: Die Planung - und damit die auflagenfreie Genehmi-
gung des vorbereiteten Bauantrags — war unstreitig Aufgabe der
Kidgerin. DaB3 der Beklagte ein baureifes Grundstiick nicht selbst
zur Verfigung zu stellen brauchte, ergab sich aus der Anzeige.
Sollite die Klagerin dagegen hierin eine Grundstiicksverschaf-
fungspflicht des Beklagten fiir den Fall erblicken, daf3 er noch
nicht Eigentumer des betreffenden Baugrundstiicks war, so ware
damit die rechtliche Verkniptung von Bauvertrag und Grund-
stiickserwerb nur noch verstarkt. Entsprechendes gilt fir die unter
der Uberschrift ,,Bauherrenieistungen” aufgefihrte Klausel, daf
die Bauherren berechtigt seien, das Fertighaus auf einem ande-
ren Bauplatz errichten zu lassen, wenn eine Bauaustfihrung auf
dem (zunachst in Aussicht genommenen) Grundstiick ..in keiner
Weise moglich™ sei. Auch diese Alternative hatte nach den gege-
benen Umstanden von vornherein auszuscheiden.

Entgegen der Ansicht der Revision ist auch nicht zu beanstanden.,
daB das Berufungsgericht den von der Klagerin eingesetzten
..Verkaufsmitarbeiter” N. nicht als Zeugen vernommen hat. Die
Klagerin hatte zwar N. auch zum Beweis dafir benannt, daf3 der
Beklagte bei den Verhandlungen auf die Unabhangigkeit des
Bauvertrages vom Grundstiickserwerb hingewiesen worden sei.
Das war aber nach Lage der Dinge nichts weiter als eine von der
geschaftserfahrenen Kidgerin gewinschte Rechtsfolge, die mit
den tatsdchlichen Verhditnissen, insbesondere mit der bereits
dargelegten. insoweit von beiden Parteien gewoliten Abhangigkeit
unvereinbar ist.

3. Da der Bauvertrag nach alledem zu seiner Wirksamkeit der
notariellen Beurkundung bedurft hatte, ist die Revision mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

6. BGB §§ 1090 Abs. 1, 1091 (Zum Inhalt einer Dienstbarkeit)

Fur die Wirksamkeit einer beschrinkt personlichen Dienst-
barkeit genugt jedes schutzwirdige eigene oder fremde
Interesse. Als zuldssiger Inhait einer Dienstbarkeit kann des-
halb eine Duldungsverpflichtung vereinbart werden, die
dahingehend eingeschrankt ist, daB sie nicht dem Berechtig-
ten selbst sondern vielmehr einem Dritten zugute kommt.
(Leitsatz nicht amtlich) ’

LG Traunstein, BeschluB3 vom 29. 7. 1980 - 4 T 1559/80 — mitge-
teilt von Notar Dr. Helmut Wirner,' Burghausen

Aus dem Tatbestand:

Im Grundbuch ist am Grundstick FI. Nr. 401 der Gemarkung T. unter der
lautenden Nr. 4 der 2. Abteilung als Grunddienstbarkeit ein Geh- und
Fahrtrecht tir die jeweiligen Eigentimer von 2186/16 der Gemarkung T.
eingetragen.

Mit beglaubigter Urkunde vomn 29. 1. 1980 verpflichtete sich der Beteiligte
Zu 2) auch mit Wirkung tir seine Besitz- und Rechtsnachfolger gegeniiber
der Stadt T. u. a. die Beniitzung seines Grundstucks als Geh- und Fahrfla-
che fiir den jeweiligen Eigentimer des Grundstiicks Flurstick-Nr. 2186/16
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zu dulden. wobei die Auslbungsfiachen denen der schon eingetragenen
Grunddienstbarkeit entsprechen.

Der Beteiligte zu 2) bestellte fir die Stadt T. eine beschrénkte personliche
Dienstbarkeit und bewilligte und beantragte die Eintragung im Grundbuch.
Mit Zwischenvertiigung vom 9. 4. 1980 rugt das Grundbuchamt, daf eine
derartige beschrankte personliche Dienstbarkeit nicht mdglich sei. da
gemaB § 1090 Abs. 1 BGB derjenige, zu dessen Gunsten die Belastung
erfolgt, auch der Berechtigte sein muB. Es bestehe zwar die Mdglichkeit,
eine derartige Dienstbarkeit fir eine Gemeinde 2zu bestellen, wobei die
Vorteile den Gemeindemitgliedern zugute kommen, hier sei jedoch der
jeweilige Eigentiimer des Grundsticks Flurstiick Nr. 2186/16 der Begun-
stigte.

Das Grundbuchamt verlangte eine Klarstellung der Dienstbarkeit.

Gegen diese Zwischenvertigung richtet sich die Erinnerung des Notars,
Grundbuchrichtspfleger und Grundbuchrichter halfen der Erinnerung nmicht
ab.

Aus den Griinden:

Die unbefristete Beschwerde gegen die Zwischenverfligung ist
statthaft gemaf} § 71 GBO.

Das Rechtsmittel hat auch Erfolg.

Eine beschrankt personliche Dienstbarkeit ist die Belastung eines
Grundstiickes zugunsten einer Person, wodurch dieser das
Recht, das Grundstiick in einzelnen Beziehungen zu. benutzen
oder eine sonstige Befugnis zusteht, die den Inhalt einer Grund-
dienstbarkeit bilden kann. Sie weist somit die wesentlichen Merk-
male einer Grunddienstbarxeit auf mit dem Unterschied, daf3 als
Rechtstrager eine Person ohre Beziehung zu einem herrschen-
den Grundstiick in Betracht kommt (Staudinger, 12. Aufl., Rdnr. 1
zu § 1090 BGB).

Diese Voraussetzungen sind hier erfuilt. Aus der Urkunde vom
29. 1. 1980 geht zweifelsfrei hervor, caB sich der Grundeigenti-
mer gegeniiber der Stadt T. verpflichtet. die Beniitzung seines
Grundstiickes als Geh- und Fahrtfliche zu dulden. An dieser
Rechtsbeziehung zwischen den beiden Beteiligten dndert auch
der Umstand nichts, daf3 die Duldungsverpflichtung dahingehend
eingeschrankt ist, daB3 die Geh- und Fahrtflachen lediglich dem
jeweiligen Eigentiimer von Flurstiick Nr. 2186/16 zugute kommen
solien. Allerdings besteht dieser dauernde Vorteil nicht unmittel-
bar zugunsten der Beteiligten zu 1), sondern zugunsten des
jeweiligen Eigentiimers des Grundstiicks Flurstiick Nr. 2186/16.
Dies macht die beschrankte personliche Dienstbarkeit aber nicht
unwirksam, da der Inhaber des Rechis auch das Interesse ande-
rer Personen durch die Dienstbarkeit wahrnehmen kann. Es
geniigt fir die Wirksamkeit der Dienstbarkeit jedes schutzwiirdige
eigene oder fremde Interesse, das nicht vermogenswerter Natur
zu sein braucht. Dieser Auffassung steht die Bezeichnung
beschrankte personliche Dienstbarkeit nicht entgegen, da hier nur
der Gegensatz zur Grunddienstbarkeit in der Wahl des Ausdrucks
hervorgehoben werden soll. Es besagt auch nichts fur die Not-
wendigkeit eines eigenen Interesses des Rechtsinhabers, daB die
beschrankte personliche Dienstbarkeit nicht Ubertragbar ist und
ihre Auslibung (mit der in § 1092 Abs. 2 BGB zugelassenen
Ausnahme) einem anderen nicht ohne die Zustimmung des
Eigentiimers des belasteten Grundstiicks uberlassen werden
kann; denn die Geltendmachung des Rechts muf3 auch bei der
Bestellung fir fremde Interessen immer durch den Rechtsinhaber
selbst erfolgen. Auch ist bei der Bestimmung der Unibertragbar-
keit und der Zustimmungsbedurftigkeit fiir die Ausibung durch
einen anderen offenbar in erster Linie an den Fall der Benutzung
gedacht, z.B. beim Wohnrecht, wo in der Tat es von entscheiden-
der Bedeutung fur den Eigentumer des belasteten Grundstiicks
sein kann, wer die Benutzung vornimmt. Die Méglichkeit, daf die

~aus der Dienstbarkeit flieBenden Vorteile bei juristischen Perso-

nen auch anderen Personen als Dienstbarkeitsberechtigten
zuflieBen, ist fir offentliche Korperschaften bereits seit langem
anerkannt (Staudinger, 12. Aufl., Rdnr. 4 zu§ 1091 BGB). DaB die
Wahrnehmung und der Schutz der erlaubten interessen Dritter
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nach der Rechtsordnung ein zuldssiger Zweck ist, bedarf keiner
weiteren Ausfiihrungen. Es handelt sich auch nicht etwa um einen
echten dinglichen Vertrag zugunsten Dritter, der dem Burgerli-
chen Gesetzbuch fremd ist, da ein Recht fir den beglnstigten
Eigentimer des Grundstiicks Flurstick Nr. 2186/16 nicht begrin-
det wird, sondern lediglich eine Schutzwnrkung zu seéinen Gunsten
vortiegt.

Auch dem § 1091 BGB ist nicht zu entnehmen, daB die
beschrankte personliche Dienstbarkeit nicht bio3 einen Vorteil fir
den Berechtigten selbst bieten, sondern sogar seinem personli-
chen Bedirfnis dienen miisse; insoweit handelt es sich nur um
eine Auslegungsregel. Es ist daher nicht einzusehen, warum eine
beschrankte personliche Dienstbarkeit nicht allein oder im
wesentlichen fir fremde Bedirinisse oder auch Interessen Dritter
bestellt werden kann, deren sich der Dienstbarkeitsberechtigte
annehmen will (BGHZ 41. S. 2089/212 #f.).

7. BGB §§ 1018, 1090 (Zum Inhalt einer Dienstbarkeit)

Das Verbot, ein zu errichtendes Wohnhaus durch andere
Personen als den inhaber eines bestimmten landwirtschaftli-
chen Betriebs und dessen Familien- oder Betriebsangeho-
rige zu Wohnzwecken zu nutzen, sowie das Gebot, bei Aus-
einanderfaillen des Eigentums am Wohnhaus und am land-
wirtschaftlichen Betrieb das Wohnhaus dem inhaber des
landwirtschaftlichen Betriebs unentgeitlich auf Dauer zu
Wohnzwecken zur Verfugung zu stelien, konnen nicht inhait
einer beschriankten personiichen Dienstbarkeit (hier: zugun-
sten der offentlichen Hand) sein.

BayObLG, Beschlu8 vom 31. 7. 1980 — BReg. 2 Z 41/80 — mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Die Beteiligten zu 1), die Ehegatten H.. sind Eigentumer des Flurstiicks
F1. Nr. 514 der Gemarkung W.

2. In Abschnitt Il der Urkunde des Notars G. vom 7. 2. 1980 heiBt es:
..Die Ehegatten Ludwig.und Franziska H. als Eigentimer (ibernehmen mit
Wirkung gegen ihre Rechtsnachfolger gegeniiber dem Freistaat Bayern,
vertreten durch das Landratsamt B. folgende Verpfiichtungen:

.Die jeweiigen Eigentiimer des Grundsticks Fl. Nr. 514 Gemarkung W.
sind verpflichtet, jede Nutzung des neu zu errichtenden Wohnhauses mit
Altenteil zu unteriassen, die dem entgegensteht,.daB dieses Wohnhaus
dem landwirtschaftlichen Betrieb W. Hs.-Nr. 3 stets dient. Das Wohnhaus
muB also immer dem jeweiligen Inhaber des iandwirtschaftlichen Betriebes
W. Hs.-Nr. 3, dessen Familie oder dessen landwirtschatilichen Arbeitneh-
mern zu Wohnzwecken zur Verfigung stehen. Dies gilt auch, wenn aus
irgendwelchen Griinden, z. B. infolge einer VerauBerung oder im Wege des
Erbgangs das Eigentum an dem Wohnhaus mit Umgriff und die rechtliche
Inhaberschaft an dem iandwirtschaftlichen Betrieb W. Hs.-Nr. 3 auseinan-
derfaiien.

In einem soichen Fall hat der Eigentimer des Wohnhauses sich jeder
eigenen Nutzung zu enthaiten und das Wohnhaus mit Umgriff unentgeltich
dem jeweiligen Inhaber des landwirtschaftlicher: Betriebes, seiner Familie
oder seinen iandwirtschattlichen Arbeitnehmern auf Dauer zu Wohnzwek-
ken zur Verfugung zu stellen.” -

2Zur Sicherung dieser Verpflichtungen wurde zugunsten des Beteiligten zu
2) - Freistaat Bayern, vertreten durch das Landratsamt B. - eine
beschrankte personliche Diensbarkeit bestellt und von den Beteiligten zu 1)
deren Eintragung im Grundbuch bewilligt und beantragt.

Diesen vom Urkundsnotar gemaB § 15 GBO eingereichten Eintragungsan-
trag wies der Rechtspfleger mit BeschluB vom 12. 2. 1980 zuriick.

3. Gegen den Beschiufl vom 12. 2. 1980 richtete sich die vom Urkundsnotar
im Namen der Beteiligten zu 1) eingelegte Erinnerung.
Grundbuchrechtspfieger und Grundbuchrichter halfen der Erinnerung nicht
ab.

Mit BeschluB vom 5. 5. 1980 wies das Landgericht die Beschwerde als
unbegriindet zuriick. Mit der im Namen der Beteiligten zu 1) hiergegen
eingelegten weiteren Beschwerde verfolgt der Urkundsnotar den Eintra-
gungsantrag weiter.
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Aus den Griinden:

Die zuldssige weitere Beschwerde (§§ 78, 80, 15 GBO) ist jeden-
falls im Ergebnis nicht begrindet.

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen Nachpru-
fung im Ergebnis stand. Die beschrankte personliche Dienstbar-
keit kann mit dem vorgesehenen inhalt nicht in das Grundbuch
eingetragen werden.

1. a) Eine beschrankte personliche Dienstbarkeit ist nach § 1090
Abs. 1 BGB die Belastung eines Grundstiicks in der Weise, daf3
der Berechtigte das Grundstuck in einzelnen Beziehungen benut-
zen kann oder daB ihm eine sonstige Befugnis zusteht, die den
Inhalt einer- Grunddienstbarkeit bilden kann. Wenn auch (arg.
§ 1090 Abs. 2 BGB) § 1019 BGB auf die beschrankte personliche
Dienstbarkeit nicht anwendbar ist, so daB fir deren Zulassigkeit
jeder rechtsschutzwiirdige, mit Mitteln des Privatrechts verfolgte
Zweck (Vorteil) genugt (RGZ 111, 384/392; 159, 193/197 f.;
BGHZ 41, 209/211, 213; BayObLGZ 1965, 180/182), so richtet
sich doch der Inhalt einer beschrankten personlichen Dienstbar-
keit danach, was gemaBs § 1018 BGB Inhalt einer Grunddienstbar-
keit sein kann (Soergel BGB 11. Aufl. Rdnr. 4, Staudinger BGB
12. Aufl. Rdnr. 3, je zu § 1090). Auf dem Gebiet des Sachenrechts
ist die Gestaltungsfreineit weitgehend ausgeschiossen; denn
durch das Gesetz wird nicht nur die Zah! der dinglichen Rechte
erschopfend bestimmt, sondern auch ihr Inhait grundsatzlich
zwingend vorgeschrieben (BayObLGZ 1964, 1/3; 1967, 275/277;
Horber GBO 15. Aufl. Grundz. 6 Ca. vor § 13). Demnach kann nur
das, was auch den Gegenstand einer Grunddienstbarkeit bilden
kann, (zuldssiger) Inhalt einer beschrankten personlichen Dienst-
barkeit sein (BayObLGZ 1965, 180/181; 1952, 287, BGB-RGRK
12. Aufl. § 1090 Rdnr. 7; Wolff/Raiser Sachenrecht 10. Aufl.
§1121).

b) Nach § 1018 BGB kann eine Grunddienstbarkeit nur einen
dreifachen Inhait haben, namilich, daB der Berechtigte das bela-
stete Grundstick in einzelnen Beziehungen benutzen darf, daf
auf dem belasteten Grundstick gewisse Handlungen nicht vorge-
nommen werden diurfen oder daf8 die Ausiibung eines Rechts
ausgeschlossen ist, das sich aus dem Eigentum an dem belaste-
ten Grundstlick dem anderen Grundstick gegeniber ergibt. Von
diesen drei Alternativen kommt hier von vornherein nur die zweite,
namlich die Nichtvornahme gewisser Handiungen auf dem bela-
steten Grundstuck, in Betracht.

Der Inhait einer Grunddienstbarkeit kann nur in einem Dulden
oder Unterlassen seitens des Eigentumers des belasteten Grund-
stlicks bestehen; positives (aktives) Tun des Eigentimers kann
dagegen - weder unmittelbar noch mitteibar durch Ausschiufl
samtlicher anderer Moglichkeiten — nicht Hauptinhalt einer Dienst-
barkeit sein (BayObLGZ 1976, 218/222 {.; BayObLG MittBayNot
1978, 213 und 1980, 70). Wenn nach § 1018 2. Alternative BGB
,-auf dem Grundstick gewisse Handlungen nicht vorgenommen
werden dirfen”, so ist damit eine Beschrankung in der tatsachli-
chen Herrschaftsmacht des Eigentimers gemeint. Handlungen in
diesem Sinn sind tatsdchliche MaBnahmen, die dem Grund-
stickseigentimer an sich erlaubt sind als AusfluB des sich aus
§ 903 BGB ergebenden Rechts, mit dem Grundstick, soweit nicht
Gesetze oder Rechte Dritter entgegenstehen, beliebig zu verfah-
ren und andere von jeder Einwirkung auszuschlieBen. Die dem
Grundstiickseigentimer auferlegte Unterlassungspflicht muf
daher auf eine.Beschrankung im tatsachlichen Gebrauch des
Grundstiicks gerichtet sein; sie darf nicht nur eine Beschrankung
der rechtlichen Verfugungsfreiheit enthalten (BGHZ 29, 244/248f.
m. Nachw.; BayObLG Rpfleger 1980, 150/151; Staudinger § 1018
Rdnr. 47; Hub Der Inhalt von Dienstbarkeiten 1966 S. 49 f./51).
Dabei muf3 sich ein Verbot von Handlungen, das als Inhalt einer
Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen werden soll, auf die
Benutzung des Grundsticks in tatsachlicher Hinsicht auswirken,
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also eine Verschiedenheit in der Art der Benutzung des Grund-
stucks zur Folge haben (BGHZ 29, 244/250; BGH NJW 1962, 486
f., BayObLGZ 1952, 287/288; 1953, 295/299; OLG Disseldorf
NJW 1961, 176/177; Hub S. 55 m. Nachw.). Dies bedeutet zwar
nicht, daB sich das -Grundstick selbst in seinem sachlichen
Bestand andern mufte (BGH a.a.0.); erforderlich ist aber, daB die
Vornahme der hiernach verbotenen Handlung eine andere tat-
sachiiche Art der Benutzung darstelien wirde, als dies bei den
weiterhin zuldssigen Handlungen der Fall ware.

2. Diesen Grundsatzen wird die zur Eintragung beantragte
beschrinkte persénliche Dienstbarkeit nicht gerecht.

a) Anlai3 fur-die Bestellung der Dienstbarkeit ist es hier, zu
gewabhrleisten, daB3 die Zweckbestimmunag fiir den geplanten Neu-
bau des Wohnhauses, in unmittelbarem Zusammenhang mit
einem landwirtschaftlichen Betrieb zu stehen und auf Dauer zu
dienen, unverindert fortbesteht. Hierzu sollen sich die Grund-
stuckseigentumer verpflichten, jede Nutzung des Wohnhauses zu
unteriassen, die darauf hinauslauft, daB dieses nicht dem Inhaber
des landwirtschaftiichen Betriebs, seiner Familie oder seinen
landwirtschaftlichen Arbeitnehmern zu Wohnzwecken zur Verfi-
gung steht. Falls aus irgendwelchen Grunden, insbesondere
durch VerduBerung oder Erbgang, das Eigentum an dem Wohn-
haus und die inhaberschaft an dem landwirtschaftlichen Betrieb
auseinanderfallen, hat sich der Eigentumer des Wohnhauses
jeder eigenen Nutzung zu enthalten und das Wohnhaus dem
jeweiligen Inhaber des landwirtschaftlichen Betriebs auf Dauer zu
Wohnzwecken zur Verfigung zu stellen. '
b) Diese Verpflichtungen kdnnen nicht Inhalt einer beschrankten
personlichen Dienstbarkeit sein.

aa) Soweit das Gebot in Frage steht, jede Nutzung des Wohnhau-
ses zu unterlassen, die nicht in einer Bewohnung durch den
Inhaber des iandwirtschaftiichen Anwesens, seine Familie oder
seine Arbeitnehmer besteht, fehlt es an einer Anderung in der
tatsachlichen Art der Benutzung des Grundstucks. Das auf dem
Grundstick zu errichtende Wohnhaus dient seinem Wesen nach
zu Wohnzwecken. An dieser tatsdchlichen Art der Benutzung
andert sich nichts dadurch, daf es nicht von dem in der Dienstbar-
keitsbestellungsurkunde im einzeinen beschriebenen, bestimm-
ten Inhaber des landwirtschaftlichen Betriebs und (oder) dessen
Familien- oder Betriebsangehdrigen, sondern von einem Dritten
bewohnt wird.

Ob der Auffassung des Reichsgerichts (RGZ 111, 384/396), aus
der Pflicht zur Uberlassung eines mit einer Landarbeiterwohnung
bebauten Grundsticks ausschiiellich an ,,deutschstammige
Landarbeiterfamilien” folge ein anderer Verkehrscharakter des
Anwesens, also eine andere Art der Benutzung und Unterhaitung,
nach der zwischenzeitlichen Entwicklung der Wohnverhaltnisse
auch in rein landwirtschaftlichen Gebieten heute noch gefolgt
werden konnte, kann in diesem Zusammenhang dahinstehen. Im
vorliegenden Fall solt das zu errichtende Wohnhaus nicht irgend-
welchen naher beschriebenen, in der Landwirtschaft tatigen Per-
sonen zu Wohnzwecken zur Verfigung stehen; vielmehr soll es
auf Dauer nur von dem Inhaber eines bestimmten landwirtschaftii-
chen Betriebs (und dessen Familien- und Betriebsangehorigen)
bewohnt werden. In der tatsichlichen Art der Benutzung des
Grundstiicks macht es aber keinen Unterschied, ob der Inhaber
des landwirtschaftlichen Betriebs W. Hs. Nr. 3 oder etwa — das soll
nach der Dienstbarkeit ebenfalls ausgeschiossen sein —der Inha-
ber eines benachbarten landwirtschaftlichen Betriebs (oder des-
sen Angehdrige usw.) das Haus bewohnt. Da es jedenfalls schon
insoweit an einer unterschiedlichen Benutzung des Grundstucks
fehlen wiirde, bedarf es keiner weiteren Untersuchung, ob nicht
auch schon das Wohnen jedes beliebigen Dritten auf dem bela-
steten Grundstuck dessen tatsachliche Benutzung nicht andern
wirde. Wegen dieser anderen Fallgestaltung bedarf es daher
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nicht der Vorlage der Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichts-
hof nach § 79 Abs. 2 GBO. Ein Verbot, die Benutzungsart selbst
zu andern (etwa eine Benutzung zu gewerblichen Zwecken), ist
ebensowenig Gegenstand der Verpflichtung wie ein Verbot tat-
sachlich verandernder (Bau-)MaBnahmen am Grundstuck
(Wohnhaus) seibst.

Im Gbrigen hat die Rechtsprechung in dem mit dem vortiegenden
Fall insoweit vergleichbaren Verbot, andere Waren als die eines
bestimmten Herstellers auf dem-Grundstick zu vertreiben, regel-
maBig keine Anderung in der tatsichlichen Benutzung des Grund-
sticks gesehen, vielmehr angenommen, praktisch werde hier-
durch nur im Wege einer unzuldssigen Umgehung des Gesetzes
in die rechtliche Verfigungsfreiheit des Eigentimers eingegriffen
(vgl. BGHZ 29, 244/250; BGH NJW 1962; 486 f. und Rpfieger
1975, 171; BayObLGZ 1952, 287/288, 1953, 295/298 ff;
BayObLG DNotZ 1972, 350/353 f.; weit. Nachw. bei Haegele

" Grundbuchrecht 6. Aufl. Rdnr. 533).

bb) Soweit auch der Erwerber (oder auch der Erbe) verpflichtet
sein soll, sich jeder eigenen Nutzung zu enthalten und das Wohn-
haus dem inhaber des landwirtschaftlichen Betriebs unentgeltlich
zu Wohnzwecken zur Verfugung zu stellen, erscheint die zur
Eintragung beantragte beschrankte personliche Dienstbarkeit
schon aus dem Gesichtspunkt der umfassenden Nutzungsbe-

" rechtigung durch den Begunstigten unzuldssig. Fur § 1018

1. Alternative BGB ist anerxannt, die Moglichkeit der Benutzung
des Grundstucks ,,in einzelnen Beziehungen™ diurfe nicht dazu
fuhren, daB fur den Eigentumer jede andere Art der Nutzung
praktisch ausgeschlossen ist \BayObLGZ 1965, 180/181;
BayObLG Rpfleger 1980, 150/151; Soergel Rdnr. 12, BGB-
RGRK Rdnrn. 22, 23, je zu § 1018). Dies wird — aus dem Verbot
der Vornahme ,,gewisser" Handlungen — entsprechend auch fur
§ 1018 2. Alternative BGB vertreten (Soergel Rdnr. 22, Erman
B8GB 6. Aufi. Rdnr. 16, Palandt BGB 39. Aufl. Anm. 6a, je zu
§ 1018). Welche Art der Nutzung dem Eigentumer noch verbiei-
ben soll, ist nicht ersichtlich, da er nicht zu dem berechtigten
Personenkreis gehort, das Haus nicht seibst bewohnen oder
vermieten darf, sondern zu dessen unentgeltlicher Uberiassung
an einen Angehdrigen des berechtigten Personenkreises ver-
pflichtet sein soll.

insoweit ware die Eintragung einer Dienstbarkeit auch unter dem
Gesichtspunkt unzulassig, dafl die Verpflichtung der unentgeitli-
chen dauernden Uberlassung zu Wohnzwecken nicht die Unter-
lassung gewisser Handiungen auf dem. Grundstick (§ 1018
2. Alternative BGB) betrifft, sondern in Form der Verpflichtung zu
einem bestimmten Tun in die Verfugungsgewait des Eigentimers
Uber sein Grundstiick eingreift. Dies kann aber — abgesehen von
dem hier nicht vorliegenden Fail der Bestellung eines Wohnungs-
rechts nach § 1093 BGB - nicht Inhalt einer Grunddienstbarkeit
und damit auch nicht Inhalt einer beschrankten personlichen
Dienstbarkeit sein.

3. Nach alledem koénnen das Verbot, ein zu errichtendes Wohn-
haus durch andere Personen als den inhaber eines bestimmten
landwirtschaftiichen Betriebs und dessen Familien- oder Betriebs-
angehdrige zu Wohnzwecken zu nutzen, sowie das Gebot, bei
Auseinanderfallen des Eigentums am Wohnhaus und am land-
wirtschaftlichen Betrieb, das Wohnhaus dem Inhaber des land-
wirtschaftlichen Betriebs unentgeltlich auf Dauer zu Wohnzwek-
ken zur Verfigung zu stellen, nicht Inhalt einer beschrankten
persénlichen Dienstbarkeit sein (ebenso KEHE Einl.O 28; Stau-
dinger § 1018 Rdnr. 48; letzterem zustimmend Schoner MittBay-
Not 1980, 60/61). Der Rechtspfleger hat ihre Eintragung in das
Grundbuch mithin jedenfalls im Ergebnis zu Recht abgelehnt.
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8. GBO §53 Abs. 1, § 78 BGB § 874, § 1018 (Zur Unzuldssigkeit
einer Dienstbarkeit)

1. Die inhaltliche Unzulédssigkeit einer Grundbucheintragung
(als Voraussetzung einer Amtsléschung) muB} sich aus dem
Eintragungsvermerk selbst (und) oder der zuldssigerweise in
Bezug genommenen Eintragungsbewilligung ergeben.

2. Selbstindige Auslegung von Grundbucheintragungen
durch das Rechtsbeschwerdegericht.

3. Im Eintragunsvermerk selbst geniigt schlagwortartige Dar-
stellung des Inhalts einer Dienstbarkeit.

4. Zur Auslegung eines ,,Wohnungsbesetzungsrechts*.

5. Voraussetzung eines Amtswiderspruchs.

BayObLG, BeschluB3 vom 29. 9..1980 ~ BReg. 2 Z 63/79 - mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand

Der Beteiligte ist der Eigentiimer. zweier Wohnungen in einer Eigentums-
wohnaniage. Die Wohnungen sind jeweils mit einem , Wohnungsbeset-
zungsrechr” zugunsten des jeweiligen Eigentumers des mit einem Hotel
bebauten Nachbargrundstiucks (FIst.Nr.151 der Gemarkung B.) und mit
einem . Wohnungsbesetzungsrecht” zugunsten des Freistaates Bayern
belastet. Die Eintragungsvermerke nehmen jeweils Bezug auf die Eintra-
gungsbewilligung vom 21. 5. 1973. Diese lautet:

..Der jeweilige Eigentumer von FiNr. 151/1 ist zu Gunsten des |ewemgen
Eigentimers von FINr. 151 bzw. zu Gunsten des Freistaates Bayern immer
verpftichtet, die N Wohnungseigentum stehenden Appartements auf FINr.
151/1 wahrend ener Zeit von mindestens 8 Monalen im Jahr mit Hotelga-
sten des Hotels auf FINr. 151 gegen jeweils ortsubliche Zimmermiete auf
gleichwertige Hotelzimmer zu belegen. )
Die genaue Zeit und jeweilige Dauer der Belegung bestimmt der jeweilige
Eigentumer von FINr. 151. Er hat sie dem Eigentiumer der Appartements
spatestens zu Beginn eines jeweiligen Kalenderjahres jeweils mitzuteilen.”

Mit Schreiben vom 30. 12. 1977 hat der Beteiligte beim Grundbuchamt die-

Eintragung von Amtswiderspriichen gegen die Wohnungsbesetzungs-
rechte und deren Léschung angeregt. Er hat ausgefiihrt, die Belastungen
seien inhaltlich unzulassig, weil sie entgegen §§ 1018, 1090 BGB nicht ein
Duiden oder Unterlassen, sondern ein positives Tun des Eigentumers der
Appartements veriangten. Auch sei die Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung nicht zuldssig, well sich der Inhait der Rechte aus der Bezeich-
nung ..Wohnungsbesetzungsrecht” auch nicht annahernd ergebe. Weiter
fehle es an der bestimmten Bezeichnung der eriaubten und verbotenen
Handiungen.

Mit BeschiuB vom 11. 1 1978 hat der Rechtspfleger des Grundbuchamts
der Anregung des Beteiligten keine Foige geleistet.

Der hiergegen von dem Beteiligten eingelegten Erinnerung hat der Rechts-
pfleger richt abgeholfen; der Richter hat sie fUr unbegrundet erachtet und
sie dem Landgericht vorgelegt. Mit BeschiuB vom 20. 3. 1978 hat das
Landgericht die Beschwerde als unbegriindet zurickgewiesen. Gegen den
BeschiuBl des Landgerichts hat der Beteiligte weitere Beschwerde einge-
legt. .

Aus den Grinden

Die weitere Beschwerde ist zulassig (§§ 78. 80 GBO). Sie ist
jedoch unbegrindet.

1. Das Landgericht hat zu Recht die Loschung der in Rede
stehenden Dienstbarkeiten von Amts wegen abgelehnt.

Nach § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO ist eine Eintragung von Amts wegen
zu léschen, wenn sie sich nach ihrem Inhalt als unzulassig
erweist. Dabei mus sich die Unzulassigkeit.aus dem Eintragungs-
vermerk selbst (und) oder der zuldssigerweise in Bezug genom-
menen Eintragungsbewilligung ergeben; andere Beweismittel
durfen nicht verwertet werden (RGZ 113, 223/229: BayObLGZ
1957, 217/223 1.; 1975, 398/403; Senatsbeschlu vom 1. 8. 1978
BReq. 2 Z 75/77; Horber GBO 15.Aufl. Anm.10 A, Kuntze/Ertl/
Herrmann/Eickmann -KEHE- Grundbuchrecht 2.Aufl. GBO Rdnr.
18, je zu § 53).

Eine solche Unzulassigkeit der beanstandeten Eintragungen liegt
nicht vor. .

Der Inhalt der Eintragungen wird bestimmt durch den Eintra-
gungsvermerk und die in iim in Bezug genommene Eintragungs-
bewilligung vom 21. 5. 1973.
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a) Der Eintragungsvermerk selbst kann nicht beanstandet
werden.

Die Bezeichnung der Dienstbarkeiten in den Eintragungsvermer-
ken als ,,.Wohnungsbesetzungsrecht™ entspricht — wie das Land-
gericht zu Recht angenommen hat - den Anforderungen des
§ 874 BGB. Denn sie kennzeichnet wenigstens schiagwortartig
den wesentlichen Inhalt der Rechte. Dies genugt (BGHZ 35, 378/
382; BGB-RGRK 12.Aufl. Rdnr. 11, Erman BGB 6.Aufl. Rdnr. 2,
Palandt BGB 39.Auft. Anm. 3 b, je zu § 874; KEHE GBVig. § 10
Rdnrn. 11, 17). Die in den Eintragungsvermerken enthaltenen
Bezugnahmen auf die Eintragungsbewilligung sind deshalb
wirksam. :
b) Die Dienstbarkeiten sind auch nicht mit einem gesetzlich unzu-
lassigen Inhalt eingetragen.

Sie haben — im Gegensatz zur Meinung der Rechtsbeschwerde —
nicht als Hauptpflicht des Beteiligten eine unzuldssige Leistung
(positives Tun) zum Gegenstand (vgl. BayObLGZ 1976; 2187222
m.Nachw.; BayObLG MDR 1980, 579 f.).

Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, da8 die Eintra-
gungsbewiltigung nicht eindeutig und deshalb auslegungsbedurt-
tig ist: Einerseits ist in inr die Rede von der Verpflichtung des
Appartementeigentiimers zur Belegung seines Appartements mit
Hotelgisten, andererseits wird dem Eigentimer des Hotels das
Recht eingeraumt, Zeit und Dauer der Belegung zu bestimmen.
Die durch die zulassige Bezugnahme in den Eintragungsvermer-
ken als Teil der Grundbucheintragungen geltende Eintragungsbe-
willigung hat das Rechtsbeschwerdegericht selbstandig auszule-
gen (RGZ 136, 232/234; BGHZ 37, 147/148; 59, 205/208:
BayObLGZ 1978, 214/217). Dabei ist allerdings nicht — wie das
Landgericht angenommen hat — der Wille des Erkidrenden maB-
gebend, sondern es ist auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie
sich dieser fir einen unbefangenen Betrachter als néchstliegende
Bedeutung des Eintragenen oder in Bezug Genommenen ergibt
(BGHZ 59, 205/209; BayObLG a.a.0.).

Die nachstliegende Bedeutung der in der Eintragungsbewilligung
getroffenen Belegungsregelung kann jedoch nur so aufgefaft
werden, daf3 der Appartementeigentimer die Belegung durch den
Hoteleigentiimer zu-dulden hat. Denn nach allgemeinem Sprach-
gebrauch ist als ,,Belegung” gerade die Tétigkeit anzusehen., die
dem Eigentamer des Hotels vorbehalten ist, namtich die Bestim-
mung der Zeit und der Dauer der Belegung mit Personen aus dem
Kreis seiner Gaste. Dem Appartementeigentimer kommt demge-
geniber bei der Belegung lediglich eine passive Rolte zu, die als
Duldung zu umschreiben ist.

Der Kennzeichnung der Hauptverpflichtung des Beteiligten als
Duldungspflicht steht nicht entgegen, da ihm méglicherweise
noch Nebenpfiichten zu positivem Tun obliegen (z.8. Zugangiich-
machen der Wohnung).

Die Dienstbarkeiten sind nach ihrem eingetragenen inhalt auch
genugend bestimmt:

Die Rechtsbeschwerde mag allerdings damit Recht haben, da8
sich bei einer eventuellen Belegung eine Reihe von Fragen erge-
ben kénnen, deren Regelung sich nicht oder nicht ohne weiteres
aus den Eintragungen im Grundbuch ergibt. Dies beeintrachtigt
aber nicht die Bestimmtheit der Dienstbarkeiten, denn diese Fra-
gen gehéren nicht zum Inhalt der dinglichen Rechte, sie sind
vielmehr schuldrechtlicher Natur, so insbesondere die Frage des
Entgelts fir die Belegung, und im Streitfall im ZivilprozeB zu
klaren. *

Die die Grunddienstbarkeiten betreffenden Eintragungen sind
auch nicht deshalb inhaltlich unzulassig, weil diese Rechte — wie
der Beteiligte behauptet - fir die Benutzung des berechtigten
Grundstiicks keinen Vorteil bieten soll. Denn jedenfalls last sich
aus dem Inhalt der Eintragungen allein das behauptete Fehlen
eines solchen Vorteils nicht erkennen. Ein Vorteil fiir das berech-
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tigte Grundstiick kann nicht schon nach dem Inhait der — wie
ausgefuhrt — ailein maBgebenden Eintragungen ausgeschlossen
werden. Es kommt demnach im Rahmen der nach § 53 Abs.1
Satz 2 GBO vorzunehmenden formelirechtlichen Prufung nicht
darauf an, ob die besteliten Grunddienstbarkeiten auch der
Bestimmung des § 1019 BGB Rechnung tragen und einen Vorteil
fur das berechtigte Grundstuck bringen, wie das Landgericht in
seiner materiellrechtlichen Prifung der Grunddienstbarkeiten
angenommen hat (seine Auffassung, daB die Grunddienstbarkei-
ten einen Vorteil bringen, ist jedenfalls insoweit bedenkenfrei
festgestellt, als der Vorteil in der Steigerung des Ansehens des
Hotels und in der Ausschaltung mdéglicher Konkurrenz durch
anderweitige Vermietung der belasteten Wohnungseigentums-
rechte gesehen wird).

2. Auch zur Eintragung eines Amtswiderspruchs besteht keine
Veranlassung, wie das Landgericht zu Recht angenommen hat.
a) Der Beteiligte regt ~ wie sich aus seinen Ausfuhrungen entneh-
men |ant - die Eintragung eines Amtswiderspruchs als Vorberei-
tung der von ihm begehrten Amtsloschung an.

Die Eintragung eines Amtswiderspruchs kame aber gerade bei

inhaltlicher Unzuldssigkeit Uberhaupt nicht in Betracht, weil eine

solche Eintragung nicht am 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs
teilnimmt und demgemaB an sie ein gutglaubiger Erwerb nicht
anknupfen kann (OLG Minchen JFG 14, 105/112 f.; Horber § 53
Anm.1,3 D, 10 C a).

b) Auch unter sonstigen Gesichtspunkten ist fir die Eintragung
eines Amtswiderspruchs kein Raum.

Nach § 53 Abs.1 Satz 1 GBO ist von Amts wegen ein Widerspruch
einzutragen, wenn das Grundbuchamt unter Verletzung gesetzli-
cher Vorschriften eine Eintragung vorgenommen hat, durch die
das Grundbuch unrichtig geworden ist. Dabei muf3 die Gesetzes-
verletzung feststehen, die Unrichtigkeit des Grundbuchs dagegen
nur glaubhaft sein (BayObLGZ 1952, 24/27; 1971, 336/339; KG
JFG 7, 250/253; Horber Anm.6 D a, KEHE Rdnm.7 und 9, je zu §
53).

Im vorliegenden Fall bestehen jedoch schon keinerlei Anhalts-
punkte fur die erste Voraussetzung eines Amtswiderspruchs,
namlich fur einen Verstof3 des Grundbuchamts gegen gesetziiche
Vorschriften bei der Eintragung der Dienstbarkeiten.

Bei dieser Sachlage braucht die Frage, ob durch die Eintragung
der Dienstbarkeiten das Grundbuch unrichtig geworden ist, nicht
erOrtert zu werden.

9. BGB §§ 1105 Abs. 1, 1107. 248 Abs. 1 (Zur Eintragung einer
Reallast)

Zur Sicherung einer in monatlichen Raten zu entrichtenden
Forderung, die sich um einen bestimmten Betrag erhoht,
welcher aber nicht zur Tilgung der Forderung verwendet
wird, sondern als Entgelt fur die nicht sofort eintretende
Falligkeit der Gesamtforderung dienen soll, kann eine Real-
last bestellt werden. Dem steht weder das Verbot der Verein-
barung von Zinseszinsen entgegen noch ermangeit es der fur
eine Reallast erforderlichen Bestimmtheit.

(Leitsatz nicht amtlich)

BayObLG, Beschluf3 vom 8. 10. 1980 — BReg. 2 Z 82/80 - mitge-
teilt von Notar Dr. Kurt Poh!, Kaufbeuren.

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiiigten zu 1} und 2) sind als Miteigentumer je zur Haifte des
Grundsticks FI. Nr. 1683/21 der Gemarkung K. eingetragen.

Mit Urkunde vom 27. 12. 1979 verkaufte der Beteiligte zu 1) seinen Haifte-
anteil an dem vorbezeichneten Grundstuck an seinen Bruder, den Beteilig-
ten zu 2); die Beteiligten erklarten die Auflassung. In Abschnitt Xill der
Urkunde heiBt es, der Erwerber verpflichte sich, an den VerauBerer einen
Betrag von 50000 DM in gleichbleibenden Monatsraten von 320 DM.
erstmals ab 1. 1. 1980, zu zahlen. Die Urkunde tahrt sodann fort: , Auf eine
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Verzinsung und dingliche Sicherung wird hiermit ausdrucklich verzichtet.”
Demgegeniiber tautet Abschnitt XV der Urkunde: ,.Zu Ziffer Xill wird hiermit
folgendes erganzi: Der Erwerber ist verpflichtet, zusatzlich zu der monatli-
chen Tilgungsrate von 320 DM jeweils Zinsen in Hohe von monatlich 30 DM
Zu entrichten, so dai die monatlich zu zahlende Rate insgesamt 350 DM
betragt. Zur Sicherung dieser Zahlungsverpflichtungen bestelit hiermit Herr
T. W. seinem Bruder B. W. eine entsprechende Reallast an dem in Ziffer |
dieser Urkunde naher bezeichneten Grundstiick und bewilligt und beantragt
hiermit entsprechende Eintragung im Grundbuch.”

2. Den vom Urkundsnotar gemaB § 15 GBO gesteliten Vollzugsantrag wies
der Grundbuchrechtspfieger mit Beschiu vom 19. 5. 1980 zuruck. Zur
Begriindung heiBt es, den getroffenen Vereinbarungen hétte es eher ent-
sprochen, statt einer Reallast eine Restkaufpreistilgungshypothek odereine
Rentenschuld zu bestellen. Die vorgesehene Reallast sei inhaltlich unzu-
Iassig, weil einer Reallast Zinsen fremd seien. Nachdem bei einer Reallast
gemanB § 1107 BGB bereits die monatiiche Geldrente wie eine Zinsleistung
zu behandein sei, misse man den zusatzlichen monatlichen Zinsbetrag
von 30 DM als Zinseszins ansehen; dies sei aber nicht zulassig (§ 248 Abs.
1 BGB). Eine Reallast diene nach § 1105 BGB nur der Sicherung von
wiederkehrenden Leistungen, nicht von Nebenieistungen, zu denen auch
Zinsen zahiten. Es konne deshalb nur entweder eine ~ bis zur Tilgung des
Kaufpreisrestbetrages von 50 000 DM befristete — Geldrente von monatlich
320 DM oder eine von dem Kaufpreisrestbetrag unabhéangige Geldrente
von 350 DM ohne jeden Zinsbetrag fUr eine genau bestimmte Zeit als
zuldssiger Inhalt einer (Geldrenten-)Realiast vereinbart werden. Der aut
einen unzulassigen Inhalt der Reallast gerichtete Eintragungsantrag konne
nicht volizogen werden; der vermutete Zusammenhang (stilischweigender
Vorbehait) verhindere auct die Eintragung der Auflassung.

Hiergegen richtete sich die Erinnerung des Notars.
Grundbuchrechtspfleger und Gr.tndbuchrichter halfen der Erinnerung nicht
ab. Nach Vorlage wies das Landgericht mit Beschiul vom 31. 7. 1980 die
Beschwerde als unbegrindet zuruck. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde des Urkundsnotars

Aus den Griinden:

Die zulassige weitere Beschwerde (6§ 78, 80, 15 GBO) ist be-
grundet.

1. Fur die Beurteilung der Frage, ob eine Reallast mit dem
beantragten Inhait in das Grundbuch eingetragen werden kann,
ist nicht erheblich, ob fir die dingliche Sicherung von Ansprichen
der hier in Frage stehenden Art ein Bedlrfnis besteht oder ob
auch eine andere Art der dinglichen Absicherung, insbesondere
eine Rentenschuld nach §§ 1199 ff. BGB (zur Abgrenzung gegen-
uber der Rentenreallast vgl. insbesondere Staudinger BGB 12,
Aufi. Vorb. vor §§ 1105-1112 Rdnr. 31; BGB-RGRK 12. Aufl.
Vorb. 7 vor § 1105; Palandt BGB 39. Aufl. Ubbl. 1a vor § 1105) in
Frage kame. Entscheidend ist vielmehr ledigiich, ob die bean-
tragte Grundstiicksbelastung nach threm Inhalt im Hinblick auf §§
1105 ff. BGB gesetzlich zulassig ist (BayObLGZ 1959, 301/304).
Dies ist — entgegen der Auffassung des Landgerichts — zu be-
jahen.

2.a) Nach § 1105 Abs. 1 BGB besteht der Inhait der Reallast
darin, daB3 aus dem Grundstick wiederkehrende Leistungen zu
entrichten sind. Die Reallast ist eine dingliche Belastung des
Grundsticks, die von dem obligatorischen Grundgeschaft ais
solchem unabhangig ist (BayObLG a.a.0.). Bei Sicherung per-
sonlicher Forderungen durch eine Reallast brauchen mithin dingli-
ches Recht und gesicherte Forderung nicht (bereinzustimmen,
sondern konnen verschiedenen Inhalt haben (BGB-RGRK §1105
Rdnr. 3; Staudinger Vorb. vor §§ 1105-1112 Rdnr. 25).

DafB auch eine Kaufpreis(Rest-)Schuld, die in Rentenform zu
zahlen ist, durch eine Reallast dinglich gesichert werden kann, ist
heute anerkannt (Haegele Grundbuchrecht 6. Aufl. Rdnrn. 569 d,
1846 |; Palandt, Staudinger a.a.0.; BGB-RGRK § 1105 Rdnr. 3;
auch BGH WM 1970, 92 geht hiervon aus). Die Bezeichnung als
..Raten" steht dem nicht entgegen: es sollen wiederkehrende
Leistungen (aus dem Grundstick) erbracht werden.

b) Der Ausgangspunkt der Vorinstanzen fur inre Annahme, die zur
Eintragung beantragte Reallast sei ihrem inhalt nach nicht eintra-
gungsfahig, weil ,,Zinsen einer Reallast fremd" seien, ist unzutref-
fend. Nach § 1107 BGB finden allerdings auf die einzelnen
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Leistungen die fir die Zinsen einer Hypothekenforderung gelten-
den Vorschriften entsprechend Anwendung. Hieraus wird gefol-
gert, daB bei Verzug mit der Leistung wegen § 289 Satz 1 BGB
Verzugszinsen, die dann praktisch Zinseszinsen waren, nicht
gefordert werden konnen (BGH st. Rspr. z. B. NJW 1970, 243;
WM 1973, 42/44; 1978, 352/354 und 578/580; ebenso Staudin-
ger Rdnr. 15, BGB-RGRK Rdnr. 11, Soergel BGB 11. Aufl. Rdnr.
2, Erman BGB 6. Aufl. Rdnr. 5, Palandt Anm. 30, je zu § 1107,
a.A. Diimchen Iherings Jahrb. 54, 355/419 {.; vgl. auch Bringezu
NJW 1971, 1168 1).

Dies steht hier aber nicht zur Entscheidung. Eine irgenwie gear-
tete Verzinsung der Reallast oder der einzelnen aus ihr zu erbrin-
genden Leistungen ist nicht vorgesehen. Vielmehr soll sich ledig-
lich die persdnliche Forderung (monatliche Rate zur Tilgung der
Kaufpreisschutd) um einen bestimmten monatlichen Betrag erho-
hen, der aber nicht zur Tilgung der Kaufpreisschuld verwendet
werden, sondern als Engelt fir die nicht sofort eintretende Fallig-
keit der Gesamtforderung (,,Zinsen") dienen soll; demnach
betragt die vom Beteiligten zu 2) zu erbringende. Monatsrate
nunmehr statt 320 insgesamt 350 DM. Diese wiederkehrenden
Leistungen sollen durch Eintragung einer Realiast dinglich abge-
sichert werden. Hiergegen bestehen unter dem Gesichtspunkt
des § 248 Abs. 1 BGB (Verbot der Vereinbarung von Zinseszin-
sen) keine Bedenken.

c) DemgemaR ist es auch schon friiher als zuldssig angesehen
worden, eine Reallast zur Sicherung einer auf eine bestimmte Zeit
besteliten sog. Amortisationsrente zu bestellen, die neben der
Tilgung auch Zinsen und Verwaltungskosten umfaft (vgl. RGZ 85,
244/247; KGJ 21, 312/3151.; Soergel § 1105 Rdnr. 22; vgl. ferner
SchiIHOLG DNotZ 1975, 720 zur Zulassigkeit einer Reallast, die
ein darlehensahnliches Rechisgeschaft absichert). Soweit inso-
weit Bedenken gegen die Zulassigkeit einer Reailast geduiert
worden sind, sind diese nur daraus hergeleitet worden, daf es bei
der Bestimmung der wiederkehrenden Leistungen durch Verwei-
sung auf eine Verzinsung an der auch fur eine Geldrentenreallast
erforderlichen Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit ihres Inhalts
fehle (KG JFG 1, 429/431 {.; Soergel § 1105 Rdnr. 12). Ein
Versto gegen den Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. insoweit beziig-
lich der Reallast zutetzt Senatsbeschiu3 vom 11. 10. 1979 BReg.
2 Z 39/79 (MittBayNot 1979, 233/235 {.) ist hier aber gleichfalls
nicht gegeben. Vielmehr ist klar genug zum Ausdruck gekommen,
daB die monatliche Gesamtbelastung 350 DM betragt und da3
diese wiederkehrenden Leistungen Inhalt der einzutragenden
Reallast sein sollen. Die — zulassige (BGB-RGRK § 1105 Rdnr.
13) — Befristung der Leistungen (Laufzeit) ergibt sich daraus, daf3
sich die Tilgungsdauer des vereinbarten Kaufpreises von 50 000
DM nach Monatsbetragen von 320 DM richten soll. DaB diese fur
die Laufzeit maBgebenden Betridge nicht mit den aufgrund der
Reallast monatlich zu entrichtenden ,,Raten” von 350 DM iiber-
einstimmen und die wahrend der Dauer des Bestehens der Real-
last demnach insgesamt zu erbringenden Leistungen den Kauf-
preis von 50 000 DM Ubefsteigen. steht der Bestimmbarkeit der
Reallast und damit ihrer Zuldssigkeit nicht entgegen. Denn der
Betrag von 320 DM soll nicht die monatlich zu entrichtende
Leistung angeben, sondern stellt sich lediglich als Berechnungs-
groBe fiir die zeitliche Dauer der Reallast dar. Dadurch ist auch
dem (insbesondere aus den Bedirfnissen des Zwangsversteige-
rungsrechts herzuleitenden) Erfordernis, der Anspruch auf die
Leistungen misse jederzeit der Hohe nach zumindest bestimm-
bar und gegebenentalls der Umwandlung in eine Geldforderung
fahig sein (BGB-RGRK § 1105 Rdnr. 12; BayObLGZ 1959, 301/
305), Geniige getan.
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10. GBO § 47; BGB § 428 (Eintragung eines Niebrauchs far
Gesamtberechtigte) '

Soll ein mehreren Berechtigten nach Maf3gabe des § 428 BGB
zustehendes NieBbrauchsrecht in das Grundbuch eingetra-
gen werden, so geniigt der Zusatz ,,als Gesamtberechtigte'
nicht den Anforderungen des § 47 GBO. Es ist vielmehr ein
das Rechtsverhiltnis niher kennzeichnender Zusatz, wie

etwa ,,als Gesamtberechtigte gemin § 428 BGB*, erforder-

lich.

BGH, BeschiuB8 vom 9. 7. 1980 —~ V ZB 5/80 — mitgeteilt von D.
Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1 ist als Inhaber von Wohnungseigentumsrechten im
Wohnungsgrundbuch eingetragen. Durch notariellen " Vertrag vom
27. 8. 1979 hat er diese Rechte kaufweise seinem Schn, dem Beteiligten zu
2, (bertragen und die Umschreibung im Grundbuch bewilligt und beantragt.
Im gleichen Vertrag hat der Beteiligte zu 2 den Beteiligten zu 1 und 3 ein
Angebot auf Bestellung eines lebenslanglichen unentgeitiichen NieB-
brauchs an den Wohnungseigentumsrechten ,.als Gesamtberechtigten™
‘gemacht. Zur Sicherung des Anspruchs auf Bestellung des Nie3brauchs ist
die Eintragung- einer Vormerkung zugunsten der Beteiligtenzu 1und 3 ,.als
Gesamtberechtigte™ bewilligt und beantragt worden.

Mit Zwischenverfiigung vom 24. September 1979 hat das Grundbuchamt
u.a. beanstandet, durch die Worte ,,als Gesamtberechtigte” werde das fur
die Gemeinschaft magebende Rechtsverhaitnis nicht geniigend bestimmt:
es sei noch anzugeben, welche Gesamtberechtigung (BGB-Gesellschaft,
eheliche Gitergemeinschaft oder Gesamtglaubigerschaft nach § 428 BGB)
bestehe. Der Notar hait den Begriff ., Gesamtberechtigung” fur eindeutigi.
S. der Gesamtglaubigerschaft nach § 428 BGB.

Die Erinnerung der Beteiligten zu 1 und 2 ist erfolglos geblieben. Das
Landgericht hat die Beschwerde zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich
die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2.

Das Oberlandesgericht mochte die Zwischenvertiigung des Grundbucham-
tes zwar aufheben, weil in ihr nicht die Form der geforderten Kiarstellung
enthalten sei; es halt aber die grundsatzlichen Bedenken des Grundbuch-
amts gegen die bioe Eintragung ,.als Gesamtberechtigte fiir begrundet.
Es sieht sich jedoch an einer dementsprechenden Entscheidung im Hin-
blick auf den Beschiul des Oberlandesgerichts Disseldort vom 5. Juni
1974 (MittRHNotK 1974, 488) gehindert und legt die Sache deshaib dem
Bundesgerichtshof vor (§ 79 Abs. 2 GBO).

Der Bundesgerichtshof hat die weitere Beschwerde zurickgewiesen.

Aus den Griinden:

1. Die Voraussetzungen fur die Vorlage der weiteren Beschwerde
an den Bundesgerichtshof nach § 79 Abs. 2 GBO sind erfuilt.

2. Die zulassige weitere Beschwerde ist unbegriindet. Das Grund-
buchamt darf die Eintragung der Vormerkung von einer naheren
Bezeichnung der ,,Gesamtberechtigung” abhangig machen:

a) Nach § 47 GBO soll, wenn ein Recht fiir mehrere gemein-
schatftlich eingetragen werden soll, die Eintragung in der Weise
erfolgen, daf3 entweder die Anteile der Berechtigten in Bruchteilen
angegeben werden oder das fir die Gemeinschaft magebende
Réchtsverhaltnis bezeichnet wird. Ein gemeinschaftliches Recht
im Sinne der Vorschrift ist gegeben, wenn es den Berechtigten in
Bruchteilsgemeinschaft, Gesamthandsgemeinschaft oder als
Gesamtberechtigten gemaB § 428 BGB zusteht (vgi. Kuntze/Ertl/
Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 2. Aufi. § 47 Rdnr. 1
m.w.N.). Es ist auch unbedenklich, einen NieBbrauch als gemein-
schaftliches Recht — insbesondere: auch in Bezug auf ein Woh-
nungseigentum ~ zu bestellen (vgl. BGHZ 46, 253; BGB-RGRK,
12. Aufl. § 1030 Rdnr. 4; Staudinger/Promberger, BGB 12. Auft.
§ 1030 Rdrr. 28 und 33; Soergel/Baur, BGB 11. Aufl. § 1030
Rdnr. 4).

b) Soll - wie im vorliegenden Fall — eine Vormerkung zur Siche-
rung eines Anspruchs auf NieBbrauchsbesteltung fir mehrere
Berechtigte eingetragen werden, so wird ein Zusatz ,,als Gesamt-
berechtigte” den Anforderungen des § 47 GBO nicht gerecht.
Entgegen der vom Obertandesgericht Diisseldorf im Beschiuf3
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vom 5. Juni 1974 (a.a.0.) vertretenen Auffassung wird eine
Gesamtberechtigung nach § 428 BGB nicht eindeutig durch den
Zusatz ,,als Gesamtberechtigte” gekennzeichnet.

Eine Mehrheit von Berechtigten ist — abgesehen von den hier von
vornherein ausscheidenden Fallen der Teilberechtigung und der
Mitberechtigung nach § 432 BGB - in Form der Gesamtberechti-
gung nach § 428 BGB, der Bruchteilsgemeinschaft nach § 741 ff
BGB oder der Gesamthandsgemeinschaft nach naherer MaBgabe
der vom Gesetz zugelassenen Formen méglich.

Je nach der Art der gemeinschaftlichen Berechtigung ist die
Rechtsposition der einzelnen Beteiligten unterschiedlich. Der das
Grundbuch beherrschende Bestimmtheitsgrundsatz — wie er in
§ 47 GBO korkretisiert worden ist — erfordert es daher schon
unter diesem Gesichtspunkt, Art und Inhalt der Gemeinschatt
einzutragen, um Art und Umfang der Rechtsposition (wie z. B.
Verfugungsmacht) der einzelnen Beteiligten ersichtlich zu
machen (vgl. BGHZ 73, 211, 214).

Die Eintragung einer Vormerkung zugunsten mehrerer Berechtig-
ter ,.als Gesamtberechtigte" kennzeichnet nicht eindeutig das fur
die Berechtigtenmehrheit maBgebende Rechtsverhiitnis im Sinne
des § 47 GBO. Das Oberlandesgericht Dusseldorf vertritt zwar die
Auffassung, der Begriff ,,Gesamtberechtigung” kennzeichne nur
die Gesamtberechtigung nach § 428 BGB. Dem vermag sich der
Senat jedoch nicht anzuschlieBen. Abgesehen davon, daB der
Begriff ,,Gesamtberechtigung” vom Gesetz in § 428 BGB nicht
verwendet wird (die dortige Legaldefinition lautet ,, Gesamtglaubi-
ger"), reicht er zur Abgrenzung von der Gesamthandsgemein-
schaft nicht aus. Auch die Gesamthandsgemeinschaften werden
dadurch gekennzeichnet, daB jeder Berechtigte die Befriedigung
aller Berechtigten zusammen verlangen kann; es liegt also auch
hier insoweit eine ,,Gesamtberechtigung” vor. Die Berechtigten-
mehrheit nach § 428 BGB muB also gegeniiber dieser Gesamt-
berechtigung der Gesamthandsgemeinschaften abgegrenzt wer-
den. Die Vormerkung zu Gunsten der Beteiligten zu 1 und 3 als
Berechtigte nach § 428 BGB bedarf also eines das Rechtsverhait-
nis naher kennzeichnenden Zusatzes, wie etwa ,,als Gesamtbe-
rechtigte geman § 428 BGB" (vgl. BGHZ 46, 253, 260; Kuntze/
Ertl/Herrmann/Eickmann, a.a.0. § 47 Rdnr. 11; Meikel/imhot/
Riedel, GBO 6. Aufl. § 47 Rdnr. 6; Horber, GBO 15. Aufl. § 47
Anm. 4 b; Haegele, Grundbuchrecht 6. Aufl. Rdrr. 1458; Staudin-
ger/Promberger, a.a.0. § 1030 Rdnr. 33 m. w. N.; BayObLG
1963. 128, 132).

11. GBO § 122 AVOGBO §§ 7 ff. (Anlegung eines Grundbuch-
biatts fur in der BRD gelegenes Grundstiick)

Soll ein in der Bundesrepublik Deutschland gelegenes.
(angeblich frither in Thiringen gebuchtes) Grundstiick, das
hier bisher noch nicht gebucht war, aufgelassen werden, so
ist fiir dieses Grundstiick entsprechend §§ 7 ff. AVOGBO ein
Grundbuchblatt anzulegen.

BayObLG, Beschlu3 vom 30. 6. 1980 - BReg. 2 Z 36/80 — mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. a) Als Eigentimer des Grundstiicks FI. Nr. 2789/2 der Gemarkung N. war
der am 22.10. 1971 verstorbene A: eingetragen. Laut Erbschein des
Staatlichen Notariats Sonneberg/DDR vom 16. 3. 1977 sind die Beteiligten
zu 1) kraft Gesetzes dessen Erben zu je V2.

Mit Urkunde vom 5. 4. 1977 verkauften die Beteiligten zu 1) dieses Grund-
stiick an die Beteiligte 2) und lieBen es an sie auf. Die Ubereignung wurde
im Grundbuch eingetragen.

b) Nach den Feststeliungen des Urkundsnotars war A. ferner Alleineigenti-
mer des Grundstiicks FI. Nr. 2747 Gemarkung N. Dieses Grundstiick liegt
gleichfalls im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschiand, ist aber dort
nicht im Grundbuch vorgetragen. Nach den Feststellungen des Notars soll
das Grundstick im Grundbuch des friilheren Amtsgerichts Sonneberg/
Thiringen vorgetragen (gewesen) sein. :
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Die Beteiligterr zu 1) lieBen mit derselben notarieilen Urkunde auch dieses
Grundstick an die Beteiligte zu 2) auf. Die Beteiligten beantragten hierzu,
das Grundstuck Fi. Nr. 2747 im Grundbuch des Amtsgerichts C. vorzutra-
gen und hier die beantragte Eintragung der Auflassung vorzunehmen.
Verschiedene Versuche des Grundbuchamts, zum Zwecke der Buchung
des Grundsticks FI. Nr. 2747 Unterlagen lber die noch gultigen
Grundbucheintragungen zu erhalten, blieben ohne Erfolg. Auch den Betei-
ligten war es nicht moglich, einen beglaubigten Grundbuchauszug vorzu-
legen.

2. a) Mit BeschiuB vom 19. 3. 1980 wies der Grundbuchrechtsptleger den
Antrag auf Buchung des Grundsticks FI. Nr. 2747 der Gemarkung N. im
Grundbuch des Amtsgerichts C. sowie den Antrag auf Eintragung des
Eigentumswechsels zurlick.

Hiergegen richtete sich die Erinnerung des Urkundsnotars.

b) Rechtspfleger und Grundbuchrichter halfen der Erinnerung nicht ab. Mit
BeschiuB vom 2. 4. 1980 wies das Landgericht die nach Vorlage als
Beschwerde zu behandelnde Erinnerung als unbegriindet zurick.
Hiergegen richtet sich die vom Urkundsnotar im Namen der Beteiligten
eingelegte weitere Beschwerde.

" Aus den Griinden:

1. Die weitere Beschwerde (§§ 78, 80, 15 GBO) ist zuldssig. Sie
ist auch begrindet.

2. Das Grundstiick Fl. Nr. 2747 der Gemarkung N. liegt seit jeher
im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschiand (Amtsgerichts-
bezirk C.). Beim Amtsgericht — Grundbuchamt — C. ist jedoch ein
Grundbuchblatt fir dieses Grundstiick bisher niemals angelegt
worden; angeblich war das Grundstick friher — moglicherweise
im Wege des Personalfoliums (vgl. § 4 GBO) — beim ehemaligen
Amtsgericht Sonneberg/Thuringen gebucht.

3. Die Auffassung des Rechtspfiegers, im vorliegenden Fall
misse nach § 25 GBVfg verfahren werden, trifft nicht zu. Es ist
hier schon zweifelhaft, ob die Voraussetzung eines Zustandig-
keitswechsels nach dieser Bestimmung bejaht werden konnte.
Jederfalls setzt ein derartiges Vorgehen voraus, daf3 die herange-
zogene Vorschrift fir alle beteiligten Stell2n maBgeblich ist.

Dies kann hier nicht angenommen werden. Die DDR hat inhr
formelles Liegenschaftsrecht durch die Grundsticksdokumenta-
tionsordnung vom 6. 11, 1975 (Gesetzblatt der DDR Teil | S. 697)
und die Grundbuchverfahrensordnung vom 30. 12. 1975 (Gesetz-
blatt der DDR 1976 Teil 1 S. 42) neu geordnet (vgl. hierzu Kittke/
Kringe NJW 1977, 183/184 ff.). Ein Abgabeverfahren nach § 25
GBVIig ist nur innerhalb der gleichen Rechtsordnung moglich.
Dabei kommt es nicht maBgeblich auf die Rechtsnatur des Tra-
gers der anderen Rechtsordnung und auf die Qualifizierung der
Grenze zu ihm an (vgl. hierzu i.e. BVerdGE 36, 1/17, 26 f).
Entscheidend ist vielmehr allein, daB3 der Geltungsbereich des
§ 25 GBVfg auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
begrenzt ist. .

4. § 7 Abs. 1 AVOGBO, wonach fur ein Grundstiick, das bei der
Aniegung des Grundbuchs ein Grundbuchblatt nicht erhalten hat,
unbeschadet des § 3 Abs. 2, 3 GBO von-Amts wegen ein solches
Blatt anzulegen ist, ist seinem Wortlaut nach allerdings auf den
vorliegenden Fall nicht anwendbar. Es ist jedoch anerkannt, da
einem solchen Grundstick auch diejenigen Grundsticke gleich-
zuachten sind, die zwar urspringlich gebucht, spater aus irgend-
einem Grund jedoch wieder ausgebucht worden sind (Meikel/
Imhot/Riedel a.a.0. Anm. 358, Hesse/Saage/Fischer § 7
AVOGBO Anm. |; Glithe/Triebel GBO 6. Aufl. § 122 Rdnr. 2, §3
Rdnr. 69)

Ob das Grundstiick Fi. Nr. 2747 (Gemarkung N.) heute in der
DDR (noch) gebucht ist, erscheint zumindest zweifelhaft; es
kommt hierauf aber auch nicht an. Die erwahnte Grundstucksdo-
kumentationsordnung gilt nach ihrem § 1 nur fir Grundstucke und
Grundstlcksrechte, ,,soweit die Grundstiicke auf dem Territorium
der Deutschen Demokratischen Republik gelegen sind.” Dies war
hier aber nie der Fall; das Grundstick befand sich vielmehr stets
im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland. Ein Grund-
buchbilatt fir ein solches Grundstick muB3 daher auch dann ange-
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legt ‘werden konnen, wenn das Grundstuck noch in der DDR
gebucht ist; denn diese Buchung kénnte im Hinblick auf die
Veranderung der staatsrechtlichen Verhiltnisse nicht mehr die
Aufgaben einer Buchung im Sinne der Grundbuchordnung erfil-
len (wie bei Veranderungen infolge von Grenzregulierungsmas-
nahmen zu entscheiden wire, kann in diesem Zusammenhang
dahingestellt bleiben; vgl. hierzu Hesse/Saage/Fischer § 7
AVOGBO Anm. I; KEHE § 3 Rdnr. 7, § 122 Rdnr. 3).

5. Entscheidend ist jedenfalls, daB im jetzigen Geltungsbereich
der Grundbuchordnung fir ein in diesem Bereich liegendes
Grundstiick ein Grundbuchblatt niemais angelegt worden ist.
Sofern hierfiir ein Bediirfnis aufscheint, etwa weil — wie hier —das
Grundstiick in der Bundesrepublik Deutschland aufgelassen wer-
den soll, so ist fir dieses Grundstiick von dem 6rtlich zustandigen
Grundbuchamt entsprechend § 122 GBO in Verb. mit §§ 7 fi.
AVOGBO ein Grundbuchblatt anzulegen. Denn nur hierdurch
kann die Verkehrsfihigkeit des Grundsticks erhalten werden,
weil die Anlegung eines Grundbuchblatts Voraussetzung fir den
Volizug einer Auflassung und damit fur die Vollendung eines
Rechtserwerbs am Grundstiick ist (Meikel/Imhof/Riedel § 3 Anh. 1
Anm. 359).

Die von den Vorinstanzen angefihrten Bedenken vermégen dem-
gegeniiber nicht durchzuschlagen. Obwohl das Verfahren nach
§§ 7 ff. AVOGBO ein Amtsverfahren ist (§ 7 Abs. 1 AVOGBO; vgl.
auch BayObLGZ 1965, 400/402 t.), wird ohne Darlegung des
Bedurfnisses hierfur regelméBig‘ kein AnlaB bestehen, ein solches
Verfahren einzuleiten. Besteht aber — wie hier - ein solcher AniaB,
so hat das Grundbuchamt entsprechende Ermittiungen durchzu-
fuhren (§§ 8 f. AVOGBO; zum Umfang der Ermittiungen vgl. auch
OLG Minchen JFG 17, 293/296), gegebenenfalls auch ein Auf-
gebot zu erlassen (§§ 10 ff. AVOGBO). Diese Ermittlungen
erscheinen auch bei in der Bundesrepublik Deutschland gelege-
nen Grundsticken anhand der dort bei anderen (Vermessungs-
und Steuer-)Behdrden gefiihrten Unterlagen, insbesondere dem
Liegenschaftskataster, nicht von vornherein als aussichtsios. Es
ist mithin nicht zu befiirchten, daB das Verfahren, das mit der
Eintragung eines Eigentimers in dem neu angelegten Grund-
buchblatt nach den Grundsatzen des § 14 AVOGBO enden muB3
(BayObLGZ a.a.0. S. 403 m. Nachw.; KEHE § 3 Rdnr. 8), nicht zu
einem sachgerechten Ende durchgefiihrt werden kann.

6. Ist nach alledem in der vorbezeichneten Weise zu verfahren, so
kommt im vorliegenden Fall eine entsprechende Anwendung des
§ 123 GBO in Verb. mit der Verordnung tiber die Wiederherstel-
lung zerstérter oder abhandengekommener Grundbicher und
Urkunden vom 26. 7. 1940 (RGBI | S. 1048) nicht in Betracht, wie
sie von Hesse/Saage/Fischer (§ 123 Anm. | a.E.) und KEHE
(§ 123 Rdnr. 4) beflirwortet wird.

12. GBO § 28 (Zur Bezeichnung eines Grundstiicks in der Eintra-
gungsbewilligung) '

1. Grundsitze fur die Bezeichnurig eines Grundstiicks in der
Eintragungsbewilligung (hier: Bestellung einer Grund-
schuld), wenn auf dem angegebenen Grundbuchblatt meh-
rere Grundstiicke gebucht sind.

2. Erfordernisse des Bestimmtheitsgrundsatzes und Ausle-
gung von Grundbucherkidrungen indiesem Zusammenhang.

BayObLG, BeschiuB vom 12. 8. 1980 - BReg. 2 Z 59/79 - mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Die Beteiligten zu 1) sind als Miteigentdmer in Giitergemeinschatt
mehrerer im Grundbuch des Amtsgerichts P. von F. Band 16 Blatt 878a
vorgetragener Grundstiicke eingetragen.

Mit Urkunde des Notars V. vom 24. 7. 1979 bestellten die Beteiligten zu 1)

B
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zugunsten der Beteiligung zu 2) eine Buchgrundschuld Uber 20 000 DM
,,an dem in Nr. 6 beschriebenen Grundbesitz" und bewilligten und bean-
tragten deren Eintragung im Grundbuch. Unter Nr. 6 der notarellen
Urkunde heiBt es: ,,Beschreibung des Grundbesitzes. Der mit der Grund-
schuld zu belastende Grundbesitz ist nach der Grundbuchemntragung
beschrieben, wie folgt: Grundbuch des Amtsgerichts P. fiir F. Band 16, Blatt
878a: Das Anwesen Hs. Nr. 50 in |.. wie derzeit im Grundbuch beschrieben
und vorgetragen ist. Die Abteilungen i und Il sind belastet.”

2. Auf den Vollzugsantrag des Urkundsnotars beanstandete der
Grundbuchrechtspfleger mit Zwischenverfigung vom 31.7.1979, die
Urkunde entbehre der erforderlichen Bestimmtheit.

Hiergegen richtete sich die Erinnerung des Notars.
Grundbuchrechtspfleger und Grundbuchrichter halfen der Erinnerung nicht
ab. Nach Vortage des Rechtsbehelfs wies das Landgericht die Beschwerde
mit BeschiuB vom 21. 8. 1979 zurick. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde des Urkundsnotars. .

Aus den Grtinden:

Die zuldssige weitere Beschwerde (§§ 78. 80, 15 GBO) ist nicht
begriindet. ’
1. § 28 Satz 1 GBO bestimmt, daB in der Eintragungsbewilligung
das Grundstiick, auf das sich eine beantragte Eintragung bezie-
hen soll, Gbereinstimmend mit dem Grundbuch oder durch Hin-
weis auf das Grundbuchblatt zu bezeichnen ist. Hiermit soll
sichergestellt werden, daB. die Eintragung (hier die Belastung mit
einer Grundschuld) beim richtigen Grundstick vorgenommen wird
(OLG Hamm DNotZ 1971, 49/49; Horber GBO 15. Aufi. Anm. 1,
Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann ~KEHE- Grundbuchrecht 2.
Aufl. Rdnr. 1, je zu § 28).

§ 28 Satz 1 GBO ist ein Ausdruck des im Grundbuchverkehr
herrschenden Bestimmtheitsgrundsatzes. Der Zweck des Grund-
buchs, sichere Rechtsverhaitnisse an Grundstiicken zu schaffen
und zu erhalten, veriangt klare und eindeutige Eintragungen und
dementsprechende Erklarungen der Beteiligten (BayObLGZ
1964, 1/2 ff.; 1969, 97/100; 1973, 220/223: 1974, 112/115;
BayObLG MittBayNot 1979, 165/167 und MittBayNot 1979, 233/
235; OLG Hamm Rpfleger 1976, 317/318; Horber Grundz. 4 vor
§ 13; KEHE Einl. C 7; vgl. ferner BGHZ 73, 211/214 {.; RGZ 145,
343/254). So ist die Auflassung des ,.gesamten Grundbesitzes"
(OLG Dusseldorf DNotZ 1952, 35 f.) oder die- Ldschung einer
(Gesamt-)Grundschuld an einem bezeichneten Grundstick ,,und
allerorts” im Grundbuch (BayObLGZ 1961, 103/105 f.} als nicht
ausreichend bestimmt angesehen worden (vgl. zur notwendigen
Bezeichnung des Grundsticks bei einer Teilauflassung auch
BGH WM 1979, 861/863 m. Nachw.). :
Allerdings ist anerkannt, daB die (Ordnungs-)Vorschrift des § 28
Satz 1 GBO nicht in formalistischer Weise tGberspannt werden
darf (BayObLGZ 1961, 103/106; OLG Hamm DNotZ 1971, 48/49;
Haegele Grundbuchrecht 6. Aufl. Rdnr. 55a; Horber § 28 Anm. 3 B
c). Erforderlich ist aber stets, daB keinerlei Zweifei hinsichtlich des
von der beantragten Eintragung betroffenen Grundstiicks beste-
hen und ein Irum ausgeschiossen ist (BayObL G, Horber a.a.O.;
Giithe/Triebel GBO 6. Aufl. § 28 Rdnr. 9.).

2. Im vorliegenden Fall ist das betroffene Grundstick nicht ,,in
Ubereinstimmung mit dem Grundbuch*, sondern ,,durch Hinweis
auf das Grundbuchblatt” bezeichnet worden. Auf dem angegebe-
nen Grundbuchblatt sind 3 rechtlich selbstandige Grundstlcke
der Beteiligten zu 1) gebucht. Sind aber auf einem Grundbuchblatt
mehrere Grundsticke vorgetragen, so muf3. wenn die beantragte
Eintragung — wie hier (Belastung mit einer Grundschuid) -~ auf
eines der Grundsticke beschrankt werden kdnnte, kiargestelit
werden, ob alle Grundstiicke oder nur ein einzelnes gemeint ist
(OLG Disseldorf DNotZ 1952, 35 f.; Horber Anm. 3 A a, KEHE
Rdnr. 11, je zu § 28; vgi. auch BayObLG JFG 4, 371/372).

Ob mangels besonderer Angabe alle auf einem Grundbuchblatt
vermerkten Grundstiicke als gemeint anzusehen sind (KG OLG
43, 182; Horber § 28 Anm. 3 B b; Haegele Rdnr. 55; vgl. auch
G/ =~/Triebel § 28 Rdnrn. 7 und 9), kann in diesem Zusammen-
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hang auf sich beruvhen. Erforderiich ist hierfir jedenfalls stets, daB
- auch ohne Angabe der einzelnen Grundstiicke - in der notariei-
len Urkunde klar zum Ausdruck kommt, der gesamte Bestand des
betreffenden Grundbuchblatts solle von der beantragten Eintra-
gung betroffen sein (KG a.a.0.). Ist dies nicht der all, ist also
unkiar, ob die Eintragungsbewilligung alle Grundstiicke oder nur
ein bestimmtes betrifft, so hat der Rechtspfleger vor der Eintra-
gung durch Zwischenverfligung nach § 18 GBO auf eine entspre-
chende Kiarsteliung hinzuwirken (OLG Hamm NJW 1966,
2411 ¢).

3. Grundbucherkldrungen sind allerdings als Willenserklarungen
grundsatzlich geman §§ 133, 157 BGB der Auslegung fahig und
zugénglich, es sei denn, daf die Eindeutigkeit der Erkldrung eine
Auslegung ausschiiet (BGHZ 32, 60/63; BayObLGZ 1979, 12/15
m. Nachw.). Der Auslegung durch das Grundbuchamt sind aber
schon - bedingt durch den Bestimmtheitsgrundsatz und das
grundsatziiche Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsunter-
lagen — Grenzen gesetzt (BayOblLGZ 1974, 112/114 f. m.
Nachw.).

Ob eine soiche Auslegung auch im Rahmen der Bezeichnung
eines von einer Eintragung betroffenen Grundstiicks im Sinn des
§ 28 Satz 1 GBO méglich und geboten ist (so KG OLG 43, 182,
Meikel/Imhof/Riedel Grundbuchrecht 6. Aufl. § 28 Anm. 5) oder
ob das Grundbuchamt bei Unklarheit des ausdriicklich Erkiarten
sich nicht hierauf (oder auf anderweitige Ermittiungen) verweisen
zu lassen braucht, vielmehr auf einer ausreichend bestimmten
Bezeichnung des betroffenen Grundsticks bestehen kann
(BayObLGZ 1961, 103/105 f.; OLG Hamm NJW 1966, 2411 ),
kann hier dahinstehen. Jedenfalls muB auch eine etwaige Ausle-
gung aus der Urkunde heraus im Hinblick auf die Anforderungen
des Grundbuchverkehrs an Klarheit und Bestimmtheit des objekti-
ven Inhalts einer Grundbucherklarung zu einem dieser Bestimmt-
heit entsprechenden eindeutigen Ergebnis fithren (OLG Hamm
a.a.0.; BayObLG Rpfteger 1980, 111, KEHE Einl. C 27).

4. Die Auslegung einer Willenserklarung durch den Tatrichter
kann im Rechtsbeschwerdeverfahren nicht auf ihre sachliche
Richtigkeit, sondern nur auf Rechtsfehler iberpriift werden. Ein
solcher Rechtsfehler liegt vor, wenn der Tatrichter gegen den
klaren Sinn der Urkunde, gegen gesetzliche Auslegungsregein
oder gegen Denkgesetze verstoen oder nicht alle fir die Ausle-
gung in Betracht kommenden Gesichtspunkte gewiirdigt hat
(BayObLG Rpfleger 1979, 424, 425; BayOblGZ 1978, 194/196 m.
Nachw.; zuletzt SenatsbeschluB vom 5. 8. 1980 BReg. 2 Z 69/
80).

Hiervon kann im vorliegenden Fall nicht gesprochen werden.
..Das Anwesen Hs. Nr. 50 in I., wie es derzeit im Grundbuch
beschrieben und vorgetragen ist”, kann sich seinem Wortlaut
nach sowohl allein auf das auf dem angegebenen Grundbuchblatt
im Bestandverzeichnis unter Ifd. Nr. 3 gebuchte Grundstiick FI.
Nr. 1094/1 , 1. Hs. Nr. 50 Wohnhaus, Hofraum" beziehen als auch
zusétzlich auf die beiden weiteren dort gebuchten Grundsticke Fl.
Nrm. 1106/1 und 2 ,,In |, Weg” und ,,I. Feld, Gartenland". Die -
mit dem Grundbuch Ubereinstimmende — Bezeichnung ,,Hs. Nr.
50" in I. legt das erstere nahe, die vorgesehene Belastung des
~Anwesens” kdnnte auf eine Gesamtbelastung schlieBen lassen.
Was gemeint ist, ist, wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, unklar und auch durch eine etwaige Auslegung nicht zweifels-
frei festzustellen.

Der Auffassung des Urkundsnotars, mangels besonderer
Bezeichnung seien alle an der angegebenen Stelle im Grundbuch
gebuchten Grundstiicke gemeint, kann nicht gefoigt werden. Der
2u belastende Grundbesitz ist hier gerade nicht nur mit der
Nummer des Grundbuchblatts, sondern mit einer zusatziichen
Darsteilung ..das Anwesen Hs. Nr. 50 in I." bezeichnet, die die
Unklarheit des tatsachlich Gewoliten hervorruft. Die Hinweise des
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Notars in der Erinnerung und im Rechtsmitteiverfahren auf seine
Auftassung angeblich stitzende AuBerungen im Schrifttum brin-
gen schon nicht zum Ausdruck, von welchen Vorsteliungen die
Beteiligten tatsachlich ausgegangen sind. Selbst wenn .er dies
bezweckt haben solite, ware dies unbehelflich, weil der geman
§ 15 GBO die Eintragung beantragende Motar an die beurkunde-
ten Erklarungen der Antragsberechtigten gebunden ist und ihnen
ohne die Erteilung einer besonderen (hier, nicht gegebenen) Voll-
macht keinen abweichenden, weitergehenden oder erganzenden
Inhalt geben darf und kann (BayObLGZ 1973, 220/222 m.
Nachw.; BayObLG MittBayNot 1979, 236/238). Dies gilt auch fiir
eine Klarstellung, weiches der mehreren auf einem gemeinsamen
Grundbuchblatt gebuchten Grundstiicke von der beantragten Ein-
tragung betroffen sein soll (OLG Dusseldorf DNotZ 1952, 35/36).
Die Entscheidung des Senats in BayObLGZ 1955, 155 ff. steht
dem nicht entgegen, weil sie einen nicht vergleichbaren Sacr.ver-
halt betrifft.

13. GBO §§ 13. 15, 27. 78 (Zur Auslegung von Grundbucherkla-
rungen)

1. Zur Auslegung von Grundbucherklarungen. Begrenzte
Oberpriifung der tatrichteriichen Auslegung im Rechtsbe-
schwerdeverfahren.

2. Haftet der Verkaufer eines Grundstiicks fir unverzugliche
Freistellung von im Grundbuch eingetragenen Belastungen
und stimmt er in der Kaufvertragsurkunde alien zur vertrags-
gemafen Lastenfreistellung erforderlichen oder zweckdienli-
chen Erklarungen zu, so kann die A'isiegung des Landge-
richts, hierin liege nicht die Zustimmung des Eigentiimers
zur Loschung von nach der Beurkundung im Grundbuch
eingetragenen Zwangssicherungshypotheken, aus Rechts-
griinden nicht beanstandet werden.

BayObLG. BeschluB vom 25. 9. 1980 - BReg. 2 Z 74/80 - mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer. Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Im Grundbuch ist die Beteiligte zu 1) als Eigentumenn dreter unter laufd.
Nrn. 1 bis 3 vorgetragener Grundstucke (FI.Nrn.377/3. 377/4 und 378/2 der
Gemarkung T.) eingetragen. Mit notaneller Urkunde vom 27. 12. 1978
verkaufte die Beteshgte zu 1) aus diesem Grundbesitz eine noch zu vermes-
sende Terflache von ungefahr 10 541 qm an die Beteiligten zu 2) und 3)
zum Gesamthandseigentum als Geselischaft des burgerlichen Rechts.

Im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zwischen den Betethgten zu 1), 2)
und 3) waren die Grundstucke mit sieben Eigentumerbriefgrundschulden
belastet. dre an verschiedene Glaubiger abgetreten waren. Nach Abschrutt
Vil des notanellen Kaufvertrags vom 27. 12 .1978 hattet der Verkaufer u.a.
.fur die Fretheit bzw. unverzughche Freistellung des Vertragsgegenstands
von im Grundbuch eingetragenen Belastungen und Hypothekengewinnab-
gaben. soweit diese nicht in diesem Vertrag ubernommen oder vom Kaufer
bestelit werden”. Nach Abs. 2 a.a.Q. stimmen die Beteigten alten zur
vertragsgemafen Lastenfreistellung erfordertichen oder zweckdienlichen
Erklarungen zu und bewilhgen und beantragen deren Voilzug i/m Grund-
buch.

Die Eigentumerbriefgrundschulden wurden am 5. 9. 1979 im Grundbuch
geloscht. Am 9. 5. 1979 waren unter Ifd Nrn. 8 bis 10 aut Ersuchen des
Finanzamts zugunsten des Beteiligten zu 4) 1 eine Zwangssicherungshy-
pothek zu 63 094.57 DM. 63 094.57 DM und 63 094.56 DM an den Grund-
stucken d.Nrn. 1 bis 3 1n das Grundbuch eingetragen worden.

2. Unter Vorlage emner Loschungsbewitligung des Beteiligten zu 4) bean-
tragte der Urkundsnotar die Loschung der drer genannten Zwangssiche-
rungshypotheken. Mit Zwischenverfugung vom 18. 2. 1980 beanstandete
die Rechtsptlegerin. es tehle die Zustimmung des Eigentumers hinsichtlich
der nun zur Loschung bewilligten und beantragten Hypotheken. Die in der
notarielien Urkunde vom 27. 12. 1978 abgegebene Zustirnmungserklarung
reiche hierfur nicht aus. weil sie sich selbst bet grofizugiger Ausiegung nur
auf die seinerzeit im Grundbuch eingetragenen Belastungen, nicht aber auf
erst spater eingetragene Grundptandrechte beziehe.

Hiergegen nchtete sich die Ennnerung des Urkundsnotars.
Rechtsptlegerin und Grundbuchrichter halten der Erninnerung nicht ab. Nach
Voriage wies das Landgencht mi# Beschiu “vom 29.5 1980 die
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Beschwerde als unbegrindet zuruck. Hiergegen richtet sich die im Namen
der Beteiligten zu 1) bis 3) eingelegte weitere Beschwerde des Urkundsno-
tars. )

Aus den Grinden: :

Die zulassige weitere Beschwerde (§§ 78. 80, 15 GBO) ist nich
begrundet.

1. Die Léschung der Zwangshypotheken setzt ~ aufer der Bewilli-
gung des Glaubigers - die Vorlage der Zustimmung des Grund-
stuckseigentumers voraus (§ 27 Abs.1 GBO).

2. Aus Rechtsgrunden ist es nicht zu beanstanden, daf8 das
Landgericht in den im notariellen Kaufvertrag vom 27. 12,1978
enthaltenen Erklarungen der Beteiligten zu 1) keine rechtswirk-
same Zustimmungserklarung der Grundstuckseigentiimerin zur
Loschung der Zwangshypotheken gesehen hat.

a) Grundbucherklarungen sind allerdings als Willenserklarungen
grundsétzlich gemaB §§ 133, 157 BGB der Auslegung féhig und
zuganglich, es sei denn, daf3 die Eindeutigkeit der Erkidrung eine
Auslegung ausschlieft (BGHZ 32, 60/63; BayObLGZ 1978, 12/15
m.Nachw.). Der Auslegung durch das Grundbuchamt sind aber -
bedingt durch den das Grundbuchverfahren beherrschenden
Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsétziiche Erfordernis
wkundlich belegter Eintragungsunterlagen Grenzen gesetzt
(BayObLGZ 1974, 112/114 f. m.Nachw.). Unabhangig hiervon gilt
zwar auch im Grundbucheintragungsverfahren tir die Auslegung
von Grundbucherklarungen ‘der Grundsatz, daf3 auf deren Wort-
laut und Sinn abzustellen ist, wie er sich fir einen unbetangenen
Beobachter als nachstliegende Bedeutung der Erklarung ergibt
(BGHZ 59, 205/209; BayObLGZ 1977, 189/191; KEHE Einl. C 26,
jew. m. weit. Nachw.). Diese Auslegung muf3 aber im Hinblick auf
die Aniorderungen des Grundbuchverkehrs an Klarheit und
Bestimmtheit des objektiven Inhalts einer Grundbucherklarung zu
einem dieser Bestimmtheit entsprechenden eindeutigen Ergebnis
fuhren (BayObLG MittBayNot 1979, 236/237; KEHE Einl. C 27:
vgl. terner OLG Koin Rpfieger 1970, 286 und hierzu Haegele
Grundbuchrecht 6.Aufl. Rdnr. 1327).

Die Frage der Auslegungstahigkeit einer Grundbucherkidrung ist
dabei von einem Rechtsbeschwerdegericht voll der Nachprifung
zugangliche Rechtsfrage (BayObLGZ 1979, 12/15 m.Nachw.).
Die Auslegung der Willenserkldrung selbst durch den Tatrichter
kann jedoch im Rechtsbeschwerdeverfahren nicht generell auf
ihre sachliche Richtigkeit oder gar ZweckmagBigkeit, sondern nur
auf Rechtsfenler Gberprift werden. )

b) Die vom Landgericht vorgenommene Auslegung, die in der
genannten Erklarung der Beteiligien zu 1) enthaltene Zustimmung
erstrecke sich, zumal beim Verkaut nur einer Teilflache aus dem
belasteten Grundbesitz, nicht auch aut die L&schung solcher
Belastungen, die erst nach Vertragsabschluf im Grundbuch ein-
getragen worden sind, unterliegt nach den obigen Grundsétzen
nur der beschrankten Nachprifung durch das Rechtsbeschwer-
degericht und ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

aa) Zutreffend ist allerdings, daf} in einer Verpflichtung des Verau-
Berers zur Ubereignung eines lastenfreien Grundstucks im
Zusammenhang mit der weiteren Bestimmung, allen hierfir erfor-
derlichen oder zweckdienlichen Erklarungen zuzustimmen, eine
Zustimmung des Eigentiimers zur Léschung von Grundpfand-
rechten erblickt werden kann (BayObLGZ 1973, 220/223
m.Nachw.). '

bb) Nach Abschnitt Vil Abs.t der Urkunde vom 27. 12. 1978 haftet
der Verkaufer fiir ..Freiheit bzw. unverziigliche Freistellung des
Vertragsgegenstands von im Grundbuch eingetragenen Bela-
stungen...” und stimmt im Zusammenhang hiermit (Abs.2
a.a.0)) allen zur Lastenfreistellung erforderfichen oder zweck-
dienlichen Erklarungen zu. Die Auffassung des Landgerichts, daf3
sich diese Zustimmungserkiarung nur auf solche Belastungen
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beziehe, die im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits,,im
Grundbuch eingetragen”, den Beteiligten bekannt und in die
notarielle Urkunde aufgenommen gewesen seien, ist moglich,
wenn sie auch nicht zwingend sein muB3. Das Landgericht hat sich
terner mit der.naheliegenden Auslegungsmoglichkeit befafit, dafl
auch der Loschung solcher Belastungen zugestimmt werde, die
im Zeitpunkt der Urkundenerrichtung im Grundbuch noch nicht
eingetragen und deshalb noch nicht entstanden waren (vgl. § 867
Abs.1 Satz 2 ZPO). Es hat diese Auslegungsmaglichkeit mangels
ausreichender Anhaltspunkte in der Urkunde verneint. )

Mit der Auslegung des Landgerichts ist es auch nicht unvereinbar.
daB die Beteiligte zu 1) den Erwerbern gegendber kraft Vertrags
oder Gesetzes verplflichtet ist, auch nach AbschiuBl des Kaufver-
trages entstandene Zwangssicherungshypotheken wegzulerti-
gen: denn auf diese Verpflichtung kommt es tir das Grundbuch-
eintragungsverfahren nicht an. Hier entscheidet nur. ob der
Eigentimer der Léschung dieser Belastung tatsachlich zuge-
stimmt hat. Die Auslegung des Landgerichts, hiervon konne im
vorliegenden Fall nicht ausgegangen werden, kann nach alledem
aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden. zumal nichts dafur
ersichtlich ist, daf3 die Beteiligten im Zeitpunkt der Beurkundung
(27.12.1978) mit der erst 4 Monate spéter beantragten und
sodann am 9. 5. 1979 vorgenommenen Eintragung der Zwangs-
hypotheken gerechnet haben. Dafl es sich bei den jetzt zur
Léschung beantragten Belastungen nicht um bewilligte Grund-
pfandrechte, sondern um Zwangssicherungshypotheken handelt.
bei denen vielleicht eher als sonst ein Interesse des Grundstucks-
eigentimers gegeben sein mag. nach deren Wegfertigung die
Eintragung im Grundbuch zu l6schen, steht dem nicht entgegen.

14. GBO § 20 BGB §§ 741 ff., 873, 925, 1008 ff., 1010 Abs. 1
WEG § 10 Abs. 1 und 2, § 15 Abs. 1 (Zur Ubertragung eines im
Miteigentum stehenden Absteliplatzes)

Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze fiir die ‘
Obertragung eines Sondernutzungsrechts geiten nicht, wenn
die Garagenanlage im Miteigentum nach §§ 1008 ff., 741 ff.
BGB steht. Ubertrigt hier ein Miteigentiimer seinen Miteigen-
tumsanteil, so tritt der Erwerber nach § 1010 Abs. 1 BGB in
eine zwischen den Miteigentiimern vereinbarte und im
Grundbuch eingetragene Verwaltungs- und Benutzungsre-
gelung (in der dort vorgesehenen Art und Weise) ein. Etwaige
hiervon abweichende Vorsteliungen der Beteiligten beriihren
die Rechtswirksamkeit der erklarten Auflassung nicht.

BayObLG, Beschluf3 vom 21. 7. 1980 — BReg. 2 Z 33/80 — mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. lm Wohnungsgrundbuch des Amtsgerichts N. von G. Band 159 Blatt
4118 sind neben dem Wohnungseigentum Nr. 56 unter lfd. Nrn. 3 bis 7
jeweils 41, 30/47926 Miteigentumsanteile an den Grundsticken FI. Nrn. 1/
3, 1/107, 1/112, 1/113 und 1/114 (sog. Gemeinschaftstidachen) vorgetra-
gen. Eigentumer sind die Beteiligten zu 1) je zur Haltte. Hinsichtlich dieser
Miteigentumsanteile ist eine Verwaltungs- und Benutzungsregelung ais
Belastung jedes Miteigentumsanteils zugunsten der jeweikgen anderen
Miteigentumer unter Bezugnahme auf die Bewilligung vom 22. 1. 1975 im
Grundbuch eingetragen. -

In Abschnitt | der Urkunde des Notars Dr. W. in N. vom 22. 5. 1979 1st
digser Grundbesitz wie vorstehend beschrieben und sodann an die Darster-
lung der Miteigentumsanteile an den Grundsticken Fl. Nr. 1/3, 1/107, 1/
112, 1/113 und 1/114 (Gemeinschaftsflachen) angefigt: ,.Mit dem Antedt
an dem vorbezeichneten Grundstiick ist das Nutzungsrecht an einem
Abstellplatz Nr. 171 verbunden.” In Abschnitt Il der Urkunde verkautten die
Beteiligten zu 1) .den in Ziffer | dieser Urkunde naher bezeichneten
Grundbesitz mit allen damit verbundenen Rechten, Bestandteilen und dem
gesetzlichen Zubehor” an den Beteiligten zu 2). In Abschrutt Il der Urkunde
erklirten die Beteiligten die Auflassung und bewilligten und beantragtén die
Eintragung des Kiufers als Eigentiimer im Grundbuch.
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2. a) Auf-den vom Urkundsnotar gemaB § 15 GBO am 16. 1. 1980 einge-
reichten Volizugsantrag erlieB der Rechispfieger eine Zwischenverfigung.
in ihr wird beanstandet, daB laut Nachtrag zur Benutzungsregelung vom
22.1.1975 der Stellplatz Nr. 171 zur Wohnung 2 f B 2 gehore; zur
Wohnung Nr. 56 im Block 1 gehore ein 41,30/47926 Miteigentumsanteil an
den Gemeinschaftsflachen und Steliplatz Nr. 170. Da mithin die Beschrei-
bung des Vertragsgegenstands in der zum Vollzug vorgelegten notariellen
Urkunde mit den Eintragungen im Grundbuch nicht Ubereinstimme, sei
Aufklérung ndtig und, soweit neben der vertragsgegenstandlichen Woh-
nung und den Anteilen an den Gemeinschaftsfidchen das Nutzungsrecht
auf Grund Benutzungsregelung nach § 1010 BGB an Steliplatz Nr. 170
Ubergehen solle, die Einigungserkidrung bezogen auf diesen Vertragsge-
genstand zu wiederholen.

b) Hiergegen richtete sich die ,,Beschwerde™ des Urkundsnotars.
Rechtspfleger und Grundbuchrichter.halfen der Erinnerung nicht ab. Mit
BeschluB vom 21. 3. 1980 wies das Landgericht N. den nach Voriage durch
das Grundbuchamt. als Beschwerde zu behandelnden Rechsbehelf als
unbegrundet zurick. Mit der namens der Beteiligten eingelegten weiteren
Beschwerde hiergegen verfoigt der Urkundsnotar den Eintragungsantrag
weiter.

Aus den Grunden:

Die zuldssige weitere Beschwerde (§§ 78, 80, 15 GBO ist be-
grundet.

1. Das Landgericht geht in der angefochtenen Entscheidung
davon aus, das Sondernutzungsrecht am Abstellplatz Nr. 171
habe jaut dinglich wirkender Benutzungsregelung ,.bislang zum
Inhait des Sondereigentums an der Wohnung Nr. 2 { B 2 gehort.”
Die Vereinbarung in der zum Vollzug vorgeiegten notarielien
Urkunde spreche dafir, daB diese Zuordnung mit dinglicher Wir-
kung auf das ,,Vertragssondereigentum an der Wohnung Nr. 56/
B 1" geandert werden solie; hierzu bedirfe es nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs und des Bayerischen Ober-
sten Landesgerichts ais Inhaitsédnderung des Sondereigentums
nur der Erklarung der Beteiligten zu 1) und 2), nicht aber der
Beteiligung weiterer Wohnungseigentimer.

Dieser Ausgangspunkt ist unzutreffend. Der Bundesgerichtshof
hat allerdings - auf den VorlagebeschiuB des Senats vom
8.6.1977 (MittBayNot 1977, 190) - mit BeschluB vom
24.11.1978 (MittBayNot 1978, 206) entschieden, daB es zur
Ubertragung des zu einem bestimmten Wohnungseigentum
gehorigen, im Wohnungsgrundbuch als Inhalt des Sondereigen-
tums eingetragenen Rechts zur dauernden, ausschlieBlichen
Benutzung eines Kfz-Abstellplatzes auf den Eigentumer eines
anderen Wohnungseigentums derseiben Wohnungseigentumer-
gemeinschaft nicht der Zustimmung der anderen Wohnungsei-
gentumer bedart.

Ein solcher Fall ist hier aber nicht gegeben. Es handelt sich bei
"der Tiefgaragenanlage nicht um Gemeinschaftseigentum, bei
dem im Wege der Gebrauchsregelung im Sinn des § 15 WEG fir
bestimmte Wohnungseigentimer als Inhalt deren Sondereigen-
tums sog. Sondernutzungsrechte (vgl. BGHZ 73, 145/147)
begrindet worden sind (vgl. hierzu allgemein Barmann/Pick/
Merle WEG, 4. Aufl. § 3 Rdnr. 24, § 15 Rdnr. 18 m. Nachw.).
Vielmehr besteht hinsichtlich der sog. Gemeinschaftsflachen eine
Miteigentimergemeinschaft nach §§ 1008 fi., 741 ff. BGB. Hieran
andert sich nichts dadurch, daB die Miteigentumsanteile an den
vorgenannten fiinf Grundstiicken im vorliegenden Fall (als Ifd.
Nrn. 3 bis 7) im Wohnungsgrundbuch mitgebucht sind (vgl. hierzu
Horber GBO 15. Aufl. Anm. 6 e, Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann
~KEHE- Grundbuchrecht 2. Aufl. Rdarn. 13, 15, je zu § 3).

2. Miteigentimer nach Bruchteilen kbnnen unter sich die Verwal-
tung und Benutzung des gemeinschaftlichen Gegenstands regeln
(§ 746 BGB). Eine solche Verwaltungs- und Benutzungsregelung
wirkt bei Miteigentum an einem Grundstlck gegentiber dem Son-
derrechtsnachfolger nur dann, wenn sie im Grundbuch eingetra-
gen ist (§ 1010 Abs. 1 BGB). Es handeit sich insoweit nicht um
eine Verfigungsbeschrankung des jeweiligen Miteigentimers,
sondern um die Belastung von dessen Anteil zugunsten der
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tbrigen Miteigentimer (BayObLG DNotZ 1976, 744/745 f.; OLG
Hamm DNotZ 1973, 546/548, BGB-RGRK 12. Aufi. Rdnr. 5,
Erman BGB 6. Aufl. Rdnr. 4, je zu § 1010; Walter DNotZ 1975,
518/519).

Diese Belastung ist als Beschrankung des (Mit-)Eigentumsrechts
in Abteilung 1l des Grundbuchs einzutragen (Soerge! BGB 11.
Aufl. Rdnr. 1, Palandt BGB 39. Aufl. Anm. 1b, je zu § 1010). Eine
solche Eintragung ist hier erfolgt; sie entspricht inhaltlich den
Grundsatzen der Senatsentscheidung vom 26. 3. 1973
(BayCbLGZ 1973, 84/87 ft.).

3. Im vorliegenden Fall sind Gegenstand der Auflassung (und nur
hierauf, nicht etwa auf den Umgéng der schuldrechtlichen Ver-
pflichtung kommt es in diesem Zusammenhang an) neben dem
Wohnungseigentum die 41,30/47926 Miteigentumsanteite an den
Grundstucken FI. Nr. 1/3, 1/107, 1/112, 1/113 und 1/114. DaB
insoweit gegen die Wirksamkeit der — nach § 20 GBO zu prifen-
den - dinglichen Einigung Bedenken bestunden, ist nicht ersicht-
lich. . P
Mit dem Erwerb der jeweiligen Miteigentumsanteile tritt der Betei-
ligte zu 2) in die Miteigentumergemeinschaft(en) ein. Damit wird
die — im Grundbuch eingetragene —~ Verwaltungs- und Benut-
zungsregelung hinsichtlich der Tiefgaragenantage nach § 1010
Abs. 1.BGB ihm gegeniiber als Sonderrechtsnachfolger in der Arnt
und Weise wirksam, wie sie tatsachlich vereinbart und eingetra-
gen worden ist. Hieran konnten die Beteiligten auch durch bio3e
Vereinbarung unter sich nichts anaarn. Eine in der notariellen
Urkunde etwa zum Ausdruck gekommene falsche Vorsteliung der
Beteiligten vom tatsachlichen Inhalt dieser Benutzungsregeiung
hat auf die Wirksamkeit der erklarten Auflassung (und auf deren
Bestimmtheit) keinen EinfluB

15. GBO § 19: WEG §§ 8.10.15: BGB §§ 133.157. 167 (Zur Ein-
tragung von Sondernutzungsrechten)

1. Die Eintragung einer Vereinbarung der Wohnungseigentu-
mer Uber die Regelung der Benutzung des gemeinschaftii-
chen Eigentums (hier: Kfz.-Absteiiplatz) bedarf der Bewiili-
gung samtiicher Wohnungseigentimer und der dinglich Be-
rechtigten.

2. Eine entsprechende Erklarung des VerduBerers in der
Teilungserklarung ist nur ausreichend, wenn sie hinreichend
bestimmt ist. Dasselbe gilt fir eine Bevolimiachtigung des
VerauBerers in den Kaufvertragen mit den Erwerbern.

3. Grundsatze fiir die Auslegung von Grundbucherkiarungen.

BayObLG, BeschiuB vom 31. 7. 1980 - BReg. 2 Z 50/80 — mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. a) Die Beteiligte zu 1) war Eigentumerin des Grundsticks Fl. Nr. 1224/3
der Gemarkung R. Mit Urkunde vom 10. 8. 1972 teilte sie dieses Grund-
stuck geman § 8 WEG in 66 Wohnungseinheiten auf.

In . Teil IV der Teilungserklarung vom 10. 8. 1972, der mit ,,Gebrauchsre-
gelung der Kfz.-Absteliplatze” Uberschrieben ist, heit es:

Auf dem Grundstlck Fist. Nr. 1224/3 sind 29 Kfz-Absteliplatze vorgese-
hen. Die Absteliplatze erhalten fur die Gebrauchsregelung die Nummern
1-29. Dementsprechend sind die Absteliplatze im Aufteilungsplan be-
zeichnet.

Der Gebrauch der Kfz-Abstellpldtze wird gem. § 15 WEG in der Weise
geregelt, dal dem jeweiligen Eigentumer einzelner Eigentumswohnungen
und Teileigentumseinheiten jeweils das Recht auf ausschiieBliche Benut-
zung eines Kfz-Abstellplatzes zusteht. Sie haben auch fur die Unterhaltung
des Absteliplatzes allein aufzukommen. Die Ausibung des Sondernut-
zungsrechts kann Dritten Uberiassen werden, etwa durch Vermietung.

Im Falle der Erstverduflerung eines oder mehrere Wohnungs- oder Tellei-
gentumseinheiten erfoigt in der VerauBerungsurkunde die Festiegung der
Nummer fir das Sondernutzungsrecht am Kfz-Absteliplatz.”

b) in der Folgezeit verkaufte die Beteiligte zu 1) die Eigentumswohnungen
an die Beteiligten zu 2) und heB sie an die Erwerber auf; die Beteiligten zu 2)
wurden im Wohnungsgrundbuch eingetragen. In-einzeinen dieser Kautver-
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trage ist dem Erwerber ein bestimmter Kfz-Stellplatz (einer von insgesamt
29 auf dem gemeinschaftlichen Grundstiick befindlichen Stellpidtze) zuge-
wiesen.

in Abschnitt X1V dieser Kaufvertrage hei3t es unter der Uberschrift ., Voli-
machten fir den Verkaufer jeweils:

.Der Kaufer erteilt dem Verkaufer unter Befreiung von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB die unwiderrufliche Vollmacht . ..

c) alte zum grundbuchamtiichen Vollzug dieser Urkunde erforderlichen
Erklarungen abzugeben und entgegenzunehmen, ferer die Teilungserkla-
rungen samt Gemeinschaftsordnung abzudndern, soweit dies zum grund-
buchamtlichen Vollzug erforderlich ist oder das hier verkaufte Sondereigen-
tum nicht beeintrachtigt wird. insbesondere um Wohnungs- oder Teileigen-
tum zusammenzulegen oder in sich unterzuteilen.”

2. a) Zur Urkunde vom 8. 5. 1979 erklarte L., handeind als Geschéftsfiihrer
fur die Beteiligte zu 1) sowie fir eine Reihe, im einzelnen aufgezahlter
Erwerber von Eigentumswohnungen, eine |, Sondernutzungsregelung
geman § 15 WEG™. Danach wurde entsprechend der Zuweisung in der
jeweiligen Kaufvertragsurkunde und, soweit dort nicht geschehen, entspre-
chend der vorliegenden Urkunde, das ausschiieltiche Recht auf Beniitzung
der 29 Kfz.-Steliplatze bestimmten, im einzelnen aufgefiihrten Wohnungs-
eigentimern zugewiesen. Die Eintragung dieser Sondemnutzungsregelung
als Inhalt des Sondereigentums wurde bewilligt und beantragt.

b) Auf den Vollzugsantrag -des Urkundsnotars forderte der Grundbuch-
rechtspfleger mit Zwischenverfiigung vom 6.9. 1979 die Vorlage der
Zustimmungserklarung samtlicher - Wohnungseigentimer sowie, soweit
Wohnungseigentumsrechte selbstandig belastet seien, auch die Vorlage
der Zustimmung der dinglich Berechtigten. Die nach Vorlage durch das
Grundbuch als Beschwerde zu behandeinde Erinnerung des Urkundsno-
tars wies das Landgericht mit BeschluB vom 22. 10. 1979 zuruck.

Mit der namens der Beterligten eingelegten weiteren Beschwerde hierge-
gen verfoigt der Notar den Eintragungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die zuiassige weitere Beschwerde (§§ 78, 80, 15 GBO) ist nicht
begrindet.

1. Die vom Urkundsnotar zunachst fir seine Auffassung, der
Eintragungsantrag konne in der vorliegenden Form vollzogen
werden, herangezogene Entscheidung des Bundesgenchtshofs
vom 24. 11, 1978 (MittBayNot 1978, 206) greift hier von vornher-
ein nicht ein. Dort hat der Bundesgerichtshof auf den Vorlagebe-
schluB des Senats vom 8. 6. 1977 (MittBayNot 1977, 190) ent-
schieden, daB es zur Ubertragung des zu einem bestimmten
Wohnungseigentum. gehdrenden, im Wohnungsgrundbuch als
Inhalt des Sondereigentums eingetragenen Rechts zur dauern-

den, ausschliellichen Benutzung eines (nicht unter § 3 Abs. 2 |

Satz 2 WEG fallenden) Kfz.-Abstellpiatzes auf den Eigentumer
eines anderen Wohnungseigentums derselben Wohnungseigen-
timergemeinschaft nicht der Zustimmung der anderen Woh-
nungseigentumer beddrfe. -

Ein solcher Fall steht hier nicht zur Entscheidung. Es geht im
vorliegenden Fall nicht.um die Ubertragung derartiger sog. Son-
dernutzungsrechte, sondern um die (erstmalige) Eintragung einer
Benutzungsregelung und damit um die Begriindung einer dnng-
lich wirkenden Vereinbarung i. S. des § 10 Abs. 2 WEG.

2. Hierfir bedarf es grundsitzlich der Bewilligung (§ 19 GBO)
samtlicher Wohnungseigentiimer in der Form des § 29 Abs. 1
GBO, weil von einer solchen Vereinbarung der Inhalt aller Woh-
nungseigentumsrechte betroffen ist. (BayObLGZ 1978, 377/381 f.
m. Nachw.; Barmann/Pick/Merle WEG 4. Aufl. § 10 Rdnr. 54).
Insbesondere ist eine Bewilligung derjenigen Wohnungseigenti-
mer nicht (iberfliissig, die zu ihrem Sondereigentum (Wohnungs-
eigentum) keinen Absteliplatz zugewiesen erhalten sollen.

Die vom ehemaligen Eigentumer, der Beteiligten zu 1), gemas § 8
WEG abgegebene Teilungserkidrung stelit allerdings, soweit sie
Bestimmungen {iber die Rechtsbeziehungen der Wohnungsei-
gentimer untereinander enthélt, eine — die gesetzliche Regelung
verdrangende - ,,Vereinbarung” im Sinne des § 10 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 WEG dar, die durch Eintragung im (Wohnungs-)Grund-
buch (Bezugnahme hierauf) als inhalt des Sondereigentums ding-
liche Wirkung erlangt hat (BGHZ 1973, 145/147; BayObiGZ
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1972, 314/317, 1974, 217/219; 1978, 377/380 f.; BayOblLG

Rpfleger 1980, 111, je m. Nachw.).

Eine solche ,,Vereinbarung" ist aber in der Teilungserkidrung vom

10. 8. 1972 nicht getroffen worden. Dort hei}t es in einem Teil |V
nur, daB auf dem (gemeinschaftlichen) Grundstiick die Errichtung
von 29 Kfz.-Abstellplatzen ,,vorgesehen” sei. Der Gebrauch die-
ser Abstellplatze werde in der Weise geregelt, ,,daf3 den jeweili-
gen Eigentimern einzelner Eigentumswohnungen und Feileigen-
tumseinheiten jeweils das Recht auf ausschlieflliche Bentitzung
eines Kfz.-Abstellpatzes zusteht'. Damit fehit es an jeglicher
Bestimmtheit, welchen der insgesamt 66 zu errichtenden Eigen-
tumswohnungen jeweils einer der 29 Absteliplatze zugewiesen
werden soll und weicher der Stellpléatze dies im konkreten Einzel-
fall jeweils ist. In der Teilungserklidrung selbst kann mithin die.
Grundlage fir die beantragte Eintragung der Sondernutzungs-
rechte ‘nicht gesehen werden. Auch der Urkundsnotar kommt
hierauf in der Rechtsbeschwerde nicht mehr zurlick.

3. Es liegt also eine nachtragliche Vereinbarung hinsichtlich des
Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums vor. Hierzu war die
Beteiligte zu 1) als soiche nach VerduBerung der Eigentumswoh-
nungen allein nicht mehr in der Lage (BayOblLGZ 1974, 217/219),

‘a) Eine Vollmachtserteilung zur Regelung der Steliplatzfrage

durch die Beteiligte zu 1) nach VerduBerung der Eigentumswoh-
nungen ist weder in Abschnitt IV der Teilungserklarung noch
ausdricklich in den jeweiligen (insoweit gleichlautenden) Kaufver-
tragen mit den einzelnen Erwerbern erhalten. Deshalb ist aucn
unerheblich, daf} die Beteiligten zu 2) in den notariellen Kaufver-

- tragen jeweils erkiart haben (Abschnitt XVIil), sie hatten Kenntnis

von der Teilungserklarung und wirden alle Bestimmungen der
Teilungserkldrung als flir sich verbindiich anerkennen.

b) Auch die in Abschnitt XIV Buchst. c) der Kaufvertrage enthai-
tene Volimacht fur den VerauBerer, ,.die Teilungserklarung samt
Gemeinschaftsordnung abzuandern, soweit dies zum grundbuch-
amtlichen Volizug erforderlich ist", ist hierfir nicht ausreichend.
Grundbucherkiarungen sind allerdings als Willenserklarungen
grundséatzlich gema §§ 133, 157 BGB der Auslegung fahig und
zuganglich, es sei denn, da die Eindeutigkeit der Erklarung eine
Ausiegung ausschiieft (BGHZ 32, 60/63; BayObLGZ 1979, 12/13
m. Nachw.).

Es kann nicht beanstandet werden. da3 das Landgericht ange-
nommen hat, die Vollmacht in Abschnitt XIV Buchst. c¢) der
Kaufvertrage beziehe sich nur auf solche Anderungen der Tei-
lungserklarung, die zum Vollzug der Kaufvertrage erforderlich
seien. Dies ergibt sich nicht nur aus dem Zusammenhang (im
Eingangssatz zu dieser Bestimmung heit es, der VerauBerer
werde bevollméchtigt, alle zum grundbuchamtlichen Vollzug die-
ser Urkunde erforderlichen Erkidrungen abzugeben), sondern
auch aus dem Sinngehalt der Volimacht, nicht alle beliebigen,
sondern nur solche Anderungen der Teilungserkiarung durch den
VerauBerer hinnehmen zu wollen, die zum Volizug der Kaufver-
tragsurkunde, also zum Erwerb des Wohnungseigentums, erfor-
derlich sind. Hierzu war aber eine Anderung der Teilungserkla-
rung nicht notig.

Eine ausdrickliche Bevollmachtigung zur spateren Begrindung
entsprechender Sondernutzungsrechte, wie sie der Entscheidung
BayObLGZ 1974, 217 zugrundegelegen hat, ist im vorliegenden
Fall gerade nicht gegeben. Dann bedarf es aber einer nach inhalt
und Umfang eindeutigen Erkldrung, um eine entsprechende
Bevollmachtigung des VerauBerers durch die Bewerber in vorge-
fertigten Kautvertragen annehmen zu kénnen (ndher BayObLGZ
1974, 294/298 f. m. Nachw.). Wenn das Landgericht unter
Beriicksichtigung der Grundsatze dieser Entscheidung angenom-
men hat, hierflr fehiten ausreichende Anhaltspunkte, so kann
dies aus Rechtsgrinden nicht beanstandet werden. Es ist nach
alledem nicht zu beanstanden, daB der Rechtspfleger in der
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angefochtenen Zwischenverfigung die Vorlage der Bewilligung
der betroffenen Wohnungseigentumer verlangt hat.

4. Dasselbe gilt fur die Bewilligung der an dem jeweiligen Woh-
nungseigentum dringlich Berechtigten, die von der Frage der
Vollmacht der Wohnungseigentumer nicht berihrt wird. Dies hat
der Senat bereits (MitBayNot 1974, 147) unter Hinweis aul die
hiermit bereinstimmende ganz herrschende Meinung im einzel-
nen dargelegt; hierauf wird Bezug genommen.

Auch Barmann/Pick/Merle (§ 10 Rdnr. 55) haben ihre gegentei-
lige Auffassung nunmehr dahin modifiziert, daB eine Zustimmung
Dritter nur dann nicht erforderlich sei, wenn diese von der Ande-
rung des Wohnungseigentumsrechts nicht betroffen seien; im
Zweifeisfall sei alterdings von der Zustimmungsbedurftigkeit aus-
zugehen. DaB ein nur formelles Betroffensein des Drittberechtig-
ten dessen Mitwirkung an einer Inhaitsdnderung von Rechten an
seinem Grundstick entbehrlich machen kann, hat der Senat
bereits in BayObLGZ 1959, 520/528 ff. dargelegt. Dies ist aber
hier nicht der Fall. Durch die Eintragung von Sondernutzungs-
rechten wird das Haftungsobjekt berGhrt und damit ein Grund-
pfandglaubiger auch materieil betroffen; sie bedarf mithin auch
seiner Bewilligung (ebenso auch Bdrmann/Pick/Merie a.a.0.).
Es mag sein, daB3 der einzelne Grundpfandglduhiger das Woh-
nungseigentum auch ohne Riicksicht auf den Kfz.-Absteliplatz in
der gleichen Weise belastet hatte, wenn auch der Wert eines
solchen Absteliplatzes insbesondere in einer Stadtgemeinde nicht
gering zu veranschiagen ist. Hier eine Grenze der wirtschaftlichen
Zumutbarkeit zu ziehen, ist aber im Grundbucheintragungsverfah-
ren wegen der auf die Eintragungsunterlagen beschréankten
Erkenntnismoglichkeiten ausgeschliossen.

16. WEG §5 Abs.
Raumen)

2 (2ur Soncereigentumsfahigkeit von

Gemeinschaftliches Eigentum an einem Kellerraum, der den
Wohnungseigentumern als Zugang zum Kellerausgang dient.
In der Teilungserkidrung kann ein solcher Raum nicht dem
Sondereigentum zugeordnet werden.

BayObLG. BeschiuB3 vom 7. 8. 1980 — BReg. 2 Z 46/79 - mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten sind die Wohnungse:gentumer des Hauses A.-StraBe8in S.
Der Antragsteiter will dem Antragsgegner die Benutzung des an der Riick-
seite des Hauses befindlichen Kellerausgangs. der zu dem Garten. dem
Waschetrockenplatz. den Garagen und den Holzschuppen fuhrt. verbieten
lassen. -

Der Ketlerausgang wurde im Jahr 1956 in der rlickwartigen Aullenwand des
Hauses mit einer Au3entreppe angebracht. In der Folgezent benutzten die
Bewohner des Hauses den Ausgang. um zu dem hinter dem Haus hegen-
den GrundstlUckstert zu gelangen.

in dem der Teilungsurkunde beigefiigten Aufteilungsplan ist der Kellerraum.
in dem sich der 1956 eingebaute Kellerausgang befindet. als zu dem
Sondereigentum des Antragsteliers gehorend eingezeichnet. Der Keiler-
ausgang ist jedoch nicht dargestelit.

Die Antragsgegner benutzten auch in der Foigezeit den rickwartigen
Kellerausgang. Seitt 1977 macht der, Antragsteiler den Antragsgegnern
diese Benutzung streitig; er beruft sich dabei auf das thm nach semner
Meinung an dem zum Kellerausgang fihrenden Raum zustehende Sonder-
eigentum. '

Im ersten Rechtszug hat der Antragsteller beantragt. den Antragsgegnern
die Benutzung des ruckwartigen Kelierausgangs zu verbreten.

Mit BeschluB3 vom 30. 6. 1978 hat das Amtsgericht den Antrag abgetehnt.
Auf die sofortige Beschwerde des Antragsteliers hat das Landgencht mut
Beschiufl vom 18. 6. 1979 den Beschiul des Amtsgernchts ..abgeandern”
und den Antragsgegnern untersagt, cie rickwartige Ketierture zu benutzen,
um zum ruckwartigen Grundsticksteil zu gelangen.

Gegen den BeschiuB des Landgerichts haben die Antragsgegner sofortige
weitere Beschwerde eingelegt.
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Aus den Grunden:

Die sofortige weitere Beschwerde ist zuldssig (& 45 Abs.1 WEG,
§§ 22, 27, 29 FGG). -

Sie ist auch begrundet.

Der Antragsteller ist nicht berechtigt, den Antragsgegnern die
Benutzung des zum Kellerausgang fiihrenden Raumes zu verbie-
ten, denn dieser Raum ist nicht Sondereigentum des Antragstei-
lers, sondern gemeinschaftliches Eigentum der Beteiligten.

Die Beteiligten haben zwar den Kellerrraum, um dessen Benut-
zung sie streiten, in den notarielien Vertragen, mit denen sie das
Wohnungseigentum begrindet haben, dem Sondereigentum des
Antragstellers zugeordnet. Diese Zuordnung ist durch die Bezug-
nahme auf die Eintragungsbewilligung auch Inhait des Grund-
buchs geworden. Sie verstoBt jedoch gegen § 5 Abs.2 WEG, der
eine unabdingbare Grenze fir die Bildung von Sondereigentum
bedeutet (BayObLGZ 1966, 20/21 f.; Biarmann/Pick/Merie WEG
4. Aufl., Weitnauer/WirthsWEG 5.Aufl., je Rdnr. 13 zu § 5; Palanat
BGB 39.Aufl. WEG § 5 Anm.1).

Nach dieser Vorschrift kénnen Wohnungseigentumer nicht ver-
einbaren, daB Bestandteile des Gebaudes, die dem gemein-
schaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentumer dienen. zum

‘Sondereigentum gehéren. Bei dem in Rede stehenden Keller-

raum handeit es sich um einer Bestandteil des Gebaudes. der
wegen des Zugangs zum Kellerausgang dem gemeinschaftichen
Gebrauch der Wohnungseigentume- dient.Dieser Raum konnte
daher nicht zum Sondereigentum bestimmt werden (§ 5 Abs.2
WEG). Anlagen im Sinn dieser Vorschrift kdnnen auch Raume.
wie z.B. Flure, Korridore und Treppenhauser sein (Barmann/Pick/
Merle Rdnr. 33, Weitnauer/Wirths Rdnr. 11, je zu § 5).

Die Bestimmung zum gemeinschaftiichen Gebrauch ergibt sich
zunachst aus dem Umstand, daB durch diesen Raum aliein der
wiederum einzige Ausgang vom Keller zum ruckwartigen Grund-
sticksteil mit Garten, Waschetrockenplatz, Garagen und Holz-
schuppen erreicht werden kann. Diese sich aus der baulichen
Gestaltung ergebende Funktion des Kellerraums wird bestatigt
durch die sowahi vor der Begrundung des Wohnungseigentums
als auch danach noch Uber Jahre andauernde, vom Antragsteiter
unbeanstandete Ubung der Hausbewohner, diesen Raum ais
Zugang zum Kellerausgang zu benutzen.

Die Antragsgegner sind demnach Miteigentumer des Zugangs
zum Kellerausgang und als solche zu dessen Mitbenutzung (§ 13 -
Abs .2 Satz 1 WEG) berechtigt.

17. BGB §§ 1408 Abs. 2 S. 2, 1587 e Abs. 1, 1580 S. 2. 1605
Abs. 1 S. 1 (Vertragiicher Ausschiuf3 des Versorgungsausgleichs
gem. § 1408 Abs. 2 BGB)

Der vertragliche Ausschluf3 des Versorgungsausgleichs wird
nur dann unwirksam, wenn der Scheidungsantrag eines Ehe-
gatten innerhalb eines Jahres nach VertragsschiuB3 rechts-
héngig wird; es geniigt jedoch die Einreichung des Schei-
dungsantrags bei Gericht wahrend der Jahrestrist, sofern der
Antrag dem anderen Ehegatten nach Fristablauf ,.dem-
nachst” (§ 270 Nl ZPO) zugestellt wird.

OLG Disseldorf, BeschluB vom 12. 6. 1980 - 6 UF 177/79 -

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten sind Eheleute. Ein Verfahren aut Scheidung threr Ehe ist
beim Familiengericht L. rechtshangig. Im vorliegenden Verfahren begehn
die Antragstellerin, dem Antragsgegner moge aufgegeben werden, Aus-
kunft daruber zu erteilen, ob von thm wihrend der Ehezeit Anwartschaften
oder Aussichten auf eine Versorgung wegen Alters- oder Berufs- oder
Erwerbsunfihigkeit der in'§ 1587 a ll BGB genannten Art begriindet oder
aufrechterhalten worden sind. Die Beteiligten streiten darUber, ob tber-
haupt ein Versorgungsausgleich durchzufiihren ist oder ob er wirksam
ausgeschlossen ist.
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Am 31.1.1978 haben die Beteiligten einen notariellen Ehevertrag
geschlossen, in dem sie auBBer Gitertrennung (§ 1) und Unterhaltsverzicht
(§ 3) In § 2 folgendes vereinbart haben:

.Ausschiul des Versorgungsausgleichs:
Fur den Fall unserer Ehescheidung schiieBen wir hiermit den gesetziichen
Versorgungsausgleich (§§ 1587 #f. BGB) gemaf § 1408 |l BGB aus."
Mit Schriftsatz v. 26. 1.1979, eingegangenen beim Familiengericht L. am
30. 1. 1979, hat Rechtsanwalt S., der weder beim Familiengericht L. noch
beim iibergeordneten LG als Rechtsanwalt zugeiassen ist, fir die Antrag-
stellerin Antrag auf Ehescheidung eingereicht. Dieser Antrag ist dem
Antragsgegner am 8. 3.1979 zugestelit worden. Mit Schriftsatz v.
23. 3. 1979 haben die Rechtsanwaite B. und A., die beim Familiengericht L.
2ugelassen sind, das Vorbringen gemaB der Antragsschrift des Rechtsan-
walts S. nochmals wiederholt und sodann erklant, sie setzen das Verfahren,
welches bereits anhangig sei, fort. Dieser Schriftsatz ist am 29. 3. 1979
Zugestelit worden.
Der Antragsgegner hat sich geweigert, die von ihm veriangten Auskiinfte
zwecks Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs zu erteilen, aufgrund
seiner Ansicht, dieser sei durch den Ehevertrag wirksam ausgeschlossen

und der von Rechtsanwalt S. wihrend der Jahrestrist des § 1408 It S. 2

BGB eingereichte Scheidungsantrag habe wegen Fehiens der Postula-
tionstahigkeit keine rechtlichen Wirkungen gehabt, der Scheidungsantrag
sei erst nach Ablaut der Jahresirist - am 29. 3. 1979 — rechtshangig
geworden.

Durch den angefochtenen BeschiuB v. 8. 11. 1979 hat das Familiengericht
L. dem Antrag entsprochen. Hiergegen richtet sich die Beschwerde des
Antraggegners.

Aus den Griinden:

1. Die Beschwerde ist nach § 621 | ZPO statthaft.

Sie ist auch begrindet.

2. Geman §§ 1587 e |, 1580 S. 2, 1605 | S. 1 BGB ist der eine
Ehegatte nur dann verpflichtet, dem anderen Ehegatten Aus-
kinfte Uber ' Versorgungsanwartschaften oder -aussichten zu
geben, soweit dies zur Durchfthrung eines Versorgungsaus-
gleichs erfordertich ist. Demnach besteht keine Auskunftspfiicht,
wenn feststeht, daB ein Versorgungsausgleich infolge wirksamen
vertraglichen Ausschlusses gemaB § 1408 Il S. 1 BGB nicht
stattfindet. So liegt der Fall hier, weil die Beteiligten den Versor-
gungsausgleich durch notariellen Ehevertrag v. 31. 1. 1978 aus-
geschlossen haben.

Der vertragliche Ausschiu3 des Versorgungsausgleichs ist - ent-
gegen der Ansicht der Antragstellerin und des Amtsgerichts —
nicht gemaB § 1408 H S. 2 BGB unwirksam geworden.

a) Das Gesetz verlangt als Voraussetzung fur die Rechtsfolge,
dafB der Ausschlul3 des Versorgungsausgleichs unwirksam wird,
.Stellen” eines Antrags auf Scheidung innerhalb eines Jahres
nach VertragsschiuBB. Es ist daher eindeutig, daB eine bloBe
privatschriftiche Rucktrittserklarung, - die Ankundigung eines
Scheidungsantrags oder der Verlautbarung des (ernsten und
endglltigen) Willens zur Ehescheidung seitens des einen Ehegat-
ten gegeniber dem andern, nicht ausreicht; vielmehr muf8 schon
innerhalb der Jahresfrist von einem Ehegatten das Gericht ange-
rufen werden. Das ergibt sich auch aus dem Normzweck: Jeden-
falls einer der vom Gesetzgeber mit der Vorschrift des § 1408 ii
S.2 BGB verfolgten Zwecke ist. darin zu erblicken, daB der
MiBbrauch des Ausschiusses des Versorgungsausgleichs verhin-
dert werden soli; demjenigen Ehegatten, der den anderen Ehe-
gatten zur AusschluBvereinbarung geneigt gemacht oder gar
Uberredet hat, soll nicht ermoglicht werden, alsbald danach ein
Scheidungsverfahren ohne Versorgungsausgleich einzuleiten
(vgl. Bergerfurth, FamRZ 1977, 440, 441, Rolland, 1. EheRG, §
1587 o BGB Rz. 7; Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts,
Rz. 677; vgl. auch BGH, NJW 1979, 1289, 1293 {i. Sp. oben; mit
diesem Zweckgedanken hangt eng zusammen das von Hiller-
meier - FamRZ 1976, 577, 580 - betonte weitere Gesetzesziel,
es solle ganz allgemein die Umgehung des § 1587 o BGB
verhindert werden.)

Im Ubrigen ist es in der Literatur umstritten, auf welchen prozes-
sualen Tatbestand § 1408 Il S. 2 BGB mit dem Begriff ,,Stellen
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des Scheidungsantrags” verweist. Eine Mindermeinung faBt das
Gesetz wortlich auf und verlangt unter Hinweis auf die §§ 608, 624
iIl, 273, 137 | ZPO das Stellen des Scheidungsantrags in mundli-
cher Verhandlung (Kniebes/Kniebes, DNotZ 1977, 269, 288,
Ruland/Tiemann, Versorgungsausgleich und steuerliche Folgen
der Ehescheidung, Rz. 592). Dieser Ansicht kann nicht gefolgt
werden, weil sie die Einhaltung der Jahresfrist, an der der ver-
tragsreuige Ehegatte interessiert ist, von der kaum beeinflubaren
Terminierung durch das FamG und dem Verhalten des anderen
Ehegatten (der zum ersten Termin moglicherweise nicht
erscheint) abhangig macht und die bestimmte Frist fir den ver-
tragsreuigen Ehegatten in eine unbestimmte Frist verkirzen
wiirde (vgl. Palandt/Diederichsen, a.a.0., § 1408 Anm. 3 b dd.)
Eine Andere Mindermeinung a8t die Einreichung der Antrags-
schrift beim FamG ausreichen (Palandt/Diederichsen, a.a.O.;
Miinch/Komm/Kanzleiter, Erganzungsband § 1408 BGB, Rz. 20;
BGB-RGRK/Finke, 12. Aufl., § 1408 Rz. 32). Diese Ansicht
benachteiligt wiederum zu sehr den Antragsgegner, der ein
berechtigtes Interesse daran hat, wahrend der Jahresfrist oder
zumindest alsbald danach zu erfahren, ob der Ausschiu3 des
Versorgungsausgleichs wirksam geblieben ist oder nicht. Diesem
Interesse tragen die zuletzt genannten Autoren in denjenigen
Fillen nicht genigend Rechnung, in denen der Scheidungsantrag
mangels Zahlung des erforderlichen Gerichtskostenvorschusses
{wenn auch kein Armenrecht bewilligt und kein Antrag nach § 65
VIl Nr. 4 GKG gestellt wird) entweder gar nicht oder erst sehr viel
spéater nach Fristablauf zugestellt wird.

Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Erwédgungen erscheint
dem Senat allein sachgerecht die Auslegung, die die Rechtshan-

gigkeit — die Zustellung - des Scheidungsantrags verangt, wobei

freilich auch § 270 Il ZPO zu beachten ist (vgl. §§ 608, 624 il
ZPQ). Wird der Scheidungsantrag vor Fristablauf bei Gericht
eingereicht und nach Fristablauf, aber ,,demnéachst" zugestellt, so
ist die Jahresfrist gewahrt. Diese Auslegung vermeidet die Nach-

teile der vorgenannten Meinungen, triagt den Interessen beider

Ehegatten hinreichend Rechnung und steht im Einklang mit dem
Normzweck des § 1408 Il S. 2 BGB: sie entspricht auch dem
System all derjenigen gesetzlichen Regelungen, die die Unterbre-
chung einer Verjahrungsfrist oder die Wahrung einer AusschiuB-
frist von der Klageerhebung bzw. von der ,gerichtlichen Geltend-
machung” des Anspruchs abhangig machen (vgl. u.a.: § 209 |
BGB; § 1002 | BGB, dazu Soergel/Siebert/Miihl, BGB, 11. Aufl., §
1002 Rz. 3, unter Hinweis auf § 209 | und Il Nr. 1-3; §§ 1594 |,
1599 | BGB, dazu BGHZ 31, 342 ff. § 35 | EheG; § 12 lll VVG,
dazu BGH, VersR 1968, 81; Art. 12 Il des Ges. zum NATO-
Truppenstatut - NTS-AG -). ]

Die Auslegung des Senats stimmt mit der in der Literatur Uberwie-
gend vertretenen Ansicht uberein (Bergerfurth, a.a.O.; Erman/
Heckeimann, BGB, 6. Aufl., Nachtragsheft § 1408 Rz. 4; Gernhu-
ber, Lehrbuch des Familienrechts, 3. Aufl., § 28 Il 9 FuBn. 10;
Maier, Versorgungsausgleich in der Rentenversicherung, S. 22;
Reinartz, DNotZ 1978, 267, 282; Rolland. a.a.0., § 1587 o0 BGB
Rz. 8; Voskuhl/Pappai/Niemeyer, Versorgungsausgleich in der
Praxis, S. 11).

b) Die vorstehend dargelegte Auslegung des § 1408 Il S. 2 BGB,
wonach nur das prozeBrechtlich relevante ,,Stellen” des Schei-
dungsantrags, also ein wirksamer Scheidungsantrag, der auch
geeignet ist, die Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens her-
beizuflhren (und zwar spitestens ,,demnachst” nach Ablauf der
Frist), die Jahresfrist wahren kann, bedeutet fiir den vorliegenden
Fall:

Die von RA S. vor Fristablauf eingerichtete Scheidungsantrags-
schrift war hierfir ungeeignet; sie war wegen Verstoes gegen die
zwingende Vorschrift des § 78 | S. 2 ZPO wirkungsios.

Eine Heilung des Mangels durch spéatere Genehmigung der bis-
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herigen Prozeffuhrung durch einen postulationsfahigen Rechts-
anwalt ist jedentalls mit Rickwirkung nicht moglich; die ,,Geneh-
migung”, mag sie in einer Wiederholung (Neuvornahme) der
erforderlichen ProzeBhandlung oder in einer Bezugnahme auf die
vorausgegangene nichtige ProzeBhandlung bestehen, kann nur in
die Zukunft wirken.

Demnach ist im vorliegenden Fall beim Familiengericht erstmals
am 26. 3. 1979 - nach Ablauf der Jahresfrist - ein i.S. des § 1408
11 S.-2 BGB geeigneter Scheidungsantrag eingereicht worden. Der
innerhalb der Frist vom nicht postulationsfahigen Rechtsanwalt S.
eingereichte Scheidungsantrag war unheilbar wirkungslos.

18. BGB §§ 2287, 2351 (Zur Frage, wann eine beeintrédchtigende
Schenkung des erbvertraglich gebundenen Erblassers vorifiegt)

1. Die Einsicht des Erblassers, seine Ehefrau in seinen Vertii-
gungen von Todes wegen unzureichend bedacht zu haben,
und sein daraus folgendes Streben, einen Erbvertrag mit
seinen Sohnen zugunsten des Ehegatten zu korrigieren,
begriinden fiir sich allein kein billigenswertes lebzeitiges
Eigeninteresse im Sinne des Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes (AnschluB an BGHZ 59, 343; 66, 8).

2. Der durch Erbvertrag gebundene Erblasser ist nicht gehin-
dert, den Erbverzicht seines Ehegatten durch Vertrag gem.
§ 2351 BGB wieder aufzuheben; die Vertragserben mussen
das hinnehmen. Auch ohne einen derartigen Aufhebungsver-
trag ist der dem Vertragserben gem. § 2287 BGB an sich
' zukommende Schutz entsprechend eingeschrénkt, und zwar
so weit, wie dem Erblasser der Weg des § 2351 BGB offen
gestanden hatte.

BGH, Urteil vom 12. 6. 1980 - IV a ZR 5/80 -

Aus dem Tatbestand:

Der Kiager und seine Bruder Herbert und Georg sind die Kinder des am 27.
Oktober 1971 verstorbenen J. (Erblasser) aus dessen erster Ehe; ein
weiterer Bruder Willi 1st vorverstorben. Der Erblasser war seit 1944 in
zweiter Ehe mut der Beklagten verheiratet. in einem Rechtsstreit zwischen
dem Erblasser und seinem Sohn Georg vor dem Landgericht schiossen
diese, der Kiager und dessen Bruder Herbert am 3. Juli 1967 im Rahmen
eines Prozefvergleiches einen Erbvertrag, durch den der Erblasser seine
drei noch lebenden Kinder Hans (Klager), Herbert und Georg zu gleichen
Teilen zu seinen alleinigen Erben einsetzte. Die Beklagte und der Erblasser
hatten durch notariellen Vertrag vom 7. September 1961 wechseiseitig auf
ihr gesetzliches Erbrecht nach dem Erstverstorbenen (einschliellich des
Pflichtteils) verzichtet. Am 12. Marz 1968 schenkte der Erblasser der
Beklagten 45 000.- DM, nach der Behauptung des Klager sogar 100 000,—
DM. Au'grund notarielten Vertrages vom 19. Juli 1968 schenkte der Erblas-
ser der Beklagten dariiber hinaus ein Hausgrundstick. Der Klager faft
beide Schenkungen nicht gelten. Er hat die Auffassung vertreten, beide
Schenkungen und auch deren dinglicher Voiizug seien als Aushohlungsge-
schafte nichtig. Es handele sich um unzuldssige Verfiigungen von Todes
wegen. Der Erblasser habe mit ihnen praktisch Gber sein gesamtes Vermo-
gen verfligt. Uberdies seien beide Schenkungen in der Absicht erfoigt, thn
und die Ubrigen Vertragserben zu benachteiligen.

Der Kiager nimmt die Beklagte aus eigenem und aus abgetretenem Recht
seiner Brider Herbert und Georg in Anspruch und verlangt Auflassung des
Grundstlicks sowie Bewilligung der ,.Grundbuchberichtigung™ und Heraus-
gabe, ferner Zahlung von 100 000,~ DM nebst Zinsen, hilfsweise Feststel-
lung der Unwirksamkeit der Schenkungen vom 12. Mérz und vom 9. Juli
1968. Beide Vorinstanzen haben die Kiage fur unbegrindet gehaiten. Die
Revision des Kiagers fuhrte zur Authebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch aus § 2287 BGB
verneint, weil der Klager nicht habe nachweisen konnen, daf3 der
Erblasser die Schenkung (gemeint sind beide Schenkungen) in
der Absicht gemacht habe, den Klager (oder dessen Bruder) zu
beeintrachtigen. Dem Klager sei es nicht gelungen, die Benach-
teiligungsabsicht durch den Nachweis darzutun, da3 es dem
Erblasser an einem lebzeitigen Eigeninteresse an den Schenkun-
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gen gefehit habe. Dem stehe entgegen, daB3 der Erblasser nach
den Bekundungen des beurkundenden Notars als Motiv fur die
Schenkungen angegeben habe, es gehe ihm um die Sicherheit
seiner Ehefrau nach seinem Ableben. Der Erblasser habe auch
Anla3 gehabt, sich um die wirtschaftliche Sicherung seiner Ehe-
frau Sorgen zu machen. Im Hinblick auf den Erbverzicht der
Beklagten stelle die versprochene Rente von monatlich 700,— DM
auch in Verbindung mit dem ihr im Juni 1968 eingeraumten
Wohnrecht an dem Anwesen Nr. 11 im Verhéltnis zu den mate-
riellen Moglichkeiten des Erblassers keine ausreichende wirt-
schatftliche Sicherung der Beklagten dar.

Diese Ausfihrungen begegnen rechtlichen Bedenken. Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes hat seit dem grundlegenden
Urteil vom 5. Juli 1972 (BGHZ 59, 343, 350) den Zweck des
§ 2287 BGB betont. Dieser Zweck geht dahin. § 2286 BGB einzu-
schranken und den Vertragserben bei Schenkungen vor miB3-

" brauchlicher Ausibung des dem Erblasser an sich verbliebenen

Rechts, Uber sein Vermodgen auch weiterhin durch Rechtsge-
schifte unter Lebenden zu verfugen, Schutz zu bieten. Dieser
Schutz greift, wie das Berufungsgericht an sich nicht verkannt hat,
nach der Rechtsprechung des Senats aber nicht ein, wenn der
Erblasser ein lebzeitiges Eigeninteresse an der von ihm vorge-
nommenen Schenkung hat. Ein !ebzeitiges Eigeninteresse in
diesem Sinne ist anzunehmen, wen nach dem Urteil eines
objektiven Beobachters die Verfugung in Anbetracht der gegebe-
nen Umstande auch unter Berucksichtigung der erbvertraglichen
Bindung als billigenswert und gerechtfertigt erscheint: Dabei
kommt den Grinden, die den Erblasser zu der Verfugung
bestimmt haben, ausschlaggebendes Gewicht zu. Hier kommt es
darauf an, ob diese Grunde ihrer Art nach so sind, daB der
Vertragspartner sie anerkennen und deswegen die sich aus der
Verfigung fur ihn ergebende Benachteiligung hinnehmen mus.
Das ist in der Regel aber nicht der Fall, wenn der Erblasser ohne
Anderung der bei AbschluB des Vertrages gegebenen Umstande
allein wegen eines auf eine Korrektur der Verfigung von Todes
wegen gerichteten Sinneswandels anstelle der bedachten einer
anderen Person wesentliche Vermogenswerte zuwendet, nur weil
diese andere Personihm - jetzt — genehmer ist (BGHZ 59, 343,
66.8). .

Die Annahme eines lebzeitigen Eigeninteresses des Erblassers
durch das Oberlandesgericht-ist von Rechtsirrtum beeinfluft.
Das Oberlandesgericht halt die- wirtschaftliche Sicherung der
Beklagten durch eine monatliche Rente von 700,— DM und ein
Wohnrecht im Blick auf die finanziellen Verhaltnisse des Erblas-
sers nicht fir ausreichend. Der Erblasser habe deshalb AnlaB
gehabt, sich um die Sicherung seiner Frau Sorgen zu machen.
Wie der Gesamtzusammenhang des Urteils ergibt, will das Beru-
fungsgericht damit sagen, der Grund fur die Schenkungen des
Erblassers sei der, daf} er die Beklagte mit Hilfe der Schenkungen
fur die Zeit nach seinem Ableben besser habe sichern wollen.
Der Erblasser und die Beklagte hatten bei der Vereinbarung des
Erbverzichts am 7. September 1961 eine Versorgung der Beklag-
ten durch eine monatliche Rente von 450,~ DM als ausreichend
angesehen. Sie hatten diese Rente am 10. Februar 1967 durch
eine solche in Hohe von monatlich 700,— DM ersetzt, wobei durch
eine Anbindung dieses Betrages an den Lebenshaltungskosten-
index mit Hilfe einer Gleitklausel einer schleichenden Entwertung
dieser Rente vorgebeugt war. Seitdem war eine Anderung der
Umstande, die fir die Bemessung einer angemessenen Versor-
gung der Beklagten von Bedeutung sein konnten, nicht eingetre-
ten. Wenn der Erblasser der Beklagten in dieser Lage trotzdem
wesentliche Teile seines Vermogens schenkte, dann tritt darin
nichts anderes als ein Sinneswandel zutage, indem er nunmehr
danach trachtete, die bindend vereinbarte Erbfolgeordnung
zugunsten der Beklagten in der Sache zu korrigieren. Allein die
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mogliche Einsicht des Erblassers, seine Frau vielleicht doch zu

gering bedacht zu haben, rechtfertigt keine andere Beurteilung.
Die Vertragserben soliten benachteiligt werden, indem die
Beklagte zu Lebzeiten bereits wesentliche Vermogensvorteile
erhielt, die sonst an den Kldger und seine Brider gegangen
wiren. In einem solchen Fall kénnen die benachteiligten Erben
die Herausgabe der verschenkten Gegenstidnde gemas § 2287
BGB von dem Beschenkten nach den Vorschriften liber die Her-
ausgabe einer ungerechtfertigen Bereicherung fordern.

2. Der hier zu entscheidende Fall zeichnet sich jedoch durch die
Besonderheit aus, daf die Beklagte geman § 2346 BGB auf ihr
gesetzliches Erbrecht als Ehefrau des Erblassers verzichtet hatte.
Hier stelit sich die Frage, ob der Schutz, den § 2287 BGB dem
Vertragserben im aligemeinen gewihrt, gegeniiber einem Ptlicht-
teilsberechtigten, der auf sein gesetzliches Erbrecht verzichtet
hat, Einschrankungen erfihrt. Diese in Rechtsprechung und
Schrifttum — soweit ersichtlich — in dieser Form noch nicht erdr-
terte Frage ist nach der Auffassung des Senats zu bejahen. Der
Erbverzicht kann gemdB § 2351 BGB durch Vertrag zwischen
dem Erblasser und dem Verzichtenden jederzeit wieder aufgeho-
ben werden. Der Verzichtende ertangt dadurch dieselbe Stellung
wieder, die er ohne den Erbverzicht hatte. Das giit auch dann,
wenn der Erblasser in der Zwischenzeit die Erbfolge — wie im
vorliegenden Fall — durch Erbvertrag festgelegt hatte. Die
Beklagte wire in einem solchen Fall durch die Aufhebung des
Erbverzichts selbstverstindlich nicht Erbin geworden, hitte aber
jedenfalls ihren Pflichtteil beanspruchen kénnen, und zwar ohne
daB der Klager und seine Brilder daran etwas hatten andern
konnen. Die Aufhebung des Erbverzichts ware, auch bei Unent-
geltlichkeit, keine Zuwendung aus dem Vermogen des Erblassers

an die Beklagte im Sinn von § 516 BGB und keine Schenkung im

Sinn von §§ 516, 2287 BGB gewesen und kdnnte daher ihrerseits
auch keine Anspriiche aus § 2287 BGB auslosen. Hieraus foigt,
daf der Klager und seine Briider trotz ihrer Stellung als Vertrags-
erben den Schutz des § 2287 BGB jedenfalls insoweit nicht
beanspruchen kdnnen, wie die Rechte des Erblassers aus § 2351
BGB reichen.

Nun haben der Erblasser und die Beklagte ailerdings dem Wort-
laut der beiden notariellen Vertrage vom 10. Februar 1967 nach
von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch gemacht. Aber auch
wenn die Vertrdge nicht in dieser Weise auszulegen sind, darf das
dem Klager und seinen Briigern nicht zugute kommen; auch dann
noch ist der ihnen gemaRn § 2287 BGB an sich zukommende
Schutz dem Umfang nach entsprechend eingeschréankt. Auch in
einem solchen Fall missen der Kldger und seine Briider zuriick-
treten, und zwar so weit, wie dem Erblasser der Weg des § 2351
BGB offengestanden héatte; das heifit praktisch, soweit die
Zuwendungen des Erblassers an die Beklagte den Wert eines ihr
im Falle der Aufhebung des Erbverzichts zukommenden Pflicht-
teils nicht tiberstiegen.

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

19. BGB § 181 HGB §§ 48, 49, 53 Abs. 1, §§ 161 ff. (Die
Betreiung eines Prokuristen von § 181 BGB kann im Handelsregi-
ster eingetragen werden)

1. Bei einer GmbH & Co. KG kann der Geschaftsflihrer der
Komplementargeselischaft zugleich Prokurist der Komman-
ditgeseilschaft sein.

2. Eine ihm in seiner Eigenschaft als Prokurist erteiite alige-
meine Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens ist in
das Handelsregister einzutragen.

BayObLG, Beschluf vom 14. 7. 1980 - BReg. 1 Z 17/80 ~ mitge-
teilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

%
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Aus dem Tatbestand:

Die R. GmbH & Co. KG ist im Handelsregister des Amtsgenchts P.
eingetragen. Kommanditisten sind der Bauingeneur R. und Frau E. R. ist
zugleich Gesellschafter und alleiniger Geschaftsfihrer der Komplementa-
rin. AuBerdem ist ihm fiir die Kommanditgesellschaft Einzelprokura mit der
Ermachtigung zur Belastung und VerauBerung: von Grundsticken erteilt
worden; das Handelsregister enthalt seit dem 11. 12, 1975 eine entspre-
chende Eintragung.

Zur weiteren Eintragung meldeten die Geselischafter der Kommanditgesell-

" schaft unter dem 21. 11. 1979 in notariell beglaubigter Form neben einer

Herabsetzung der Kommanditeinlagen die Befreiung des Prokuristen R.
von den Beschrankungen des § 181 BGB an. Die Anmeldung wurde vom
Urkundsnotar unter Beifiigung einer von ihm beglaubigten Fotokopie eines
notariell beglaubigten Gesellschafterbeschiusses vom 19. 6. 1978 mit dem
Antrag auf Voilzug beim Amtsgericht — Registergericht — eingereicht.

Die Herabsetzung der Einlagen wurde — dem Vollzugsbegehren entspre-
chend - in das Handelsregister eingetragen; die Eintragung der Befreiung
des Prokuristen von den Beschrankungen des § 181 BGB hingegen lehnte
das Registergericht ab, weil es eine solche Eintragung bei der Prokura -
anders als bei der Vertretungsbetugnis eines GmbH-Geschaftsfihrers oder
des Vorstands einer Aktiengesellschaft — fiir unzuldssig hieit. Der gegen
diese Entscheidung vom Urkundsnotar erhobenen Erinnerung half der
Rechtspfleger nicht ab. Auch der Richter erachtete sie fiir unbegriindet und
legte sie deshalb dem Landgericht als Beschwerde vor.

. Dieses wies die Beschwerde mit Beschiu vom 17. 1. 1980 ais unbegrin-

det zurick.
Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorn Notar eingelegte weitere
Beschwerde.

Aus den Griinden:

Die - an keine Frist gebundene - weitere Beschwerde ist statthaft
(§ 27 FGG) und formgerecht erhoben (§ 29 Abs. 1 Sétze 1 und 3
FGQ).

Das somit zulassige Rechtsmittel ist auch begriindet, denn das
angemeldete Rechtsverhaitnis, wonach der Geselischafter und
alleinige Geschaftsfilihrer der Ko‘mplemema‘rin. R., in seiner weite-
ren Eigenschaft als Prokurist der Kommanditgeselischaft allge-
mein.befugt ist, die Gesellschaft — in Abweichung von der gesetz-
lichen Regelung des § 181 BGB — auch bei der Vornahme von
Rechtsgeschéaften mit sich selbst im eigenen Namen oder als
Vertreter eines Dritten zu vertreten, ist nach Ansicht des Senats in
das Handelsregister einzutragen.

1. Die bei einer persoriellen Verflechtung der vorliegenden Ant
sich aufdrangende - und auch entscheidungserhebliche — Vor-
frage, ob bei einer GmbH & Co. KG der Geschéftsfuhrer der
Komp'lem‘entérgesel!schaft zugleich Prokurist der Kommanditge-
sellschaft sein kann, muB bejaht werden. Die insoweit bereits
bestehende Eintragung ist also zuldssig. Zwar falit bei der hier
gegebenen Ausgestaltung der Vertretungsverhéitnisse die fiir die
Kommanditgeselischaft erteilte Prokura mit der gesetzlichen Ver-
tretung der Kommanditgesellschaft praktisch in der Hand einer
einzigen natlirlichen Person zusammen, da die gesetzliche Ver-
tretung der Kommanditgesellschaft naturgemaB nur durch den
gesetzlichen Vertreter ihrer Komplementarin ausgeiibt werden
kann. In aller Regel wird deshalb fiir die Erteilung der Prokura an
den Geschéftsfiihrer der Komplementarin auch kein wirtschattli-
ches Bedurfnis bestehen, jedenfalls nicht im Blick* auf das fiir die
Vertretungsmacht mafgebende AuBenverhéitnis, da der
Geschaftsfihrer einer Komplementirgesellschatft verpflichtet und
befugt ist, die Geschéftsfiihrung und Vertretung der Kommandit-
gesellschaft umfassend wahrzunehmen. Der Senat vertritt jedoch
in Ubereinstimmung mit dem Oberlandesgericht Hamm (BB 1973,
354) die Auffassung, daB es nicht darauf ankommt, ob ein wirt-
schaftliches Bediirfnis fir eine solche Regelung der Vertretungs-
verhaltnisse besteht, sondern daB nur maBgebend sein kann, ob
die Enteilung der Prokura fiir die Kommanditgesellschaft an den
Geschéftsfiihrer ihrer Komplementarin mit dem geltenden Recht
vereinbar ist. Insoweit bestehen keine durchgreifenden Beden-
ken, denn der Geschéftsfiihrer der Komplementérin ist im recht-
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lichen Verhaltnis zur Kommanditgesellschaft Dritter, nicht deren
. gesetzlicher Vertreter.

Bei einer GmbH & Co. KG sind die Komplementarin und die
Kommanditgeselischatt trotz ihrer Verbindung zwei selbstandige,
streng voneinander zu trennende Geselichaften. Das gilt auch fur
ihre Vertretung; der Geschaftsfihrer der Kompiementargeseli-
schaft handelt nur als deren Vertreter, also fur die GmbH, wah-
rend die gesetzliche Vertretung der Kommanditgeselischatft allein
eben dieser GmbH zukommt (vgl. OLG Hamm a.a.0.; OLG Ham-
burg GmbH-Rdsch 1961, 128; Baumbach/Duden § 161 BGB
Anm. 7 A). Wenn auch fur die GmbH deren Geschaftsfahrer
handelt, so andert dies doch ~ theoretisch - nichts daran, daB
dieser keine gesetzliche Vertretungsmacht fur die Kommanditge-
sellschaft hat. Wird ihm also fiir die Kommanditgesellschaft Pro-
kura erteilt, so falit die dadurch verliehene Vertretungsmacht
rechtlich nicht mit der gesetzlichen Vertretungsmacht zusammen.

2. Was nun die eigentliche, bisher — soweit ersichtlich — noch nicht
obergerichtiich entschiedene Frage anbelangt, ob die generelle
Befreiung eines Prokuristen vom Verbot des Selbstkontrahierens
(§ 181 BGB) in das Handelsregister einzutragen ist, so sind die
Vorinstanzen zutreffend von dem Grundsatz ausgegangen, daf3
der Kreis der in das Handeisregister einzutragenden Tatsachen
im Gesetz abschlieBend geregeit ist, daB aiso nur diejenigen
Eintragungen zulassig sind, die das Gesetz ausdriicklich anordnet
oder wenigstens zuldft (vgl. § 23 Satz 1 HRV; Keidel/Schmatz/
Stober Registerrecht 3. Aufl. Rdnr. 27 mit FN 84; Schilegelberger
§ 8 HGB Rdnrn. 16, 17, Wiirdinger § 8 HGB Rdnr. 7, je m.
Nachw.). Es trifft auch zu, daB das Handelsregister nicht dazu
bestimmt ist, Uber alle Rechtsverhaitnisse der Kaufleute Auskuntt
Zu geben, sondern nur dazu dient, gewisse Rechtsverhaltnisse,
die das Gesetz fur den rechtsgeschaftlichen Verkehr als wesent-
lich ansieht, zu verlautbaren (RGZ 132, 138/140; OLG Karlsruhe
GmbH-Rdsch 1964, 78). Richtig ist schlieBlich auch, daB nicht
eingetragen werden darf, was das Gesetz zur Eintragung nicht
zulaBt (Schlegelberger und Wurdinger a.a.O.; zu allem:
BayObLGZ 1971, 55 f.

Gleichwonl ist die Eintragungsfahigkeit der aligemeinen Befreiung
eines Prokuristen von den Beschrankungen des § 181 BGB
grundsatzlich zu bejahen.

a) Allerdings ist bezliglich der Rechtsverhdltnisse eines Prokuri-
sten in § 53 HGB nur bestimmt, daB die Erteilung der Prokura, inre
Erteilung als Gesamtprokura und das Erléschen der Prokura zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden sind. Sachlich
nichts anderes kann dem § 40 Nr. 4 und dem § 43 Nr. 5 HRV
entnommen werden, wonach die Spalte 4 des Handelsregisters
Abteilung A und die Spaite 5 des Handelsregisters Abteilung B zur
Aufnahme aller die Prokura betreffenden Eintragungen dienen;
diese Vorschriften weisen lediglich den im Gesetz vorgesehenen
Eintragungen eine bestimmte Stelle des Registerblatts zu. Beson-
dere Inhaite der Prokura sind aber auch dann zur Eintragung in
das Handelsregister anzumeiden, wenn insoweit eine ausdrickli-
che Gesetzesbestimmung fehit. Die Notwendigkeit hierzu ergibt
sich aus der vom Gesetz gebilligten Moglichkeit, daB die Prokura
auBer ihrem Norminhalit weitere Befugnisse umfassen und in einer
fur den Rechtsverkehr erheblichen Weise eingeschrankt werden
kann (BayObLGZ 1971, 55/58).

DaB das Gesetz auch ohne besondere Anordnung die Prokura so
eingetragen wissen will, wie sie erteilt wurde, also auch mit einer
rechtlich zulassigen Erweiterung oder Beschrankung, ergibt sich
bereits daraus, daB es in § 50 Abs. 3 HGB die Beschrankung der
Prokura auf den Betrieb einer von mehreren Niedertassungen fur
zulassig erklart, gleichwoh! aber weder in § 53 HGB noch an
anderer Stelle ausdricklich anordnet, daB eine solche Beschran-
kung der Prokura anzumelden und in das Handelsregister einzu-~
tragen ist (vgl. LG Aachen MittRhNotK 1968, 563; Wurdinger § 50
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HGB Rdnr. 4; Schiegeiberger Rdnr. 6, Baumbach/Duden Anm. 1
B, je zu § 53 HGB). Ferner ist in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung seit langem anerkannt, da die Prokura auch in der Weise
erteilt werden kann, daB der Prokurist im Rahmen der Prokurage-
schafte an die Mitwirkung einer-Person gebunden wird, die dem
gesetzlichen Vertretungsorgan' der Gesellschaft angehort oder
dieses allein reprasentiert (BayObLGZ 1973, 148/159; OLG Mun-
chen JFG 19, 234/236 und 22, 19/20; Schiegelberger § 48 HGB
Rdnr. 18; Wirdinger § 49 HGB Rdnr. 8). Dabei handelt es sich
nicht um eine Gesamtprokura im Sinne des § 48 Abs. 2 HGB.
sondern um eine besondere Art der Prokura, die zwar im Gesetz
nicht ausdriicklich geregelt ist, deren Zuldssigkeit aber insbeson-
dere aus den §§ 48'Abs. 2 und 50 HGB hergeleitet wird (OLG
Miinchen JFG 22, 19/22). Eine Vorschrift, welche die Anmeldung
dieser modifizierten-Prokura (BayObLG DNotZ 1970, 429; OLG
Hamburg GmbH-Rdsch 1961, 128; OLG Hamm DNotZ 1968,
445/446) ausdriicklich anordnet, ist im Gesetz nicht enthalten. Die
Zuldssigkeit einer solchen Anmeldung und Eintragung wird aber
als selbstverstandlich vorausgesetzt (BayObLGZ 1971, 55/58;
OLG Muinchen JFG 19, 234/236).

SchlieBlich wird - nunmehr nahezu einhellig — von Rechtspre-
chung und Schrifttum auch die Eintragung der Befugnis des
Prokuristen zur VerduBeruna und Belastung von Grundsticken
(§ 49 Abs. 2 HGB) fur zulassig erachtet, obwohl das Gesetz auch
insoweit keine ausdrickliche Anordnung enthalt (BayOblLGZ
a.a.0. S. 56 ff. m. Nachw.; Wrdinger Rdnr. 1, Baumbach/Duden
Anm. 1 B und jetzt auch Schlegelberger Rdnr. 4, je zu § 53 HGB).
Dabei wird die Zulassigkeit der Eintragung damit begriindet, dafB
die dem Prokuristen geman § 49 Abs. 2 HGB enteilte Befugnis zur
VeraufBierung und Belastung von Grundsticken Inhait der Prokura
~ und nicht eine neben der Prokura erteilte, besondere Vollmacht
- sei und die vom Gesetz zugelassene Ausstattung der Prokura
mit einer uber den Regelfall hinausgehenden Vertretungsmacht in
das Handelsregister eingetragen werden musse. ohne dafB es
hierzu einer ausdricklichen Anordnung im Gesetz bedurfe
(BayObLG a.a.0.).

b) Dies alles haben freilich auch schon die Vorinstanzen erkannt
und dementsprchend zutreffend darauf abgestelit, ob die allge-
meine Befreiung des Prokuristen vom Verbot des Selbstkontra-
hierens (eintragungsfahiger) Inhait der Prokura oder eine neben
der Prokura erteilte, (nicht eintragungsfahige) besondere Volil-
macht ist. Das Ergebnis der hierzu angestellten Erwdgungen, daf
namlich die Erméchtigung zum Selbstkontrahieren eine beson-
dere, neben der Prokura hergehende Volimacht sei, hilt der
rechtlichen Nachprufung jedoch nicht stand. Die- Vorinstanzen
haben sich dabei allerdings offenbar an die Empfehlung
(BayObLG a.a.O. S. 59 unter c) gehalten, daB eine zuruckhal-
tende Praxis des Registergerichts in den Fallen, in denen die

‘Eintragungsfahigkeit einer angemeldeten. Tatsache nicht ohne

weiteres aus dem Gesetz abgelesen werden kann, so lange am
Platze sei, bis die Zulassigkeit einer solchen Eintragung durch
eine obergerichtliche Entscheidung anerkannt ist.

Der Senat vertritt die Auffassung, daB die einer Person in ihrer
Eigenschaft als Prokurist erteilte, aligemeine Befreiung vom Ver-
bot des Selbstkontrahierens in aller Regel -~ und so auch hier -
inhalt der Prokura ist.

Die Beschrankungen des § 18t BGB sind — wie das Landgericht
zutreffend ausgefihrt hat - einer jeden Vertretungsmacht imma-
nent; das Verbot des Selbstkontrahierens gilt also fur Vertretun-
gen jeglicher Art, sowoh! fur gewillkurte als auch fir gesetzliche.
Die Prokura als herkdommliche kaufmannische Vollmacht, deren
Umfang im Ubrigen in §§ 49 f. HGB gesetzlich geregelt ist, bildet
dabei keine Ausnahme. Wenn aber das Verbot des Selbstkontra-
hierens einer jeden Vertretungsmacht innewohnt, so bedeutet
dies, daB die Gestattung des Selbstkontrahierens als Befreiung
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von diesem Verbot begriffsnotwendig das Bestehen — oder jeden-
falls die gleichzeitige Enteilung - einer bestimmten Vollmacht
voraussetzt. Die Gestattung des Selbstkontrahierens erweitert
diese Volimacht, und zwar in der Weise, daf3 der Bevolimachtigte
fir den Vollmachtgeber diejenigen Rechtsgeschafte, zu denen er
im Rahmen der ihm erteilten Vertretungsmacht befugt ist, auf-
grund der Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB
auch mit sicn selbst im eigenen Namen oder als Vertreter eines
Dritten wirksam vornehmen kann. Die aligemeine Gestattung des
Selbstkontrahierens ist also keine besondere Vollmacht neben
einer anderen Vellmacht, sondern Teil ihres Inhalts. Wird somit
einem Prokuristen in dieser Eigenschaft vom Geschaftsinhaber
aligemein das Selbstkontrahieren gestattet, so kann er mit sich
selbst im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten nur die
Geschafte und Rechtshandlungen vornehmen, zu denen ihn die
Prokura ermachtigt. Es geht also — ebenso wie bei der Ermachti-
gung gemal § 49 Abs. 2 HGB - allein darum, mit welcher
Vertretungsmacht eine bestimmte Person in ihrer Eigenschaft als
Prokurist ausgestattet ist (vgl. BayObLG a.a.0. S. 57 {.). Eine
daruber hinausgehende Gestattung des Selbstkontrahierens fir
Geschafte, die den Rahmen der Prokura sprengen wurden, wird
in aller Regel nicht bezweckt. Eine solche Sondervolimacht war
auch im vorliegenden Fall ersichtlich nicht gewolit, denn aus dem
mit der Anmeldung vorgelegten Geselischafterbeschiuf3 ergibt
sich, daf} die hier in Frage stehende Befreiung dem Gesellschafter
und Geschaftsfuhrer R. ausdricklich in seiner. Eigenschaft als
Prokurist erteilt wurde. Bei solcher Sachiage geht die Befreiung
nicht ais besondere Volimacht neben der Prokura einher, sondern
ist als blofle Erweiterung aufs ‘engste mit ihr verbunden. Schlieft
der Prokurist mit sich selbst ein Geschaft, so muf3 er fir seinen
Geschéftsherrn auch als Prokurist zeichnen (§ 51 HGB; vgl.
BayObLG a.a.0.), und wird die Prokura widerrufen (§ 52 Abs. 1
HGB), so entfalit damit auch die Befugnis des Prokuristen, fir
seinen Geschaftsherrn Geschifte mit sich seibst im eigenen
Namen oder als Vertreter eines Dritten zu schlieBen; die ailge-
meine Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens steht und
falit mit der Prokura, sie teilt deren Schicksal.

Wenn somit eine Prokura in zulassiger Weise mit der Befreiung
vom Verbot des Selbstkontrahierens ausgestattet ist, so bedarf es
auch insoweit nicht zwingend einer ausdrucklichen Anordnung im
Gesetz, daf3 dieser besondere Inhait der Prokura zur Eintragung
in das Handelsregister anzumelden und demgemaf einzutragen
ist (vgl. BayObtL G a.a.0. S. 58).

20. HGB § 158, 128 (Zur Weiterhaftung des ehemaligen persén-
lich haftenden Geselischafters bei Umgestaltung cer Gesellschaft
in eine GmbH & Co. KG)

Der ehemalige personlich haftende Gesellschafter, der bei
Umgestaltung der Handelsgesellschaft in eine GmbH & Co.
‘KG Kommanditist wird und als Geschaftsfiihrer der Komple-
mentdr-GmbH die Geschifte der Gesellschaft weiterfiihrt,
kann wegen seiner unbeschriinkten Haftung fiir die vor der
Umwandiung entstandenen Gesellschaftsverbindlichkeiten
nicht die Sonderverjahrung der § 159 HGB in Anspruch neh-
men (teilweise Abweichung von BGHZ 73, 217).

BGH, Urteil vom 22.9.1980 - Il ZR 204/79 - mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager macht Schadensersatzanspriche aus einem Verkehrsunfall |

vom 20. August 1971 geltend, in den emn Baustelienfahrzeug der B.-KG
verwickeit war. Auf seine im Juli 1972 erhobene Klage steht seit dem Urteil
des Oberlandesgerichts rechtskraftig fest, dai3 die KG den Unfaiischaden
des Klagers zu ersetzen hat. . :
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Mit der am 13. Mai 1978 zugesteliten Klage nimmt der Klager nun den
Beklagten auf Ersatz von Verdienstaustall in Anspruch; auBBerdem bean-
tragt er festzustellen, dafl der Beklagte auch den kiinftigen maleriellen
Unfallschaden zu ersetzen habe. Der Beklagte war im Unfallzeitpunkt
personlich haftender Geselischafter der KG. Mit deren Umwandlung in eine
GmbH & Co. KG wurde er Kommanditist und Geschaftstihrer der Komple-
mentar-GmbH; sein ,,Ausscheiden als persontich haftender Gesellschafter
und sein ,.Eintritt" als Kommanditist sind mit den ubrigen Veranderungen in
der Gesellschaft am 4. Mai 1973 ins Handelsregister eingetragen worden.
Der Beklagle bestreitet seine Ersatzverpflichtung nach Grund und Héhe.
AuBerdem hat er die Einrede erhoben, die Anspriche seien ihm gegenuber
verjahrt.

Das Landgericht hat den Zahlungsantrag dem Grunde nach fiir gerechtfer-
tigt erklart und der Feststellungsklage statigegeben. Das Berufungsgericht
hat die Klage abgewiesen. Die Revision des Klagers fihrte zur Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat die Verjahrungseinrede durchgreifen

lassen: Nachdem der Beklagte als personlich haftender Geseil-
schafter ausgeschieden und sein Ausscheiden im Handelsregi-
ster eingetragen worden sei, habe zu seinen Gunsten die beson-
dere. Verjahrungsfrist des § 153 Abs. 1 HGB zu laufen begonnen.
Diese habe nicht wie im Regelfall finf, sondern nur drei Jahre
betragen, weil der Anspruch gegen die Geselischaft im Zeitpunkt
des Ausscheidens einer kiirzeren, namlich gemas § 852 BGB der
nur dreijahrigen Verjahrung unterlegen habe. Die dreijahrige Frist
sei aber abgelaufen, bevor der Kiager den Beklagten verklagt
habe. Die vor dem Ausscheiden gegenuber der Kommanditge-
sellschaft herbeigefihrte Unterbrechung der Verjahrung brauche
der Beklagte nicht gegen sich geiten zu iassen.

Diesen Ausfliihrungen ist schon im Ausgangspunkt nicht zu fol-
gen. § 159 HGB regelt eine (vom tauf der fur die Gesellschaft
geitenden Verjahrungsfrist unabhangige) Verjahrung der Anspra-
che gegen soiche Geselischafter, die aus der Gesellschait ausge-
schieden sind. Die Vorschrift sagt dagegen unmittelbar nichts
dariiber aus, was zugunsten eines Gesellschafters gilt, der der
Gesellschaft als Kommanditist weiter angehort, aber flr frihere
Gesellschaftsverbindlichkeiten unbeschrankt haftet (§ 128 HGB),
weil sich seine Handelsregistereintragung verzogert hatte (§ 176
HGB) oder weil er ~ wie hier der Bekiagte — zunachst personlich
haftender Gesellschafter war und erst nach Entstehung der
Gesellschaftsverbindlichkeit in die Rechtssteliung des Komman-
ditisten Ubergewechselt ist. Es kann daher nur eine entspre-
chende Anwendung der Vorschrift in Betracht gezogen werden.
Ob sie zu bejahen ist, hangt davon ab, ob und inwieweit Sinn und
Zweck des § 159 HGB es rechtfertigen, die dort geregeite Son-
derverjahrung auch fir jene Fallgruppen gelten zu lassen.

Der Senat hat bereits in anderem Zusammenhang ausgefuhrt
(BGHZ 50, 232, 236), daB diese Vorschrift einem anerkennens-
werten Bedirfnis des ausgeschiedenen Geselischafters Rech-
nung tragt, seine Nachhaftung zeitlich zu begrehzen. Denn er hat
mit der Gesellschaft nichts mehr zu tun und ist am Gesellschafts-
vermogen nicht mehr beteiligt. Er hat vor allem auf die Geschafts-
fihrung der Gesellschaft im allgemeinen und auf die Abwickiung

. der noch seine Haftung betreffenden Geschafte im besonderen

keinen EinfluB mehr; vielfach wird er dariber nicht einmal etwas
genaues erfahren, und seine Beweislage ist schlecht. Unter die-
sen Umstdnden liegt es nahe, ihm zuzubilligen, daB er spatestens
nach 5 Jahren Gewif3heit erhalt, nun wegen seiner alten Haftung
endgliltig nicht mehr belangt werden zu konnen. Andererseits
mag zwar der Gesellschaftsglaubiger dereinst seine Geschafte
mit der Gesellschaft gerade im Vertrauen auf die Kreditwiirdigkeit
dieses Gesellschafters abgeschiossen haben. Aber je mehr Zeit
vergeht, umso mehr verflichtigt sich regeimafig die Bedeutung
solcher bei VertragsschiuB3 vorherrschender Motive; jedenfalls
kann dem Glaubiger, wenn er schon auf die Haftung gerade
dieses Gesellschafters gebaut haben solite, zugemutet werden,
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ihn dann auch innerhalb angemessener Frist nach dem Ausschei-
den in Anspruch zu nehmen, wenn sich seine Befriedigung durch
die Gesellschaft verzégert.

Diese Uberlegungen treffen auf den Kommanditisten, der noch fir
frihere Gesellschaftsverbindlichkeiten uneingeschrankt mit sei-
nem Privatvermogen haftet, nicht ohne weiteres zu. Zwar ist auch
er regelmaBig an der Geschéftsfuhrung nicht beteiligt (§ 164
HGB), aber er gehort der Gesellschaft weiterhin an und steht der
Abwicklung der Geschafte nicht so fern wie der Ausgeschiedene.
Fur eine angemessene Begrenzung der Zeit, in der seine Haf-
tungsbeschrankung noch nicht voll durchgreift, wird immerhin
dann ein begriindetes Interesse anerkannt werden kdnnen, wenn
er nur deshalb fiir Altschulden haftet, weil er der vielfach als
uberzogen streng empfundenen Regelung des § 176 HGB unter-
liegt, die dem Glaubiger in der Praxis wohl mehr aus Zufall als
wegen eines schutzwerten Vertrauens zugute kommt; insoweit
wird auch im Schrifttum die entsprechende Ahwendung der Ver-
jahrungsvorschriften des § 159 HGB befirwortet (Schilling in
Groflkomm. z. HGB, 3 Aufl. Anm. 25 zu § 176 und 52 zu § 177;
Schlegelberger/GeBler, HGB, 4. Aufl. Anm. 8 zu § 176).

Deutlich anders als beim ausgeschiedenen Gesellschafter liegen
die Verhaitnisse jedoch, wenn eine handelsrechtliche Personen-
gesellschaft in eine GmbH & Co. KG umgestaltet und der bishe-
rige personlich haftende Gesellschafter Kommanditist wird, und
wenn dann — wie im vorliegenden Fall — noch hinzukommt, daB er
die Geschafte der Gesellschaft als Geschaftsfuhrer der Komple-
mentar-GmbH selbst weiterfthrt. Die fortschreitende Distanz zur
Gesellschaft, die die Lage des ausgeschiedenen Gesellschafters
kennzeichnet und deren Auswirkungen ihn bei fortdauernder Haf-
tung wenigstens in zeitlicher Hinsicht als schutzbeduirftig erschei-
nen lassen, bestehen bei ihm gerade nicht. Er scheidet nicht nur
nicht aus, er bleibt auch sonst der Gesellschaft voll verbunden
und behélt seinen EinfluB auf die Geschaftsfiihrung; bei ihm liegt
es. auch weiterhin, die Gesellschaftsverbindlichkeiten, fir die er
unbeschrankt forthaftet, aus dem Geselischaftsvermoégen zu
befriedigen. AuBler an seiner Haftungsbeschrankung, die mit der
Umwandlung in die GmbH & Co. KG bezweckt ist, &ndert sich
daher in tatsachlicher Hinsicht nichts oder nicht viel. Die Schutz-
bedirftigkeit, die ‘§ 159 HGB voraussetzt, besteht daher gerade
nicht, so daf sich die Anwendung dieser Vorschrift nicht rechtferti-
gen [aBt.

Diese Beurteilung, die jedenfalls fir Anspriche gilt, die nicht auf
Dauerschuld-Verbindlichkeiten der Gesellschaft beruhen, wird
nicht dadurch in Frage gestellt, daB nach §§ 45, 49, 56, 56 f
UmwG die Anspriiche der Glaubiger eines einzelkaufmannischen
Geschafts oder einer handelsrechtlichen Personengesellschatt,
die in eine Aktiengesellschaft, eine Kommanditgesellschaft auf
Aktien oder eine GmbH umgewandelt werden, im Verhaltnis zu
dem fiiheren Inhaber oder zu den fiir die Altschuiden forthaften-
_ den Gesellschaftern ganz allgemein einer verkirzten Verjahrung
unterliegen. Wie die amtliche Begriindung ausfihrt (BT-Drucksa-
che V/3165 zu § 165 zu § 45; Widmann/Mayer, Umwandlungs-
recht Rdnr. 876 a), war dafirr maBgebend, daB auch hier die
Personengeselischaft aufgeldst werde (also ein dem § 159 HGB
ahnlicher Fall vorliege) und sich der Ubergang des Vermdgens
auf die Kapitalgesellschaft 'im Wege der Umwandlung mit der
Fortfiihrung des Handelsgeschifts durch einen Erwerber kraft
Rechtsgeschifts vergleichen lasse (wo dem VerauBerer ebenialls
die verkirzte Verjéhrungsfrist zugute komme). Wo das Handels-
geschaft autgegeben (§ 159 Abs. 1 HGB, 1. Alternative), rechts-
geschaftlich von einem Erwerber Gbernommen (§§ 25, 26 HGB)
uder von den bisherigen Inhabern durch Umwandiung auf eine
juristische Person Ubertragen wird, 128t der Gesetzgeber fiir die
Haftung der natirlichen Personen, die nicht mehr unmittelbar
Rechtstrager der Unternehmens bleiben, das Verjahrungsprivileg
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gelten. Dem steht die gegenteilige Regelung des § 28 HGB
gegenuber, wonach der bisherige Alleininhaber, der sein Han-
delsgeschaft in eine Personengesellschaft einbringt (nach dem
Gesetzeswortlaut und der herrschenden Lehre und auch, wenn er
nur Kommanditist wird), fir die friheren Geschaftsverbindlichkei-
ten weiter haftet, ohne fir sich eine Sonderverjahrung in Anspruch
nehmen zu kénnen (Baumbach/Duden, HGB, 23. Aufi. Anm. 1 F
zu § 28; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhahn, HGB, 5. Auil.,
Anm. 9 zu § 28). Die Verjahrung wird also nicht verkirzt, wenn
kein vollstandiger Inhaberwechsel stattfindet und der forthaftende
bisherige Inhaber oder Mitinhaber das Unternehmen nicht verlaft,
sondern auch rechtlich weiter mittragt. So liegt es aber auch bei
der Umwandlung einer offenen Handels- oder Kommanditgesell-
schaft in eine GmbH & Co. KG. Unter Einbeziehung des Umwand-
lungsgesetzes geht daher auch die gesetzliche Wertung ahnlicher
einschlagiger Vorschriften dahin, daB insoweit die Sonderverjah-
rung des § 159 HGB nicht eingreift.

21. HGB §§ 1. 2 (Zum Eridschen der Firma bei Durchfihrung
einer Betriebsaufspaltung) '

Eine ,,Betriebsaufspaitung* iiihrt beim Besitzunternehmen
nicht zum Erloschen der Firma, sofern eine kaufmannische
Einrichtung gemaf § 2 HGB erforderlich bleibt.

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Nurnberg-Furth, BeschluB vom 30.9.1980 — 4 HK T 4541/80 -
mitgeteilt von Dr. L. Sierl, Vorsitzender Richter am LG Nirnberg-
Fiirth

Aus dem Tatbestand:

Die Geselischatter der Z.-Toilettenartikelfabrik GmbH & Co. KG haben am
29. 6. 1979 in notaneli beglaubigter Form zur Eintragung in das Handelsre-
gister angemeldet, daf} die Firma der Geselischaft geandert wurde in
.Z.-Toitettenartikelfabrik GmbH & Co. Besitzgesellschaft KG.

Die Geselischafter haben die Anmeidung dahin erlautert, daf8 der Gegen-
stand des Untermehmens auf die Verwaltung des Grundbesitzes der
Geselischaft erwestert wurde. Die Geselischatt sei ,.in unverandertem Maf
weiterhin kautmanmnisch tatig".

Der Rechtspfleger beim Registergericht hat den Antrag auf Eintragung der
Firmenanderung mit Beschlufl vom 9. 6. 1980 zurickgewiesen.

Die Entscheidung wird unter Bezugnahme auf die eingehende Stellung-
nahme der industrie- und Handelskammer insbesondere damit begrundet.
daf die angemeldete Firmenanderung die Folge einer ..Betnebsaufspal-
tung" sei, die jedoch auch unter der Voraussetzung. daf3 die Tatigkeit der
Besitzgesellschaft als Handeisgewerbe im Sinne des § 2 HGB beurteit
werden konne, die bisherige Firma zum Erldschen gebracht habe.
Dagegen richtet sich die Erinnerung, die der Notar namens der Beteiligten
eingelegt hat.

Der Rechtspfleger und der Registerrichter haben der Erinnerung nicht
abgehoifen.

Aus den Grinden:

Die statthafte, unbefristet zuldssige, als Beschwerde zu behan-
delnde Erinnerung ist formgerecht eingelegt (§§ 11 Abs. 2 RPIIG,
19-21, 129 FGG).

Die Beschwerde hat auch sachlich Erfolg.

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist in erster Linie die
Frage, ob die , Betriebsaufspaltung” das Erléschen der Firma
auch dann zur Folge hat, wenn die nunmehr ausgetibte Tatigkeit
nicht mehr die Ausiibung eines Handelsgewerbes nach § 1 HGB
darstellt, sondern nur deshalb als Handelsgewerbe gilt, weil das
Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufmannischer
Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert (§ 2 HGB).

Das Registergericht und die Industrie- und Handelskammer ver-
neinen diese Frage, weil durch die , Betriebsaufspaltung” die
Identitat des Handelsgeschatfts, fur das die eingetragene Firma
gefiihrt wurde, verlorengehe (GéBner BB 67, 1275).
Demgegenuber meinen Brandmuiller (BB 76, 641 und BB 79, 466
m. w. Nachw. a. d. Schrifttum) und Baumbach/Duden (HGB
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Komm. 23. Aufl. §2 Anm. 1 B), auch die Besitzgeselischaft
unterhalte regelméBig handelsrechtlich einen Gewerbebetrieb
nach § 2 HGB, deren Firma daher im Handelsregister eingetragen
bleibe.

Dieser Auffassung schiieft sich die Kammer allgemein unter der
Voraussetzung an, daf die gewerbliche Tétigkeit des Besitzunter-
nehmens tatsachlich kaufmannische Einrichtung erfordert; denn
(nur) in diesem Fall besteht fur den Unternehmer die Verpflich-
tung, die (insofern konstitutiv wirkende) Eintragung in das Han-
delsregister herbeizufuhren (§ 2 Satz 2 HGB; Baumbach/Duden
§ 2 HGB Anm. 3 A) oder aufrechtzuerhaiten. Nach § 17 HGB ist
die Firma der Handeisname, unter dem die Handelsgeselischatft
(§ 6 Abs. 1 HGB) ihre Geschafte betreibt. Firma und Handelsge-
schaft sind nach Gesetz (§ 23 HGB) deutlich unterschieden.
Demgema8 ist die Firma zu dndern (§§ 31 Abs. 1,107, 161 Abs. 2
HGB), wenn sie nicht mehr den besonderen fir die Firmenbildung
gegebenen Vorschriften entspricht (§§ 18, 19 HGB). Eine Firma
erlischt (§ 31 Abs. 2 HGB), wenn das Unternehmen, fur das die
Firma gefuhrt wird, aufhort, firmenfahig zu sein (Schlegelberger/
. Hildebrandt/Steckhan HGB Komm. 5. Aufl. § 31 Rdnr. 9).
Deshalb fihrt die Anderung des Unternehmensgegenstandes
unter den bezeichneten Voraussetzungen nicht zum Erléschen
der Firma, sondern gegebenenfalis nur zur Verpflichtung, die
Firma zu andern.

Das Gesetz (§§ 22, 23 HGB) eroffnet auch nur die Moglichkeit,
das Handelsgeschaft mit der Firma zu verauBern. Deshalb kann
das den Kern des bisherigen Handelsgeschifts ubertragende
Unternehmen die bisherige Firma beibehalten, wenn diese nicht

aus einem anderen Grund unzuldssig wird (BayObLGZ 78, 65 in )

bezug auf eine das bisherige Handelsgeschaft verpachtende
GmbH).

Da eine Feststellung, -ob die Geselischaft nach MaBgabe der
angemeldeten Firmenanderung auf der Grundlage des § 2 HGB
firmenfahig geblieben ist oder ob die Geselischaft ihre
Kaufmannseigenschaft verloren hat, weil ihr Handelsgewerbe auf
den Umfang eines Kleingewerbes (§ 4 HGB) ,,herabgesunken™ ist
(RGZ 155, 83), weitere Ermittiungen erfordent, ist die Sache zur
anderseiten Behandlung und Entscheidung an das Registerge-
richt zurlickzuverweisen.

22. GmbHG §38 (Zur. Frage der Amtsniederlegung eines
Geschatftsfiihrers aus wichtigem Grund)

Die aus wichtigen Grunden erklarte Amtsniederlegung eines
Geschaftstihrers ist, auch wenn lber die objektive Berechti-
gung dieser Grinde gestritten wird, sofort wirksam, unbe-
schadet einer etwaigen Haftung wegen Verletzung des An-
stellungsvertrages.

BGH, Urteil vom 14. 7. 1980 — Il ZR 161/79 —

Aus dem Tatbestand:

Der Kiager verlangt als Konkursverwaiter der S.-GmbH & Co. KG .vom
Beklagten unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung
die Herausgabe von Hypothekenzinsen, die von den Hypothekenschuld-
nern an-den Beklagten gezahlt worden sind und nach Auffassung des
Klagers der Gemeinschuldnerin zugestanden haben. Die personlich hat-
tende Geselischafterin der Gemeinschuldnenin, die S.-GmbH, hatte nach
ihrer Satzung einen oder mehrere Geschiftsfiihrer.- Waren mehrere vor-
handen, so wurde sie durch zwei Geschar. ‘ihrer vertreten. Im Jahre 1976
waren fir den kaufmannischen Bereich der Kaufmann H. und fir den
technischen Bereich der Kaufmann J. zu Geschaftsfiihrern bestelit. Nach-
dem die Muttergeselischaft der S.-GmbH in Vermogensvertall geraten war.
erkiarte H. mit Schreiben vom 16. Juni 1976 an die beiden Gesellschafter
und seinen Mitgeschaftsfihrer J., er sehe sich aufgrund der Vorkommnisse
bei jener Geselischaft und wegen der Unklarheit tiber die Weiterfithrung der
beiden S.-Gesellschaften gezwungen, die Geschaftsfiihrung niederzule-
gen. Im Anschiu daran fihrte J. die Geschéafte zunachst allein weiter.
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Durch notariell beglaubigte Urkunde vom 7. Juli 1976 trat J. als Geschafts-
fihrer der S.-GmbH namens der S.-GmbH & Co. KG eine zu deren
Gunsten eingetragene Hypothek unter Ubergabe des Hypothekenbrietes
an den Beklagten ab. Daraufhin zahlten die Grundstiickseigentimer, nach-
dem in der Zwischenzeit das Vergleichs- und spater das Konkursverfahren
Gber das Vermdgen der S.-GmbH & Co. KG eroffnet worden war, am 20.
Januar 1977 4000,- DM Hypothekenzinsen an den Beklagten.

Seine auf Herausgabe dieses Betrages gerichtete Klage hat der Klager
damit begriindet, die Abtretung der Hypothek sei unwirksam, weil der
zweite Geschaftsfihrer H. weder mitgewirkt noch ihr zugestimmt habe.
Dessen unberechtigte Erklarung, die Geschaftsfihrung niederzulegen,
habe seine Gesamtvertretungsbefugnis nicht beenden konnen und sei
tasdchlich auch nicht verwirklicht worden. Der Beklagte hat den gegenteili-
gen Standpunkt vertreten und hilfsweise mit Gegenforderungen aufgerech-
net. Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Auch die Revision
des Klagers hatte keinen Erfolg.

Aus den Grtinden:

Die Entscheidung hangt davon ab. ob der Geschaftsfuhrer der S.-
GmbH, H., durch seine Erklarung vom 16. Juni 1976 sein Amt
wirksam niedergelegt hat, wie der Bekliagte meint. Denn wenn
dies der Fall ware, hatte der bis dahin nur gesamtvertretungsbe-
rechtigte andere Geschéftsfiihrer J. nach der Satzung Einzeiver-
tretungsmacht erlangt und deshalb den Abtretungsvertrag vom 7.
Juli 1976 als Vertreter cer GmbH aliein fur die S.-GmbH & Co. KG
abschlieBen dirfen. Andernfalis kdnnte die Klage nach § 816 Abs.
2 BGB begrindet sein (vgl. BGH, Urteil vom 25. Januar 1955 =
LM BGB § 816 Nr. 6); die Moglichkeit, da H. seinen Mitge-
schiftsfihrer zum Vertragsabschlu3 ermachtigt oder dem Vertrag
zugestimmt habe, scheidet nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts aus. '

1. In Rechtsprechung und Schrifttum besteht im wesentlichen
Einigkeit dariiber, daB der Geschéftsfuhrer einer GmbH seine
Organstellung jedenfalls in Verbindung mit einer ordentlichen
Kiindigung seines Dienstvertrags aufgeben oder sein Amt — gege-
benenfalls auch unter Aufrechterhaltung seines Dienstverhaitnis-
ses aus wichtigem Grund sofort niederlegen kann. '

2. Das besagt aber noch nicht, daf3 ein bei bestehendem Dienst-
verhaltnis ohne objektiv ausreichenden wichtigen Grund erklarter
und deshalb vertragswidriger Rucktritt wirkungslos sei, also die
organschaftliche Vertretungsmacht unberihrt lasse. Denn duf3ere
Vertretungsmacht und interne Bindung brauchen sich nicht zu
decken, wie schon § 37 GmbHG zeigt. Bislang wurde allerdings
Uberwiegend die Ansicht vertreten, eine gegeniiber der Gesell-
schaft unzulassige Amtsniederlegung sei auch nach auBen
unwirksam. In jingerer Zeit mehren sich jedoch die Stimmen, die
einer solchen Erklarung ungeachtet der Verletzung schuldrechtli-
cher Pflichten die Rechtsfolge einer sofortigen Beendigung der
Organstellung beimessen (vgl. zum Stand der Meinungen Scholz/

U. H. Schneider, GmbHG, 6. Aufl. § 38 Anm. 54 fi m. w. N.).

Dieser Auffassung hat sich das Berutungsgericht angeschlossen.

thr ist fur den hier gegebenen Fall, da3 der Geschaftsfuhrer fur .

seinen EntschiuB wichtige Griinde geltend macht, im Ergebnis zu
folgen. )

a) Im Gesetz ist die Amtsniederlegung durch Geschaftsfuhrer
einer GmbH nicht geregeit. Der Grundsatz des § 38 Abs. 1
GmbHG, wonach die Gesellschaft die Bestellung der Geschifts-
fdhrer zu jeder Zeit widerrufen kann, 148t sich nicht |, seitenver-
kehrt” auf einen Rucktritt des Geschéftsfiihrers Ubertragen (so
aber Schneider/Schneider, GmbHRdsch 1980, 4, 7; Scholz/U. H.
Schneider a.a.0. § 38 Anm. 56). Denn abgesehen davon, daB
dieser Grundsatz abdingbar ist (§ 38 Abs. 2 GmbHG), trifft der fur
ihn maBgebende Rechtsgedanke, die Gesellschaft gegen die
Gefahren der nach § 37 Abs. 2 GmbHG sachlich unbeschrankba-
ren duBeren Vertretungsmacht eines Geschéftsfuhrers zu schit-
zen, auf eine Amtsniederlegung durch den Geschéaftsfuhrer selbst
nicht zu.
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Andererseits gibt die fir Personengeselischaften geltende Vor-
schrift des § 712 Abs. 2 BGB., die eine Kindigung der Geschafts-
fihrung und damit im Zweifel auch der Vertretungsmacht (§ 714
BGB) durch einen Gesellschafter an wichtige Griinde bindet, fir
die Rechtslage in der GmbH nichts her. Denn sie ist auf seine
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis zugeschnitten, die
auf der Gesellschaftereigenschaft beruht und deshaib wesentlich
durch die Treuepflicht und die personliche Zusammenarbeit der
Gesellschafter gepragt ist.

b)-Aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen (48t sich eine klare Ant-
wort auf die Frage, wann ein Geschaftsfihrer sein Amt aufgeben
kann, ebenfalls nicht ableiten. So spricht fir die vom Berufungs-
gericht vertretene Moglichkeit einer jederzeitigen Amtsniederle-
gung weder seine £Erwagung, es stehe einem Geschaftsfiihrer wie
einem jeden Bevollmachtigten frei, ob er von seiner Vertretungs-
macht tatsachlich Gebrauch machen wolle oder nicht, noch der
Umstand, daB nach § 888 Abs. 2 ZPO Dienstleistungen nicht

" erzwingbar sind (insoweit zutreffend Hefermehl in GeBler/Hefer-

mehl/Eckardt/Kropff. AKtG § 84 Anm. 3 gegen Mertens in Kdlner
Komm. z. AKtG § 84 Anm. 80: vgl. auch Schneider/Schneider
a.a.0. S. 8). Denn ebenso wie eine tatsachliche Verhinderung
(vgl. BGHZ 34, 27) beeintrachtigt auch die tatsichliche Untatigkeit
eines Geschaftsfiihrers, mag sie berechtigt oder pflichtwidrig sein,
nicht von selbst dessen Organsteliung und die damit verbundene
Rechtsmacht. die Gesellschaft aktiv und passiv zu vertreten.
Diese besteht vielmehr unabhangig von der Moglichkeit, ihre
Auslbung zu erzwingen, und schliefft daher, solange sie weder
widerrufen noch durch wirksamen Verzicht beendet worden ist.
die alleinige Handlungsbefugnis eines nur gesamtvertretungsbe-
rechtigten Mitgeschaftsfihrers aus.

¢) Ausschlaggebend ist folgendes: Hinge die Wirksamkeit einer -

auf wichtige Grinde gestiitzten Amtsniederiegung vom oojektiven
Durchgreifen dieser Grunde ab, so hatte dies vor allem in den
Fallen, in denen, wie hier. zwei gesamtvertretungsberechtigte

Geschaftsfihrer bestellt sind und beim Ausscheiden des einen

der andere Alleinvertretungsmacht erlangt, eine unter Umstanden
lang andauernde Ungewiflheit Uber die Verretungsverhaitnisse
zur Folge. die fur alle Beteiligten und den allgemeinen Rechtsver-
Kehr schwer ertrdglich ware. Der zurlickgetretene Geschaftsfuh-
rer muBte damit rechnen, daf er nach wie vor zur Vertretung der
Gesellschaft berechtigt und verpflichtet ware. Zu dem Vertragsri-
siko, das mit einer Ricktrittserkidarung aus wichtigem Grund in
jedem Fall verbunden ist, kame fur ihn obendrein die Gefahr,
wegen Nicht-Ausibung seiner Vertretungsmacht haften zu mus-
sen, wenn seine Grunde in einem Rechtsstreit nicht als ausrei-
chend anerkannt werden oder er sie nicht beweisen kann. Sein
Mitgeschaftsfihrer miufite damit rechnen, entweder wegen Unta-
tigkeit von der Gesellschaft zur Verantwortung gezogen zu wer-
den, wenn er zu Unrecht vom Fortbestand der Gesamtvehrezung
ausgeht, oder nach § 179 BGB als Vertreter ohne Vertretungs-
macht personlich verpflichtet zu sein, wenn er in der irrigen
Annahme, die Amtsniederlegung des anderen sei wirksam, allein
fUr die Geselischaft handelt. Zwar kann er darauf drangen, daf die
Gesellschafter unverziglich Klarheit schaffen, indem sie entwe-
der den Riicktritt des anderen Geschéftsfihrers billigen und die
Vertretung der Gesellschaft ihm allein Uberlassen oder wenig-
stens vorsorglich einen neuen Geschaftsfiihrer bestellen. Aber bis
dahin konnen unaufschiebbare Geschifte anstehen.

Die Geselischaft ware, selbst wenn sie die Griinde fir die Amts-
niederlegung nicht gelten lassen wolite, gleichwohl genatigt. im
Interesse ihrer ordnungsmagigen Vertretung durch die Bestellung
eines neuen Geschaftstiihrers wenigsiens zeitweise fir Ersatz zu
sorgen. Sie stiinde insofern nicht wesentlich besser da, als wenn
die Amtsniederlegung aus wichtigem Grund sofort wirksam ware,
muBte aber im Gegensatz dazu bei Wahrung ihres Rechtsstand-
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punktes darauf bedacht sein, daf3 dieser Schritt nicht als Einver-
standnis mit der Amtsniederlegung aufgefaSt werden kann: des-
halb mifBte sie auch - ungeachtet der fur sie und den Rechtsver-
kehr damit moglicherweise verbundenen Gefahren — von einem
Antrag auf Loschung des Zuruckgetretenen im Handelsregister
absehen. Ob auch die Besteliung eines Notgeschaftsfihrers ent-
sprechend § 29 BGB in Betracht kdme. ware bei Zweifeln uber
das Erloschen der Verretungsmacht des zurluckgetretenen
Geschaftsfuhrers fraglich, weil das Gesetz eine solche MaB-
nahme vom ,.Fehlen" der erforderlichen Zah! von Mitgliedern des
Vertretungsorgans abhangig macht. Besonders belastend ware
fur die Gesellschaft auch die Unsicherheit, ob zwischenzeitliche
Vertretungshandlungen des verbliebenen Geschaftsfihrers fur
und gegen sie wirksam waren, oder ob sie eine dem zurtickgetre-
tenen Geschéftsfihrer zugeganene. vielleicht fristgebundene
oder eine Frist auslosende Wiilenserklarung nach § 35 Abs. 2
Satz 3 GmbHG gegen sich gelten lassen muBie: dabei hatte sie
zugunsten des Dritten die Schutzwirkung des § 15 Abs. 1 HGB in
Rechnung zu stellen.

Dieselbe, unter Umstanden jahrelang anhaltende Unsicherheit
Uber die Gultigkeit von Rechtsgeschaften bestiinde fur Geschafts-
partner der Gesellschaft, denen der zuriickgetretene Geschafts-
fuhrer seine Amisniederlegung miieteilt hat oder denen, z. B. in
einer notariellen Verhandlung. der andere-Geschéftsfiihrer als
Vertreter der Gesellschaft ailein gegenubergetreten ist und die im
Vertrauen hierauf einen Vertrag abgeschiossen haben. Ob sol-
chen Geschéftspartnern mit dem Gesichtspunkt des Rechts-

.scneins geholfen werden kann, ist mindestens dann fraglich,

wenn der zurtickgetretene Geschaftsfuhrer noch im Handelsregi-
ster eingetragen ist und der Gesellschaft auch,nicht vorgeworfen
werden kann, sie habe durch ihr Verhaiten den Irrtum Uber die
alleinige Vertretungsmacht des anderen gefordert. Kann ber Ver-
tragsbschiUssen, zumal wenn sie nicht eilig sind. dem Vertrags-
gegner unter .Umstanden noch entgegengehalten werden. er
hdtte bis zur eindeutigen Kldrung der Vertretungsverhiltnisse

- wanen kénnen und mussen, so versagt dieser Gesichtspunkt

vollends, wo es um die Entgegennahme einseitiger Willenserkla-
rungen (z. B. einer Kundigung) geht. In einem solchen Fall beur-
teilen zu missen, ob der eine Geschaftsfiihrer wirklich einen
wichtigen Grund zur Amtsniederiegung natte und deshalb der
andere die Erkldrung allein abgeben konnte, ware fur den Erkii-
rungsempfanger unzumutbar.

Damit wirde der Streit Uber die sachliche Berechtigung einer aus
wichtigem Grund erklarten Amtsniederlegung, wenn sie fir die
Vertretungsmacht erheblich ware. auf eine Weise zu Lasten Drit-
ter aUsge(ragen, die uber das allgemeine, im Rechtsverkehr nie
ganz vermeidbare Risiko vollmachtloser Vertretung hinausginge.
Hiervon konnten weitere Personen betroffen sein, die (z. B. als
Ptandglaubiger) an dem betreffenden Geschaft rechtlich oder
wirtschaftlich interessient sind. Schliellich kdme auch der Regi-
sterrichter in eine schwierige Lage, wenn er prifen miufite. ob eine
ihm bekannt gewordene Amtsniederlegung aus wichtigem Grund
berechtigt ist und ob er etwa deren formliche Anmeldung gemas
§14 HGB, §§ 132 ff FGG in Verb. mit § 39 GmbHG erzwingen
soll.

d) Diese Uberlegungen machen es notwendig, die aus wichtigen
Griinden erklarte Amtsniederiegung eines Geschéftsfiihrers auch
dann als sofort wirksam zu behandeln. wenn (ber die objektive
Berechtigung dieser Griinde Streit besteht. Sié haben ein starke-
res Gewicht als das moglicherweise vorliegende Interesse der
Gesellschaft an der Fortfihrung des Amtes, dem, wenn es pflicht-
widrig verletzt wird. immerhin durch einen schuldrechtlichen Aus-
gleich Rechnung getragen werden kann. Der dafir entscheidende
Gedanke, daf3 bei Zweifein Uber die Beendigung organschaftli-
cher Vertretungsmacht aus wichtigem Grund dem Schutz der
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Gesellschaft, inrer Organe und des Rechtsverkehrs vor unklaren
Vertretungsverhdltnissen der Vorrang zukommt, hatin § 84 Abs. 3
Satz 4 AktG einen ausdricklichen Niederschlag gefunden; diese
Vorschrift 128t, um einen langeren Schwebezustand zu verhindern
(Baumbach/Hueck, AlktG 13. Aufl. § 84 Rdnr. 15), den Widerruf
einer Vorstandsbestellung wirksam sein, bis das Gegenteil
rechtskraftig festgestellt ist. Derselbe Gedanke kommt sinngemaf
auch hier zum Tragen (Mertens in Hachenburg, GmbHG 7. Auft.
§ 38 Rdnr. 75; Schneider/Schneider a.a.O. S. 8 f). Jedoch kann
wegen der insoweit abweichenden Interessenlage fur den Fall,
daB die Amtsniederlegung gerichtlich fiir unrechtmiBig erklan
wird, auf ein Wiederaufleben der Vertretungsmacht verzichtet
werden, da die GmbH den Geschiftsfiihrer f6rmlich wiederbestel-
len kann, wenn sie auf seine Organstellung noch Wert legt.

3. Die Rucktrittserklarung des Geschiftsfiihrers H. vom 16. Juni
1976, die er unter anderem an die beiden Gesellschafter als die
Mitglieder des zustandigen Bestellungsorgans gerichtet hat, hat
daher seine Organstellung sofort beendet.

4. Da hiernach J. als seinerzeit einziger Geschaftsfihrer die
Komplementar-GmbH der S.-GmbH & Co. KG bei der Abtretung
der Hypothek wirksam vertreten hat, haben die Vorinstanzen die
Klage mit Recht abgewiesen.

C.
Kostenrecht

23. KostO § 44 Abs, 1 (Zur Frage, ob die Abtretung des Kaufprei-
ses an einen Grundpfandrechtsgldubiger zu bewerten ist).

Die Abtretung der Kautpreisforderung durch den Verkaufer
an seinen Grundpfandrechtsglaubiger ist mit dem Kaufver-
trag dann gegenstandsgleich nach § 44 Abs. 1 KostO, wenn
die Abtretung auch in Erfillung einer Verpflichtung des Ver-
kaufers gegeniiber dem Kaufer vorgenommen wird. Unter
dieser Voraussetzung ist die in einem Kaufvertrag mitbeur-
kundete Abtretung der Kaufpreisforderung an den Grund-
pfandrechtsglaubiger nicht getrennt zu bewerten.

(Leitsatz nicht amtlich) -

BayObLG, BeschluB vom 17. 9. 1980 — BReg. 3 Z 180/77 -

Aus dem Tatbestand:

1. Der in der Gemarkung S. geiegene Grundbesitz Fl. Nr. 1324 der Firma
N.-GmbH & Co. KG (nachfolgend: KG) war mit einer Buchgrundschuid zu
1 500 000 DM zugunsten der Stadt- und Kreissparkasse D. belastet. Die
KG beabsichtigte, Teilgrundsticke zu bilden und sie nach Bebauung zu
verkaufen. In einer der KG und den kinftigen Kaufern erteilten schriftiichen
Erklarung vom 8. 9. 1972 verpflichtete sich die Sparkasse, jede verkaufte
Teilftaiche samt Wohnhaus und Garage von ihrem Grundpfandrecht freizu-
geben. wenn der jeweilige Kaufer den vollen, laut Kaufvertrag vereinbarten
Kaufpreis einschlieBlich- etwaiger Zinsen auf ein bei ihr gefiihrtes Konto
Uberwiesen hat. Weiter heiBt es in der Nummer I} der Erklarung: ,,Die
Kaufpreisforderungen aus den einzelnen Kaufvertragen werden bei Ver-
tragsabschiuB jeweils an die Sparkasse D. abgetreten. Die Sparkasse
nimmt die Abtretungen hierrnit an.”

Am 29.1.1975 beurkundete der beteiligte Notar einen Kaufvertrag,
wonach die KG aus ihrem (belasteten) Grundbesitz Teilflichen an cie
Beteiligten zu 2 zu einem Preise von 146 000 DM verkaufte. Die KG
Ubernahm u. a. die Haftung dafiir, daB der Grundbesitz nicht mit Rechten
Dritter belastet ist, die aus dem Grundbuch ersichtlich sind und die von den
Kaufern nicht Ubernommen werden. In der Nummer X der Urkunde verein-
barten die Vertragsbeteiligten u.a.: ,,Der gesamte Kaufpreis muB auf das
Konto des Verkiufers bei der Stadt- und Kreissparkasse D. einbezahlt
werden. Dieser Bank werden hiermit alle Kautpreisanspriiche samt Zinsen
abgetreten.” Die Kosten der Kautvertragsurkunde und ihres Volizugs uber-
nahmen die Beteiligten zu 2).

2. In seiner Kostenberechnung brachte der Notar 1201,65 DM in Ansatz.
Darin war u.a. eine gemaR § 36 Abs. 1 KostO berechnete '°/10-Gebuhr nach
einem Geschaftswert von 146 000 DM in Hohe von 275 DM enthalten, weil
die Abtretung der Kaufpreisanspriche mitbeurkundet worden sei. Die
Beteiligten zu 2) haben die Kosten bezahlt.
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Die Prifungsabteilung der Notarkasse vertrat in einem Bericht die Ansicht,
fur die Beurkundung der Abtretung haben keine Gebuhr in Ansatz gebracht
werden durfen, weil nach § 44 Abs. 1 KostO Gegenstandsgleichheit mit
dem Kaufvertrag anzunehmen sei.

Der Notar beharrte auf der Richtigkeit seiner Kostenberechnung.

3. Der Prasident des Landgerichts wies daraufhin den Notar an, die
Entscheidung des Landgerichts herbeizufuhren.

DemgemaR hat der Notar die Entscheidung des Landgerichts beantragt.
Das Landgericht hat die umstrittene Kostenrechnung insoweit aufgehoben,
als sie den Ansatz einer Gebiihr nach § 36 Abs. 1 KostQ enthilt. Die
weitere Beschwerde wurde zugelassen.

4. Gegen den inm am 2. 12. 1977 zugesteilten BeschluB legte der Notar am
21.12. 1977 weitere Beschwerde ein.

Aus den Griinden:

1. Die vom Landgericht zugelassene frist- und formgerecht einge-
legte weitere Beschwerde ist zuldssig (§ 156 Abs. 2 Satz 1 und 2,
Abs. 4 Satz 1 KostO).

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

2. Der Rechtsbeschwerdefiinrer hatte neben der ©/..-Gebiihr fir
die Beurkundung des Grundstickskaufvertrages (§ 36 Abs. 2,
§ 141 KostO) nur dann eine '°/i-Gebutr {ir die Beurkundung der
Abtretungserkidrung (§ 36 Abs. 1, § 141 KostO) in Ansatz bringen
koénnen, wenn die beurkundeten Erklarungen einen verschiede-
nen Gegenstand gehabt hitten (§ 44 Abs. 2 KostO). Betrafen die
beurkundeten Erklarungen dagegen denselben Gegenstand, so
konnte nur die Vertragsgebihr in Rechnung gestellt werden (§ 44
Abs. 1 KostO).

a) Sind in einer Urkunde mehrere Erkldrungen enthalten, so ist
derselbe Gegenstand im Sinne des § 44 Abs. 1 KostO gegeben,
wenn diese in bezug auf dasseibe Recht bzw. Rechtsverhéaltnisse
abgegeben worden sind. Es ist nicht entscheidend, ob sich die
Erklarungen aut ein oder mehrere Wirtschaftsgliter beziehen
(BayObLGZ 1978, 345/347; OLG Hamm Rpfleger 1980, 122,
Korintenbert/Ackermann/Lappe KostO 9. Aufl. - KAL - § 44 Rdnr.
14). Gegenstandsgleich sind insbesondere Erklarungen, die der
Begrindung, Feststellung, Anerkennung, Ubertragung, Aufhe-
bung, Erflillung oder Sicherung eines Rechtsverhiltnisses zwi-
schen den Urkundsbeteiligten dienen, einschlieBlich aller Erfiil-
lungs- und Sicherungsgeschéfte auch seitens dritter Personen
oder zugunsten dritter Personen (BayObLG DNotZ 1960, 398;
BayObLGZ 1978, 345/347; OLG Frankfurt DNotZ 1977, 503; OLG
Disseidort DNotZ 1980, 378; OLG Hamm Rpfleger 1980, 122;
Beushausen/Kiintzel/Kersten/Bihling KostO 5. Aufl. Anm. 6,
Hartmann Kostengesetze 19. Aufl. KostO Anm. 2 A, KAL Rdnr.
14, Rohs/Wedewer KostO 2. Aufl. Anm. IIt A, je zu § 44; Géttlich/
Miimmier KostO 7. Aufl. S. 745).

Erklarungen, die zur Durchfiihrung des beurkundeten Rechtsge-
schéfts, des Hauptgeschétts, erfordertich sind, die jedoch ein mit
diesem nicht identisches Rechtsverhaltnis zu einem am Hauptge-
schéft nicht Beteiligten betreffen, sind mit den Erklarungen zum
Hauptgeschaft nicht immer gegenstandsgleich (vgl. BayObLGZ
1960, 124/130; KAL § 44 Rdnr. 81; Géttlich/Mimmier S. 751).
Diese sog. Durchfiihrungserkidrungen werden dann als mit dem
Hauptgeschéaft gegenstandsgleich angesehen, wenn die auf das
Haupt- und Durchfihrungsgeschaft sich beziehenden Erkidrun-
gen in einem engen inneren Zusammenhang stehen, so wenn
etwa das Durchfiihrungsgeschaft nicht nur dem Interesse eines,
sondern beider Vertragspartner dient, insbesondere wenn ein
Urkundsbeteiligter gegeniiber dem Vertragspartner zur Abgabe
einer solchen Erklarung verpflichtet ist (BayObLGZ 1970, 124/
139 {.; OLG Frankfurt DNotZ 1977, 503; OLG Diisseldorf DNotZ
1980, 378; OLG Hamm Rpfleger 1980, 122/123; Géttlich/Mimm-
ler S. 751; KAL Rdnr. 81 bis 83).

b) In dem hier zu beurteilenden Fall stellten die auf den Grund-
stiickskauf gerichteten Erklarungen der Urkundsbeteiligten das
Hauptgeschaft dar. Zu seiner Durchfiihrung verfiigte die KG als
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Verkauferin tber den Kaufpreisanspruch durch Abtretung an die
Sparkasse (§ 398 BGB); zugleich wurden die Kaufer als Schuid-
ner von der Abtretung in Kenntnis gesetzt (§§ 406 ff. BGB).

Die Verfiigung Uber die Kaufpreisforderung traf die KG zwar auch
in Erfullung einer ihrem Kreditgeber und Grundpfandglaubiger
gegentiber bestehenden Verpflichtung. Zége man nur die zwi-
schen der Sparkasse und der KG bestehenden Rechtsbeziehun-
gen aus dem Kreditverhditnis ohne Riicksicht auf den in Aussicht
gestellten Teilverzicht auf die Grundschuld in Betracht, so wére
der Zusammenhang mit dem Kaufvertrag nur ein zufélliger,
zumindest jedoch ein loser; die Abtretung waére im — rechtlichen
und wirtschaftlichen — Interesse der KG vorgenommen worden;
fur die Kaufer ware sie wertneutral (vgl. KAL § 44 Rdnr. 56).

Die Kaufpreisabtretung war hier jedoch als Durchfiihrungsge-
schaft nicht allein auf Grund der Rechtsbeziehungen zwischen
dem Verkaufer und seinem Grundpfandgldubiger, sondern mit
mindestens gleichem Gewicht auch in Erfillung einer Verpflich-
tung aus dem Kaufvertrag zugunsten der Kiufer vorzunehmen.
Die Belastung des gesamten Grundstiicks mit einer Grundschuid
bewirkte, daB unabhangig von den Eigentumsverhéltnissen eine
bestimmte Geldsumme aus dem Grundstlick zu zahlen war
(§ 1191 Abs. 1 BGB); dies gilt auch fir abgetrennte Teilflichen,
wenn sie nicht freigegeben waren. Somit waren auch die Teilfla-
chen, die hier Gegenstand des Kaufvertrages waren, mit dem
dinglichen Recht eines Dntten belastet. Schon nach gesetzlicher
Regel hat der Verkéufer, sofern nichts anderes vereinbart ist, den
verkauften Gegenstand frei von Rechten Dritter zu verschaffen
(§ 434 BGB). Hier hat die KG ausdricklich im Vertrag die unver-
zugliche Lastenfreisteilung ubernommen. Da die Pfandfreigabe
durch die Sparkasse kraft deren vertraglicher Vereinbarungen mit
der KG an die Abtretung der Kaufpreisanspriiche gekniipft war,
konnte die KG als Verkauferin ihre kaufvertragliche Pflicht zur
Lastenfreistellung nur durch eine solche Abtretung erfiillen. Die
Abtretung hat somit den lastenfreien Eigentumserwerb durch die
Kaufer erst erméglicht. Damit ist nicht nur der enge innere Zusam-
menhang zwischen dem Haupt- und dem Durchfiihrungsgeschift
aufgezeigt, es ist auch dargetan, daB das Durchflihrungsgeschéft
den Interessen beider Urkundsbeteiligten gedient hat.

Unter den hier gegebenen Voraussetzungen ist somit die in einem
Kaufvertrag mitbeurkundete Abtretung der Kaufpreisforderung an
einen Grundpfandrechtsglaubiger nicht getrennt zu bewerten (vgl.
Retzer MittBayNot 1974, 117).

24. KostO §§ 26, 79 (Geschaftswert der Léschung einer KG im

Handelsregister)

Die Loschung einer Kommanditgesellschaft im Handelsregi-
ster von Amts wegen ist keine Eintragung eines bestimmten
Geldbetrags, so daf3 sich der Geschiftswert nach § 25 Abs. 2
bis 4 KostO und nicht nach der Hohe der Einlagen richtet.

BayObLG, BeschiuB vom 13.8.1980 — BReg. 3 Z 120/77 -
mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand: |

1. Personlich haftende Gesellschafterin der A.-Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung & Co KG war zuletzt die FM.-Verwaltungsgesellschaft mit
beschrankter Haftung. Nach dem letzten Handelsregistereintrag waren
mehr als 30 Kommanditisten vorhanden, darunter die Beteiligten zu 1) bis
4) und 6). Am 3. 8. 1976 wurde im Handelsregister bei der KG von Amts
wegen gemaB § 31 Abs. 2 HGB eingetragen, daB die Firma erloschen ist.
Der Kostenbeamte des Registergerichts setzte fiir die Léschung eine volie
Gebiihr von 9975 DM sowie Auslagen von 109.59 DM, insgesamt (abge-
fundet) 10 125.50 DM an und forderte die Kosten bei der Beteiligten zu 1)
an. Dabei ging er davon aus, daf3 diese mit 350 000 DM jetzt die hochste
Eintage innehabe.
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2. Als die Beteiligte zu 1) Erinnerung einlegte, Ubersandte der Kostenbe-
amte eine Ablichtung der Kostenrechnung an alle anderen Kommanditisten
mit dem Hinweis, ihre Mithaftung richte sich nach § 2 Nr. 2, § 5 KostO.
Darauf erhoben die Bsteiligten zu 1) bis 4) und 6) sowie zahlreiche weitere
Kommanditisten, ferner die Beteiligte zu 5), gleichfalls Erinnerung.

Der Rechtspfleger des Registergerichts entschied. daB die Beteiligte zu 1)
zunichst nicht allein, sondern nur im Verhéltnis ihres Kommanditanteils zu
den {ibrigen Anteilen in Anspruch zu nehmen sei. Im Ubrigen wies er die
Erinnerung der Beteiligten zu 1) und in vollem Umfang die Erinnerungen
von 14 weiteren Komanditisten zuriick.

Gegen diese Entscheidung legten die Beteiligten zu 1) bis 6) Beschwerde
ein.

Das Landgericht wies die Beschwerden zuriick und lied die weitere
Beschwerde zu.

3. Die Beteiligten zu 1) bis 6) haben weitere Beschwerde erhoben. Sie
verfoigen jeweils ihre bisherigen Ziele weiter.

Aus den Griinden:

1. Die weiteren Beschwerden sind zulassig (§ 14 Abs. 3 Satze 2
und 4, Abs. 4 KostO).

2. Das Landgericht ist vom Anfall einer Gebuhr ausgegangen.
Das ist rechtiich nicht zu beanstanden.

Eine Loschungsgebihr falit nicht nur an, wenn das Eriéschen zur
Eintragung angemeldet wird (§ 31 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 HGB).
sondern auch dann, wenn Jdas Erléschen gemaB § 31 Abs. 2 Satz
2 HGB von Amts wegen eingatragen wird.

Ein Fall der Amtsloschung einer unzuldssigen Eintragung nach
den §§ 142 ff. FGG, die gemas § 88 Abs. 2 KostO gebuhrenfrei
bliebe, liegt hier nicht vor.

3. Bei der Beurteilung der Frage, nach weichem Geschaftswert
die Gebuhr zu berechnen ist, hat das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt, daB § 79 KostO nur die Hohe der Gebihr festlegt;
dagegen sei die Regelung, wann eine Eintragung mit bestimmtem
und eine solche mit unbestimmtem Geldbetrag vorliege, dem § 26
KostO lberlassen.

4. Die Geschéftswertregelung in § 26 KostO unterscheidet zwi-
schen Eintragungen, bei denen ein bestimmter Geldbetrag in das
Handelsregister einzutragen ist (§ 26 Abs. 1 KostO), und sonsti-
gen Eintragungen, fir welche als Geschaftswert grundsatzlich ein
aus dem Wert des Betriebsvermdgens abgeleiteter sogen. Stu-
fenwert (§ 26 Abs. 2, 3 KostO) oder die Haifte dieses Stufenwerts
(§ 26 Abs. 4 KostO) maBgeblich ist. Eintragungen der letzteren Art
werden auch als Eintragungen ohne bestimmten Geldbetrag oder
unbestimmten Geldbetrags bezeichnet.

5. a) Wird eine Kommanditgeselischaft im Handelsregister
geldscht, so sehen darin fast alle bisher bekanntgewordenen
AuBerungen im Schrifttum, auch soweit sie die Gesetzesidnde-
rung von 1968 berlcksichtigen, eine Eintragung ohne bestimmten
Geldbetrag (BKB § 26 Anm. 3: Hartmann KostO § 26 Anm. 4 B:
Gottlich/Mimmier KostO 7. Aufl. S. 633; KAL § 26 Rdnr. 39;
Lappe/Stober S. 80; Rohs/Wedewer § 26 Anm. il cQund It b7
FuBn. 10 c; a. A. Prifungsabteilung der Notarkasse in MittBayNot
1971, 272/274). In die gleiche Richtung gehen die bisher verof-
fentiichten gerichtiichen Entscheidungen (OLG Disseldorf Jur-
Biro 1974, 1019 = Rpfleger 1974, 235; OLG Hamburg MDR
1972, 336; KG JurBuro 1977, 529 = Rpfleger 1977, 149). Zur
Begriindung wird hauptsdchlich angefuihrt, die Loschung einer
Kommanditgesellschatt sei eine Firmenléschung. die sich auf den
Gesamteintrag erstrecke; die Loschung der Einlage sei nur eine
notwendige Folge der Firmeniéschung; anders als bei der
Loschung einer Kapitalgeselischaft werde nicht das gesamte
Gesellschaftskapital geléscht, sondern die Einlage nur mitge-
l6scht.

b) Eine besondere gesetzliche Vorschrift fur den Geschaftswert
einer solchen Loschung ist nicht vorhanden. Die in BayObLGZ
1961, 54 und 1961, 223/227 vorgenommene entsprechende
Anwendung des — unmittelbar nur flir mehrere Eintragungen
geltenden - § 26 Abs. 5 KostO auf die Eintragung einer Komman-
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ditgeselischaft ist seit der Gesetzesanderung von 1968 nicht mehr
moglich, die dieses Geschéft in § 26 Abs. 9 KostO ausdricklich
geregeit hat. Dann koénnte aber auch die Ldschung nicht mehr als
ein Fall behandeit werden, welcher dem Zusammentreffen meh-
rerer Eintragungen gleichsteht. '

Der Grundsatz der kostenrechtlichen Gleichbehandlung von Ein-
tragungen und Loschungen, von welchem in BayObLGZ 1971,
75/77 (MittBayNot 1971, 272), aber auch in der Rechtsprechung
anderer Gerichte (vgl. z. B. OLG Diisseldorf DNotZ 1969, 53 OLG
Frankfurt Rpfleger 1967, 87 und 1968, 298 ausgegangen wird,
rechtfertigt es nicht, auf die Loschung einer Kommanditgeseli-
schaft § 26 Abs. 9 Satz 2 KostO anzuwenden. Eine Gleichstellung
setzt voraus, daB sowohl die Eintragung als auch die Léschung
entweder eine Eintragung eines bestimmten Geldbetrags darstellt
oder aber kein bestimmter Geldbetrag einzutragen jst. Wenn bei
der Loschung einer Kapitalgeselischaft als Geschaftswert vieifach
der Betrag des Gesellschaftskapitals zugrunde gelegt wird (vgl.
Rohs/Wedewer § 26 Anm. Ill b 7 mit zahireichen Nachweisen), so
beruht das auf der von keiner Seite bestrittenen Auffassung, daf
die Ersteintragung einer Kapitalgesellschaft eine soiche mit einem
durch die Hohe des Geselischaftskapitals bestimmten Geldbetrag
ist. Wer die Loschung der Zweigniederiassung einer Kapitalge-
sellschaft als Eintragung mit bestimmtem Geldbetrag behandelt
(so z. B. BayObLGZ 1971, 75), kann dies nach dem erwahnten
Grundsatz nur dann, wenn er in der entsprechenden Eintragung
gleichfalls die eines bestimmten Geldbetrags sieht (so BayObLGZ
1968, 319; diese Meinung wurde durch die seit 1. 1. 1969 gel-
tende Fassung des § 26 Abs. 8 KostO bestatigt). Die Ersteintra-
gung einer Kommanditgesellschaft kann aber weder ausschlie3-
lich als solche eines bestimmten Geldbetrags noch als das
Gegenteil angesehen werden, weil sich beides in ihr vereinigt.
Eine zutreffende Einordnung bei der Ersteintragung last sich aus
der Natur des Amtsgeschéfts nicht ableiten. in BayObLGZ 1961,
54/61 ist ausgefuhrt, die Ersteintragung sei an sich ein Geschaft
ohne betragsmasig feststehenden Wert. Diese Entscheidung zielt
deshalb auch nicht darauf ab, aus der Eintragung eine solche mit
bestimmtem Geldbetrag (im Sinne des § 26 Abs. 1 KostQ) zu
machen, sondern nur dem Stufenwert nach § 26 Abs. 3 KostO
einen nach den Einlagen bemessenen Mindestwert gegeniberzu-
stellen. Wenn sich jetzt nach der positivrechtlichen Regelung des
§ 26 Abs. 9 KostO der Geschéftswert bei der Eintragung einer
Kommanditgesellschaft je nach der Hohe der Einlagen entweder
nach diesen oder aber nach dem Stufenwert des § 26 Abs. 3
KostO richtet, so ist auch hiermit diese Eintragung nicht in eine
der beiden Kategorien eingegliedert, die nach § 26 Abs. 1 bis 4
KostO das Bewertungssystem der Kostenordnung bei Handelsre-
gistereintragungen ausmachen. Man kdnnte auch schwerlich von
einer wirklichen Gleichbehandlung sprechen, wenn im Einzelfall
etwa die Ersteintragung nach dem Stufenwert, die Loschung
dagegen — wegen zwischenzeitlicher Umkehr des Wertver-
héaltnisses — nach den Einlagen zu bewerten ware.

Deshalb fehlt es, auch wenn man sonst von einer Gleichbehand-
lung von Eintragungen und Léschungen ausgeht, fur die Bewer-
tung der Loschung einer KG an der Moglichkeit einer gentigend
sicheren systematischen Anknupfung an die Ersteintragung.

¢) Nach alledem erscheint es dem Senat nicht angangig, den
Geschiftswert fur die Loschung einer KG gewissermaBen spie-
geibildiich nach § 26 Abs. 9 Sdtze 1 und 2 KostO zu bestimmen.
Der Geschaftswert ist vielmehr nach § 26 Abs. 2 bis 4 KostO zu
bemessen.
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25. KostO § 26 (Geschaftswert der Anmeldung des Eribschens
einer KG)

Der Geschiftswert der Anmeldung (und Eintragung) des
Erléschens einer Kommanditgesellschatft ist stets nach § 26
Abs. 2 bis 4 KostO zu bestimmen.

BayObLG, BeschiuB vom 28. 8. 1980 — BReg. 3 Z 43/78 -

Anmerkung der Prifungsabteilung:

Die Begrindung der Entscheidung schlieit sich an die vorstehend
mit Begrindung abgedruckte Entscheidung des BayObLG vom
13. 8. 1980 an. )

Das BayQbLG hat die im Beschlu3 vom 19. 2. 1971, MittBayNot
1971, 272, zum Ausdruck gebrachte Gleichbehandlung von Ein-
tragung und L&schung nicht auf die Kommanditgesellschaft ange-
wendet. Die in der Anmerkung der Prufungsabteilung der Notar-
kasse in MittBayNot 1971, 273 zum Ausdruck gebrachte Auffas-
sung ist insoweit nicht bestitigt worden und muB deshalb aufge-
geben werden.

26. KostO § 19 Abs. 2 Satz 1 (Zum Wert bei der Abtretung von
StraBlenflachen)

Wwird eine im Jahre 1931 nach bayerischem Recht von Bauer-
wartungsland zu StraBengrund herabgezonte Flache im
Jahre 1977 unentgeltlich Gbereignet, so kann der Geschafts-
wert fir die notarielle Beurkundung nicht durch Riickgriff auf
Verkaufspreise fur benachbartes Bauland unter Ansatz eines
geschatzten Abschlags (hier von 40% bemessen werden. Die
Bewertung hat nach den tatsachlichen Eigenschaften der
abgetretenen Flache zu erfolgen.

BayObLG, BeschluB vom 1. 8. 1980 — BReg. 3 Z 42/78 —

D.
Steuerrecht

27. GrESIG § 1 Abs. 1 Nrn. 6, 7, Abs. 2 (Zum Anwendungsbe-
reich von § 1 Abs. 1 Nrn. 6. 7 GrEStG)

Der Anwendungsbereich von § 1 Abs. 1 Nrn. 6 und 7 GrEStG
1940 ist nicht auf Vorginge beschrankt, die (auch) nach § 1
Abs. 2 GrEStG 1940 der Grunderwerbssteuer unterliegen
wiirden (Erganzung zum Urteil vom 10. Juli 1974 Il R 89/68,
BFHE 113, 474, BStBI 1l 1975, 86).

BFH, Urteil vom 16. 4. 1980 - il R 141/77 — BStB! 80 Il 525

Aus dem Tatbestand:

Am 7. Mai 1968 wurde fur ein Trenngrundstuck notariell ein Kaufvertrags-
angebot beurkundet, nach dessen Inhalt der VerauBerer dieses Grundstuck
an eine von der Klagerin noch zu bezeichnende Anzah! von Personen
verkaufte. Das Kaufangebot war bis 1. August 1968 befristet. Zur Sicherung
des vereinbarnten Gesamtkaufpreises Uibernahm die Klagerin fir die von ihr
zu benennenden Kaufer die selbstschuldnerische Birgschaft. die ihrerseits |
durch eine Bankblrgschaft abgesichert war. Die Klagerin wurde bevoli-
machtigt, die Aufiassung der Grundsticksmiteigentumsanteile an die noch
zu bezeichnenden Kaufer namens des VerauBerers zu erkidren. In der Zeit
vom 28. Juni bis 29. Juli 1968 benannte die Kiagenn 110 Personen als
Erwerber des Grundstucks zu bestimmten Tausendstelmiteigentumsantei-
len. Am 9. September 1968 schioB die Klagerin dann als Bevoliméchtigte
der 110 Bewerber mit einer KG neben einem Verwaltervertrag einen
Bauerrichtungsvertrag (Betreuungsvertrag) uber das auf dem Grundstick
noch zu errichtende Gebdude. An dieser KG, die vom Ehemann der
Kiagerin als Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH vertreten wurde.
war die Klagerin zu dieser Zeit als alleinige Kommanditistin mit einer
Einlage von 320 000 DM beteitigt.
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Der Beklagte (das Finanzamt) sah in der Benennung der einzeinen Erwer-
ber eine nach § 1 Abs. 1 Nr. 7 des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG)
der Grunderwerbsteuer unterliegende Abtretung der Rechte aus dem Kaut-
angebot durch die Klagerin an die einzelnen Erwerber und setzte mit
Bescheid vom 20. November 1973 gegen die Klagerin Grunderwerbsteuer
in Hohe von 1876 DM fest (Einheitswert 26 800 DM).

Mit der nach erfolgloser Durchfiihrung des Einspruchsverfahrens erhobe-
nen Klage begeht die Klagerin die Authebung des Grunderwerbsteuerbe-
scheides. Wenn auch in den Kaufpreisen der einzelnen Erwerber Uber-
schieBende Betrage enthalten gewesen seien, so habe sie trotzdem fiir ihre
Vermittlungstatigkeit keine Vergiitung gefordert und erhaiten, weil diese
Betrage zur Deckung weiterer Grundstlickerwerbskosten gedient hatten.
Die Geschifte mit den einzelnen Erwerbern seien darauf genchtet gewe-
sen, die Baubetretung und Verwaltung vorzubereiten. Daraus erwachsene
Vorteile seien der Geselischaft, und zwar nur durch die Ausfihrung der
Uubernommenen Arbeiten, zugute gekommen.

Das Finanzgericht hat der Klage stattgegeben.

Mit der vom Finanzgericht zugelassenen Revision beantragt das Finanz-
amt, die Kiage unter Aufhebung des angefochtenen Urtells abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision fiihrt zur Authebung des angefochtenen Urteils und
zur Abweisung der Klage. .

Der Grunderwerbsteuer unterliegt nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 GrEStG
ein Rechtsgeschaft, das den Anspruch auf Abtretung der Rechte
aus einem Kaufangebot begriindet, und nach § 1 Abs. 1. Nr. 7
GrEStG die Abtretung selbst, wenn ihr kein solches Rechtsge-
schéaft vorausgegangen ist. Wie der Senat bereits im Urteil vom
10. Juli 1974 Il R 89/68 (BFHE 113, 474, BStB! 1l 1975, 86)
ausgefuhrt hat, dienen die Vorschriften der Erfassung von Zwi-
schengeschaften, die den VerauBerer binden; sie betreffen grund-
sétzlich auch solche Vorgange, bei denen einer Person im
Zusammenhang mit einem bindenden Kaufvertragsangebot ledig-
lich das Benennungsrecht beziiglich des Annehmenden gewahrt
wird, wenn das Angebot von dem Benannten angenommen wor-
den ist. Denn auch ein derartiges Benennungsrecht kann dem
Berechtigten den Handel mit Kautangeboten im weitesten Sinne
ermoglichen.

Allerdings hat der Senat in dem 0. a. Urteil weiter ausgefiihrt, es
sei nicht vertretbar, § 1 Abs. 1 Nr. 6 GrEStG ohne Riicksicht auf
§ 1 Abs. 2 GrEStG auszulegen. Soweit der Senat daraus gefol-
gert hat, die Anwendung von § 1 Abs. 1 Nr. 6 GrEStG scheide
aus, wenn trotz Vorliegens der Ubrigen Voraussetzungen fest-
stehe, daf3 eine Grundstucksverwertung fir eigene Rechnung und
damit ein Handel mit Kaufvertragsangeboten nicht in Betracht
komme, hat er damit nicht, wie das Finanzgericht offenbar ange-
nommen hat, die Anwendbarkeit der Vorschrift des § 1 Abs. 1
Nr.6 GrEStG auf diejenigen Vorgange beschrankt, die (auch)
nach § 1 Abs. 2 GrEStG der Grunderwerbsteuer unterliegen wur-
den. Denn damit wiirde der Wirkungsbereich der Vorschrift auf
Null reduziert. Nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift waren nur
diejenigen Vorgange auszuscheiden, die weder einen vermiede-
nen Zwischenerwerb ersetzen. der entsprechend dem gewollten
wirtschaftlichen Entgelt geboten gewesen ware, noch eirer Ver-
wertung des Kaufvertragsangebotes dienen, die den eigenen
wirtschaftlichen Interessen des Benennungsberechtigten nutzt.
Verfolgt aber der Benennungsberechtigte eigene wirtschaftliche
Interessen, und sei es auch nur durch Ausnitzung der sonst dem
VerduBerer gegebenen Moglichkeit, den jeweilig benannten
Angebotsempfanger und Anneﬁmenden zum AbschiuBl weiterer
Vertrage zu bestimmen, so ist der Tatbestand des § 1 Abs. 1
Nrn. 6, 7 GrEStG erfullt.

Da das Finanzamt die Steuer aus dem Einheitswert festgesetzt
hat und eine Verboserung im finanzgerichtlichen Verfahren nicht
in Betracht kommt, kann unerértert bleiben, ob das Finanzgericht
zutreffend das Vorliegen der Voraussetzungen auch des § 1
Abs. 2 GrEStG verneint hat.
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28. EStG §§ 2 Abs. 1 Nr. 5,20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 2 8. 3 (Zur
Frage, wem die Einkiinfte bei NieBbrauch an Wertpapieren zuzu-
rechnen sind)

VeriuBert ein Steuerpflichtiger schenkweise Wertpapiere
unter Vorbehalt des lebenslénglichen NieBbrauchs, sind die
Wertpapierertrage weiterhin einkommensteuerlich ihm zuzu-
rechnen. ‘

Niedersachs. FG, Urteil vom 16.5. 1980 ~ | 125/79 —

Aus dem Tatbestand:

Die Erblasserin schenkte — unter dem Vorbehalt des lebenslanglichen
NieBbrauchs - ihren Kindern und Enkelkindern aufgrund eines nicht nota-
riell beurkundeten Vertrages Fonds-Anteile. Die Fondsverwaltung lbertrug
die Fonds-Anteile aut Konten der Beschenkten, sperrte diese Konten
jedoch zur Sicherung des Niebrauchsrechts der Erblasserin. Das Finanz-
amt rechnete bei der Einkommensteuerverantagung fir 1977 die Wertpa-
pierertrage der Erbtasserin zu.

Aus den Griinden:

Die Klage ist nicht unbegrundet.

Die Einkiinfte aus den Investmentanteilen sind bei der Einkom-
mensteuer-Festsetzung der Erblasserin auch insoweit zu erfas-
sen, als sie die Anteile an ihre Kirier und Enkelkinder Ubertragen
hat. Der erkennende Senat laBt cffen, ob die Schenkung der
Anteile wirksam oder wegen Formverstoes unwirksam war
(§ 518 BGB). Ist die Erblasserin rechtlich Inhaberin der Anteile
geblieben, so besteht kein Zweifel, daf3 sie auch die Ertrage aus
den Anteilen am Investmentfonds versteuern muB. Sind die
Beschenkten Inhaber der Anteile geworden, so muf3 die Erblasse-
rin die Ertrage als NieBbraucherin versteuern.

Nach § 2 Abs. 1 EStG unterliegen Einkinfte aus Kapitalvermo-
gen. die der Steuerpflichtige wahrend seiner unbeschrankten
Einkommensteuerpflicht erzielt, der Einkommensteuer. In der
BFH-Rechtssprechung ist nicht abschlieBend geklart, wer im Falle
der Schenkung von Wertpapieren unter Vorbehalt des Nief3-
brauchs als ,,Erzieler” der Ertrage anzusehen ist. Im Urteil vom
14. Dezember 1976 (MittBayNot 1977, 82) hat der BFH entschie-
den, die unentgeltliche Bestellung eines Nie3brauchs an Wertpa-
pieren andere an der Zurechnung der Wertpapierertrage nichts.
Der Eigentumer der Wertpapiere misse die Ertrage auch dann
versteuern, wenn einem Dritten der Niebrauch zustehe. Der BFH
begriindet diese Entscheidung unter Bezugnahme auf sein Urteil
vom 13. Mai 1976 (BFHE 119, 63, BStB1 Il 1976, 592) mit der
Erwagung, Einkiinfte aus Kapitalvermogen erziele nur, wer selbst
Kapitalvermdgen gegen Entgelt zur Nutzung ilberlasse. Das sei
der Eigentimer der Wertpapiere, nicht der NieSbraucher. Der
Niebraucher realisiere lediglich den kraft des NieBbrauchs
erworbenen Ertragnisanspruch. Diese Entscheidung ist im
Schrifttum Uberwiegend auf Ablehnung gestoBlen (Séffing, FR
1977, 213; Blimich-Falk EStG, 11. Aufl., § 20 S. 21; Herrmann-
Hewuer, Komm. zur ESt und KSt, 18 Aufl.,, § 20 EStG Anm. 19;
zustimmend Schellenberger, DStZ/A 1977, 119). Bedenken
gegen die Entscheidung bestehen deshalb, weil sie weder der
Rechtsiage nach burgerlichem Recht entspricht, noch unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten befriedigt. Rechtlich erwirbt der
NieBbraucher die Nutzungen des belasteten Gegenstandes kraft
eigenen dringlichen Rechts (Palandt-Bassenge, BGB, 39 Aufl.,
§ 1030 Anm. 4a). Bei einem Nief3brauch an quderungen oder
Wertpapieren vereinnahmt danach der Niebraucher die Dividen-
den oder Zinsen, die burgeriche-rechtliche Rechtsfriichte i.S. des
§ 90 Abs. 2 oder 3 BGB darstellen, kraft eigenen Rechts. Nicht der
NiefSbrauchsbesteller, sondern der Inhaber des NieBbrauchs-
rechts nutzt das Kapitalvermogen gegen Entgelt. Bei unentgeltli-
cher Nie3brauchsbestellung erhailt der Besteller kein Entgelt; die
Rechtsfruchte flieBen unmittelbar dem NieBbraucher zu. Diesem
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kommen die Rechtsfrichte zudem wirtschaftlich unmittelbar
zugute. Es ist deshalb gerechtfertigt, sie bei ihm einkommensteu-
errechtlich zu erfassen. Davon geht offenbar auch der Gesetzge-
ber aus, der in § 20 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 EStG die Zurechnung von
Einnahmen beim Nief3braucher ausdricklich vorsieht.

Der BFH 1aBt im Urteil vom 14, Dezember 1976 zudem ausdriick-
lich offen, ob seine Rechtsauffassung auch dann gelten solle,
wenn jemand schenkweise Kapitalvermogensgegenstande unter
gleichzeitiger Zuriickbehaltung des NieBbrauchs verauBert. Ein
solcher Fall liegt hier vor. Der Senat ist der Ansicht, daB jedenfalls
in diesem Ausnahmefall, in dem jemand Wertpapiere an einen
Dritten Gbertragt und sich dabei |angfristig den Nie3brauch vorbe-
halt, nicht der neue Eigentimer, sondern der alte Eigentiimer und
jetzige NieBbraucher weiterhin die Ertrage zu versteuern hat. Die
Ubertragung der Wertpapiere wirkt sich in einem solchen Fall nur
auf der Vermogensebene, nicht auf der Ebene der Einkiinfte aus.
Dem NieBbraucher flieBen die Rechtsfriichte sowohi rechtlich als
auch wirtschaftlich nach wie vor unmittelbar und kraft eigenen
Rechts zu. Seine Leistungsfahigkeit, nicht die des neuen Inhabers
der Wertpapiere, wird durch den Zufiul der Ertrage verstarkt. Es
ist deshalb gerechtfertigt, ihn auch mit der Einkommensteuer zu
belasten.

29. BGB §§ 104. 105, 181; ES(G § 21 Abs. 1, Nr.1 (Zur steuer-
lichen Anerkennung eines Niebrauchs fir Minderjéhrige)

1. Bestellen Eltern ihren minderjahrigen Kindern den NieB-
brauch an einem bebauten Grundstiick, konnen die Kinder
nur dann Einkiinfte aus Vermietung im Sinne des § 21 Abs. 1
Nr. 1 EStG erzielen, wenn zu ihren Gunsten ein birgerlich-
rechtlich wirksames Nutzungsrecht begriindet worden ist.
2. Durch die Bestellung eines NieBbrauchs erlangt der NieB3-
braucher nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil im Sinne
des § 107 BGB. Wegen Verstof3es gegen § 181 BGB ist darum
ein wirksames Nutzungsrecht nicht begriindet worden, wenn
Eltern ihren minderjahrigen Kindern ohne Mitwirkung eines
Pflegers den NieBbrauch eingerdumt haben.

BFH, Urteil vom 13. 5. 1980 - VIII R 75/79 -

Aus dem Tatbestand:

Der Klager und seine Ehefrau haben mit notariellem Vertrag vom
28. 11. 1968 ihren minderjahrigen Kindern den NieBbrauch an einem thnen
gehorenden Mietwohngrundstiick eingerdaumt. Nachdem bei einer Betriebs-
prufung festgestelit worden war, daB bei der Bestellung des NieBbrauchs
kein Pfleger mitgewirkt hatte, rechnete das Finanzamt bei der Einkommen-
steuerveranlagung fir das Streitjahr 1971 die Einkunfte aus dem Mietwohn-
grundstick nicht mehr den Kindern, sondern den Eltern zu. Nach erfoiglo-
sem Einspruch wies das Finanzgericht die Klage ab. Die Revision hatte
keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Ob nach einer NieBbrauchsbestellung dem NieBbraucher oder
weiterhin dem Eigentimer die Einkiinfte zuzurechnen sind, hangt
davon ab, wer von beiden den Tatbestand der Einkunftserzielung
i. S. des Einkommensteuergesetzes (EStG) erfilllt. Handelt es
sich ~ wie im Streitfall - um einen NieBbrauch, den Eltern zugun-
sten inrer minderjahrigen Kinder bestellen, ist Voraussetzung fiir
eine Tatbestandsverwirklichung durch die Kinder, daB ein biirger-
lich-rechtlich wirksames Nutzungsrecht der Kinder begrundet
worden ist. Fehlt es an einem birgerlich-rechtlich wirksamen
Nutzungsrecht, so konnen die Eltern — obwohl sie dies gemaB
§ 1626 Abs. 1 BGB als Vermogenssorgeberechtigte ihrer Kinder
dirften ~ einen Vermoégensgegenstand .,Nutzungsrecht am
Grundstuck” nicht verwalten.
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2. Das Finanzgericht hat im Streitfall zu Recht die Einkiinfte aus
der Vermietung des Grundstiicks dem Klager und seiner Ehefrau
zugerechnet, weil ein burgerlich-rechtlich wirksames Nutzungs-
recht zugunsten der Kinder nicht bestelit worden ist.

a) GemaB §§ 104, 105 BGB konnten die Tochter, da sie zum
Zeitpunkt der NieBbrauchsbestellung das 7. Lebensjahr noch
nicht vollendet hatten, keine rechtlich erheblichen Willenserkla-
rungen abgeben. Sie waren bei der Bestellung des NieBbrauchs
(§ 873 BGB) aber auch nicht wirksam vertreten, weil der Klager
und seine Ehefrau, die als gesetzliche Vertreter ihrer Kinder
aufgetreten sind, gemaB § 181 BGB an der Vertretung gehindert
waren.

Zwar ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein
sog. Insichgeschaft — also ein Rechtsgeschaft, das jemand als
Vertreter eines anderen mit sich im eigenen Namen vornimmt -
iber den Wortlaut des § 181 BGB hinaus auch dann zulassig,
wenn dieses dem Vertretenen lediglich einen rechtlichen Vorteil
bringt (vgl. BGHZ 59, 236). Die NieBbrauchsvereinbarung vom
28. November 1968 brachte den Tochtern des Klagers dagegen
nicht nur einen rechtlichen Vorteil, sondern auch rechtliche Nach-
teile.

aa) Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob die Bestellung eines
Nielbrauchs dem NieB3brauchsberechtigten lediglich einen recht-
lichen Vorteil bringt oder nicht, bisher noch nicht entschieden. In
der zivilrechtlichen Literatur wird Uberwiegend die Auffassung
vertreten, daf3 in den kraft Gesetzes entstehenden Verpfiichtun-
gen des NieBbrauchers gegeniiber dem Eigentimer der rechtli-
che Nachteil der Nieflbrauchsbestellung liege. Dieser Auftassung
schlieBt sich der erkennende Senat an.

Da der Klager und seine Ehefrau danach an der Vertretung ihrer
Kinder gehindert waren, hatte zum wirksamen Abschlu3 des
NieBbrauchsvertrages gemall § 1909 BGB ein Pfleger bestellt
werden mussen (vgl. auch das rechtskraftige Unteil des FG Dus-
seldort EFG 1976 S. 555).

bb) Dieser Auffassung steht das BFH-Urteil vom 8. 8. 1978
(BFHE 125 S. 500, BStBI It 1978 S. 663) nicht entgegen. Dort ist
entschieden, daB durch einen Vertrag, indem Eltern in vorwegge-
nommener Erbfolge inrem minderjahrigen Kind ein Grundstuck
unentgeltlich — aber gegen Ubernahme der entstehenden dingli-
chen Belastungen und gegen Einrdumung des NieBbrauchs -
zuwenden, das Kind lediglich einen rechtlichen Vorteil i. S. des
§ 107 BGB erlangt. Der VII. Senat hat sich bei dieser Entschei-
dung auf ein Urteil des Reichsgerichts vom 10. 9. 1935 (RGZ 148
S. 321, 324) und die iiberwiegende Meinung in der zivilrechtlichen
Literatur (vgl. Palandt, BGB 39. Aufl., § 107 Anm. 2, mit weiteren
Nachweisen) gestltzt, wonach lediglich ein rechtlicher Vorteil
dann gegeben ist, wenn der Minderjahrige aus seinem Vermogen,
das er vor Abschiu3 des Vertrages besaB, nichts aufgeben und
keine neue Belastung auf sich nehmen muB, damit der Vertrag
zustande kommt. Im Gegensatz zu diesen Fallen, in denen das
Eigentum an einem belasteten Grundstiick unentgeltlich tbertra-
gen wird, wird im Streitfall lediglich ein Nutzungsrecht an fremdem
Eigentum eingeraumt, das eine Reihe von Verpflichtungen bein-
haltet.

Ebensowenig kann die Rechtsprechung des BGH, wonach die
Anordnung einer Ergénzungsbelegschaft fir einen minderjahri-
gen Kommanditisten, dessen gesetzlicher Vertreter als persénlich
haftender Gesellschafter an derselben Gesellschaft beteiligt ist,
nicht gerechtfertigt ist (vgl. BGHZ 65 S. 93; vgl. dazu auch die
BFH-Urteile BFHE 118 S. 181, BStB! Il 1976 S. 328 und BFHE
119 S. 421, BStBI 11 1976 S. 678), fir den Streitfall Anwendung
finden. Zwar hat der erkennende Senat unter Berufung auf diese
Rechtsprechung die Bestellung eines Erganzungspflegers fir die
Dauer des NieBbrauchs nicht fiir erforderlich gehalten.

Die Dauererganzungspflegschaft ist jedoch nicht vergleichbar mit
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einer Pflegschaft in dem hier vorliegenden Fall, in dem der
gesetzliche Vertreter an dem AbschluB3 eines einzelnen Rechts-
geschifts rechtlich gehindert ist (vgl. dazu BGHZ 65 S. 93, 100 1)

b) Der wegen Verstofles gegen § 181 BGB schwebend unwirk-
same NieBbrauchsvertrag (vgl. Palandt, a.a.0., § 181 Anm. 3
Thiele in Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,
§ 181 Anm. 39) kann weder durch einen Pfleger mit steuerrechtli-
cher Wirkung fiir die Vergangenheit genehmigt werden, noch ist
die schwebende Unwirksamkeit im Hinblick auf § 5 Abs. 3 StAnpG

" (jetzt: § 41 Abs. 1 AO'1977) ohne Bedeutung fir die Besteuerung.

Die Genehmigung der NieSbrauchsbestellung durch einen noch
zu bestellenden Pfleger wiirde zwar zivilrechtlich auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschiusses zurlckwirken (§ 184 Abs. 1
BGB), steuerrechtlich kénnte eine Rickwirkung dagegen nicht
anerkannt werden. Denn ebenso wie die zivilrechtliche Rlckbe-
ziehung eines Vertrages steuerrechtlich grundsatzlich unbeacht-
lich ist, muB auch die zivilrechtliche Rickwirkung einer erst Jahre
nach dem Vertragsabschiuf3 herbeigefihrten Genehmigung durch
einen Pfleger fir die Besteuerung aufler Betracht bleiben, weil

" erst vom Zeitpunkt der Genehmigung an tatsachlich und rechtlich

alle Folgerungen aus dem bisher schwebend unwirksamen Ver-
trag gezogen werden kdnnen (vgl. BFH-Urteile BFHE 92 S. 474,
BStBI Il 1968 S. 671; BFHE 108 S. 197, BStBI Il 1973 S. 307).

30. EStG, § 21 Abs. 1 Nr. 1 (Zur Zurechnung von Einkinften bei
Bestellung eines BruttonieBbrauchs)

1. Der Nie3braucher an einem bebauten Grundstick kann
auch dann Vermieter i. S. des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG sein,
wenn das Nutzungsrecht ails sog. Bruttonief3brauch ausge-
staltet ist.

2. Der Nief3brauchsbestetller kann die im Rahmen des Brutto-
nieBbrauches von ihm erbrachten Aufwendungen nicht als
Werbungskosten abziehen.

BFH, Urteil vom 13. 5. 1980 — VIt R 128/78 -

31. EStG § 21 Abs. 1 Nr. 1 (Zur Zurechnung von Einkinften bei
Bestellung eines Nie3brauchs)

1. Ob nach einer NieBbrauchsbesteliung dem NieBbraucher
oder weiterhin dem Nie3brauchsbestelier die Einkiinfte zuzu-
rechnen sind, hiangt davon ab, wer von beiden den Tatbe-
stand der Einkunftserzielung erfiillt.

2. Minderjahrige Kinder, zu deren Gunsten ein wirksames
Nutzungsrecht an einem bebauten Grundstiick bestelit wor-
den ist, sind nur dann als Vermieter im Sinne des § 21 Abs. 1
Nr. 1 EStG anzusehen, wenn a'e gesetzlichen Vertreter die
Mietvertrage im Namen der Kinder abgeschlossen haben.

3. Die Anordnung einer Erganzungspflegeschaft fir die
Dauer des NieBbrauchs ist nicht erforderlich.

BFH. Urteil vom 13. 5. 1980 - VIII R 63/79 -

Hinweise fiir die Praxis

1. Grunderwerbsteuer;
hier: Anwendung des § 1 Abs. 1 GrEStEigWoG: Bewoh-
nen durch die Stiefmutter, den Stiefvater oder ein Stief-
kind des Erwerbers

Finanzministerum Niedersachsen, ErlaB von 6. 10. 1980 - S 4512
- 36 - 323 -

Es ist die Frage gestellt worden, ob Steuerbefreiung nach § 1

Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GrEStEigWoG zusteht, wenn das Gebaude oder
die Wohnung von der Stiefmutter, dem Stiefvater oder einem
Stiefkind des Erwerbers bewohnt werden soll bzw. bewohnt wird.
Hierzu ist folgende Auffassung zu vertreten: .

Die Anwendung des § 1 Abs. 1 GrEStEigWoG setzt voraus, daf
das beglnstigte Objekt ,vom Erwerber, seinem Ehegatten oder
einem seiner Verwandten in gerader Linie" bewohnt wird. Stief-
mutter bzw.-vater und Stiefkind sind nach § 1590 Abs. 1 BGB nur
miteinander verschwagert und gehdren deshalb nicht zu dem
begunstigten Personenkreis. Sie konnen fir die Anwendung des
GrEStEigWoG auch nicht den Verwandten in gerader Linie gleich-
gestellt werden. Hierzu'hatte es einer ausdricklichen Regelung
im GrEStEigWoG bedurft, wie sie z.B. in § 3 Nr. 6 GrEStG oder
bei der Steuerklasseneinteilung in § 15 ErbStG getroffen worden
ist. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, daf} im
Rahmen des GrEStEigWoG eine solche Gleichstellung verse-
hentlich unterblieben ist. Hiergegen spricht, daf3 der Gesetzgeber
im Hinblick auf die weite Fassung des Angehorigenbegriffsin§ 15
AO 1977 (danach sind Angehdrige auch Verschwagerte in gera-
der Linie) den Personenkreis, der den begtinstigten Zweck nach
dem GrEStEigWoG erfillen kann, von dem im Regierungsentwurf
zunadchst vorgesehenen ,,Erwerber oder einem seiner Angehori-
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gen” auf den , Erwerber, seinen Ehegatten oder einen seiner
Verwandten in gerader Linie” eingeschrankt hat.

Das Bewohnen durch die Stiefmutter, den Stiefvater oder ein
Stiefkind des Erwerbers reicht deshalb fur eine Freistellung von
der Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GrEStEigWoG
nicht aus. Der im Grunderwerbsteuerkommentar von Boruttau-
Klein-Egly-Sigloch, Erganzungsband zur 10. Auflage, GrEStEig-
WoG Tz. 1774a, 1852, vertretenen gegenteiligen Auffassung
kann nicht gefolgt werden.

Dieser Erlaf3 ist im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehor-
den der anderen Bundeslander ergangen.

2. Grunderwerbsteuer;
hier: Anwendung des GrEStEigWoG in den Fallen, in
denen im zeitlichen Zusammenhang mit dem Erwerb des
Erbbaurechts auch das damit belastete Grundstiick
‘erworben wird '

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen vom
17.7.1980 — Az.: S 4401 — 9/257 — 47 798 - an die Oberfinanzdi-
rektionen:

Die Steuerbefreiung nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 GrEStEigWoG erfor-
dert, daf3 das Einfamilienhaus, Zweifamilienhaus oder die Eigen-
tumswohnung bereits bei Verwirkiichung des Erwerbsvorgangs
von einer beglinstigten -Person bewohnt wird (vgl. FMS vom
14.7.1977 S 4401-9/26-38 409, Abschn. Il Tz 2). Diese Voraus-
setzung ist haufig nicht erfillt, wenn Erbbaurecht und Erbbau-
grundstiick gleichzeitig oder kurz nacheinander erworben wird. In
solchen Fallen kann jedoch ein einheitlicher ~ nach § 1 Abs. 1 Nr.
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1 bis 3 GrEStEigWoG steuerfreier — Erwerbsvorgang vorliegen
(vg!. dazu BFH-Urteile vom 2. August 1961, HFR 1962 S. 32, 10.
Januar 1961, HFR 1962 S. 135, 29. August 1962, BStBI 1963 !i S.
14 und 28. Juli 1976, BStBI 1977 I S. 85). Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn durch die Vertrage vom selben Tage Erbbau-
recht und Erbbaugrundstlck aus einer Hand erworben werden.
Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum
Erwerb von Erbbaurechten und des Nacherwerbs der mit diesen
Rechten belasteten Grundsticke ist Voraussetzung fiir die
Annahme eines einheitlichen Erwerbsvorgangs u. a., daB Perso-
nenidentitat der Vertragspartner gegeben ist (zuletzt BFH-Urteil
vom 28. Juli 1976, a.a.0.). ich bitte deshalb, die Auffassung zu
vertreten, daf3 stets selbstandig zu beurteilende Erwerbsvorgange
vorliegen, wenn VerauBerer des Erbbaurechts und des damit
belasteten Grundstiicks verschiedene Personen sind.

V.

Das Niedersédchsische Finanzgericht hat allerdings inzwischen in
mehreren Urteilen einen einheitlichen Erwerbsvorgang auch bei
fehlender VerduBereridentitdt bejaht und es als ausreichend
angesehen, wenn zwischen Erwerb des Erbbaurechts und des
Erbbaugrundstiicks ein enger zeitlicher und sachlicher Zusam-
menhang besteht (vgl. u. a. Urteil vom 19. Dezember 1978, EFG
1979 S. 304). Gegen die Urteile wurde Revision eingelegt. Im
Hinblick auf die bereits anhangigen Revisionsverfahren bitte ich
entsprechende Einspruchsverfahren bis zum Vorliegen einer Ent-
scheidung des BFH mit Zustimmung der Beteiligten nach § 363
ABS. 2 AO ruhen zu lassen. Die Voliziehung der angefochtenen
Bescheide ist dann ganz oder — wenn im Fall eines einheitlichen
Erwerbsvorgangs der Freibetrag nach §1 Abs. 2 Nr. 2 GrEStEig-
WoG Uberschritten wird — teilweise auszusetzen.

Standesnachrichten

A.
Personaldnderungen

1. Verstorben:

Notar a. D. Dr. Albert Meiler, Fiissen, gest. 5. 4. 1980

Notar a. D. Dr. Rudolf Bitterlich, Regensburg,
gest. 20. 4. 1980

Notar a. D. Dr. Wilhelm Bengl, Bad Tolz, gest 17. 5. 1980

Notar a. D. Bruno GrieBinger, Landsberg/L.,
gest. 26. 5. 1980

Notar a. D. Dr. Eduard Kammer!, Miinchen,
gest. 28. 6. 1980

Notar a. D. Ludwig Kliein, Bad Dlrrheim, gest. 13. 9. 1980

Notar a. D. Dr. Oskar Schneider, Bamberg,
gest. 22.9. 1980

2. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung ab 1. 11. 1980:

Helmut Jacob, Ludwigshafen (Notarstelle Heeger / Dr.
Kohler / Draxel-Fischer)

Johann Kartner, Landshut (Notarstelie Dr. Ring)
Mit Wirkung ab 1. 12. 1980:

Dr. Michael Bohrer, Bad Tolz (Notarstelle Dr. Schoeten-
sack)

Mit Wirkung ab 1. 1.1981;

Helmut Heinrich, Erding (Notarstelle Dr. Leucht! / Roth-
meyer)

Joseph Honle, Passau (Notarstelle Dr. Keilbach)

3. Es wurden verliehen:
Mit Wirkung ab 1. 11, 1980:

Bayreuth dem Notar Dr. Helmut RoBner

bisher in Stadtsteinach
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Bayreuth dem Notar Dr. Rudolf Rausch
bisher in Neustadt a. d. Aisch
Mallersdorf dem Notarassessor Wolfgang Lind-

ner bisher in Wolfratshausen (Notar-
stelle Dr. Reithmann)

Mit Wirkung ab 1. 1.1981:

Bad Berneck dem Notarassessor Dr. Reiner Pann-
hausen bisher in Erlangen (Notar-

stelle Dr. Scheiter)

Nirnberg dem Notar Heimut Bandele

bisher in Bad Berneck

Vohenstrauf3 dem Notarassessor Dr. Hans-Dieter
Kutter bisher in Minchen (Notar-

stelle Dr. Schippel)

4. Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Oberinspektor i. N. Friedrich Betz, Nirnberg (Notarstelle
Dr. Bunte) ab 1.4.1981 in Schifferstadt (Notarstelle Dr.
Bastian)

Oberinspektor i. N. Ernst Engelhardt, Erlangen (Notar-
stelle Dr. Glaser) ab 1.1.1981 in Niurnberg (Notarstelle
Bandele)

Entlassung auf eigenen Antrag:

Oberinspektorin Helene Kelier, Kempten (Notarstelle Dr.
Gudden) ist mit Wirkung vom 1. 1. 1980 aus dem Notar-
dienst ausgeschieden.

Amtmann Bernhard Schmidt, Passau [Notarstelle Dr.
Plenk / Staudt) ist mit Wirkung vom 30. 4. 1980 aus dem
Notardienst ausgeschieden.’

Amtmann Rosa Heidersberger, Minchen (Notarstelle .
Mittenzwei / Dr. Steinbauer) ist mit wirkung vom 30.6.
1980 aus dem Notardienst ausgeschieden.
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